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Summary

This thesis examines the legal meaning of the concept “direct procurements
of the same type”. There is an opportunity within the national legislation,
which is not included in the European union procurement directives, for
contracting authorities or entities to make a direct procurement (an informal
procedure) under the national thresholds without prior publication of a
contract notice. Chapter 15 § 3 a of the Swedish Public Procurement Act
(SFS 2007:1091) and the Swedish Public Procurement Act for the utilities
sectors (SFS 2007:1092) states how the contract’s value shall be calculated
and that the contracting authority/entity shall take into account “direct
procurements of the same type” within the financial year. The concept of
“direct procurements of the same type” is not defined in the words of the
act, and the legal meaning of the concept is influenced by how the concept
is interpreted and applied. Guiding interpretation of the concept can be
drawn from legislative history, studies and doctrine. One observed
interpretation of the concept is based upon Sue Arrowsmith’s statement
regarding the thresholds for the European Union. According to Arrowsmith,
goods and services are of the same type where they are typically available
from the same supplier or service provider. Another interpretation of the
concept is based upon the codes of CPV for procurement objects. The case
law is limited and a clear approach from the courts cannot be identified. The
Administrative Court of Appeal in Stockholm has stated that legal services
are the same type of services. However, there is no guiding decision from
the Supreme Administrative Court.

The legal meaning of the concept “direct procurements of the same type” is
uncertain and allows for multiple interpretations of the concept. “Direct
procurements of the same type” is more than identical procurement objects.
This thesis states however, that it cannot be excluded that identical
procurement objects, with different purposes and based on different
conditions, may constitute procurement objects of various type. Moreover,
this thesis states that there is no obligation for the contracting authority/
entity to include direct procurements that run for a period beyond the
financial year in the calculation. In qualitative interviews, respondents have
stated that the concept seems ambiguous and unclear. In terms of the
concept the respondents wish for clarification. Later on, this thesis
concludes that there is a need for clarification from the legislator or from the
Supreme Administrative Court. This thesis states that, until there is
clarification of the concept of “direct procurements of the same type”,
interpretation of the concept should be based on the procurement objects.
This presupposes that the interpretation is not chosen to evade the
procurement regulation. In order to create transparency, the contracting
authority/ entity should describe the selected interpretation in its
procurement policy. This thesis ultimately concludes that the interpretation
offered by Arrowsmith is suitable for goods, while the interpretation
presented in the CPV codes is suitable for services and works.



Sammanfattning

Uppsatsen  undersoker den réttsliga inneborden av  begreppet
”direktupphandlingar av samma slag”. I det nationella regelverket, som inte
omfattas av Europeiska unionens upphandlingsdirektiv, aterfinns
mdjligheten for en upphandlande myndighet eller enhet att under fasta
beloppsgréanser direktupphandla utan foregaende annonsering. I 15 kap. 3 a
§ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) respektive lag
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF) framgér hur kontraktets virde ska berdknas och att den
upphandlande = myndigheten/enheten vid berdkningen ska beakta
“direktupphandlingar av samma slag” gjorda under ridkenskapsaret.
Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” dr inte definierat i lagtext
och den réttsliga inneborden av begreppet priglas av hur begreppet tolkas
och tillampas. Vigledande tolkning av begreppet far hamtas fran uttalanden
fran forarbeten, utredningar och doktrin. En uppméarksammad tolkning av
begreppet baseras pd Sue Arrowsmiths uttalande utifrdn Europeiska
unionens troskelvirden. Enligt Arrowsmiths tolkning dr utgangspunkten att
produkter och tjanster som typiskt sétt tillhandahélls av samma leverantor
utgér “samma slag”. En annan tolkning av begreppet utgir frdan CPV-
koderna for upphandlingsforemal. Réttspraxis dr av sparsam omfattning och
ingen klar linje hur begreppet tolkas av domstolarna kan utpekas.
Kammarritten i Stockholm har uttalat att juridiska tjdnster utgor tjanster av
samma slag. Det saknas emellertid végledande avgorande fran Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Den rittsliga inneborden av begreppet “direktupphandlingar av samma slag”
ar oklar och det finns utrymme for olika tolkningar av begreppet.
“Direktupphandlingar av samma slag” & mer dn identiska
upphandlingsforemal. Det konstateras emellertid i uppsatsen att det inte kan
uteslutas att identiska upphandlingsféremél som &syftar olika &ndamal och
bottnar i olika fOrutsédttningar kan utgdra upphandlingsféremdl av skilda
slag. Vidare konstateras i uppsatsen att det inte foreligger ndgon skyldighet
for den upphandlande myndigheten/enheten att  sammanrdkna
direktupphandlingar, utéver rédkenskapséret, som 16per 6ver en period. Ur
uppsatsens  kvalitativa  intervjustudie har det framkommit fran
respondenterna att begreppet upplevs oklart och svartolkat. Hos
respondenterna terfinns en lidngtan efter klargérande avseende begreppet.
Det konstateras sedermera i uppsatsen att det finns ett behov av klargdrande
fran lagstiftningshall eller fran Hogsta forvaltningsdomstolen. Till dess det
finns ett klargérande av begreppet “direktupphandlingar av samma slag”
konstateras det 1 uppsatsen att tolkning av begreppet bor baseras pa
upphandlingsforemalet. Detta fOrutsatt att tolkning inte véljs i syfte att
kringgd upphandlingsreglerna. For att skapa transparens bor den
upphandlande myndigheten/enheten beskriva vald tolkning 1 sin
upphandlingspolicy. Uppsatsens slutsats ér att tolkningen enligt Arrowsmith



lampar sig for varor medan tolkningen enligt CPV-koderna lampar sig for
tjanster och byggentreprenader.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den svenska upphandlingslagstiftningen bygger huvudsakligen pé
unionsritt.' De av EU-kommissionen faststillda troskelvirdena avgér vilket
regelverk som é&r tillimpligt pa ett offentligt kontrakt. Om kontraktsvérdet
overstiger gillande troskelvirde aktualiseras det direktivstyrda regelverket.
Om kontraktsvérdet ddremot understiger gillande troskelvarde aktualiseras
nationell reglering.” I svensk ritt regleras upphandling under troskelvirdena,
som saledes inte omfattas av det direktivstyrda regelverket, i 15 kapitlet
LOU respektive LUF. I respektive lagarnas 15 kap. aterfinns motsvarande
upphandlingsforfaranden med annonsering som i den direktivstyrda delen.
Dirtill aterfinns mdjligheten for den upphandlande myndigheten att vid
sarskilt uppfyllda forutsittningar genomfora direktupphandling, dvs. en
upphandling utan krav pa anbud i viss form. Direktupphandling far
genomforas pa grund av lagt vérde, till numera fasta beloppsgrianser i LOU
respektive LUF. Beloppsgrinserna for direktupphandling géller oavsett om
det r6r varor, tjanster eller byggentreprenader.” Sedan 1 juli 2014 ér de fasta
beloppsgrinserna for LOU 505 800 kronor och for LUF 939 342 kronor.*

I 15 kap. 3 a § LOU respektive LUF framgar hur kontraktets virde ska
berdknas och att kontraktsvdrdet inte far delas upp i syfte att kringgd
bestimmelserna i LOU respektive LUF. Vid berdkningen av kontraktets
virde ska det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet uppskattas,
inklusive options- och forldngningsklausuler som om de utnyttjats. Vid
berdkningen ska den upphandlande myndigheten eller enheten beakta
»direktupphandlingar av samma slag” gjorda under rikenskapséret.” Det dr
en uppméirksammad frdga vad som utgor “direktupphandlingar av samma
slag”.® Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” ér inte definierat i
lagtext och praxis pa omréadet dr begrinsad.” Begreppets innebérd ér saledes

! Pedersen, Kristian: Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i forsérjningssektorerna, Stockholm 2013, s. 7.

* Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primdrrittens reglering av offentliga
kontrakt, Stockholm 2012, s. 101-102.

? Pedersen a.a. s. 63-64.

* Konkurrensverket: Fasta beloppsgrinser for direktupphandling, himtad 2014-09-06:
http://www.konkurrensverket.se/t/Page 5975.aspx

> Pedersen a.a. s. 64.

% Se exempelvis Kihlman, Jon och Blomberg, Mikael: ”Ar det skillnad mellan dpplen och
pdron i en upphandling?”, i Dagens Sambdilles debattsajt, 9 januari 2013, hamtad 2014-04-
24: http://www.dagenssamhalle.se/debatt/aer-det-skillnad-mellan-aepplen-och-paeron-i-en-
upphandling-4365 och Linder, Anders och Dubois, Mikael: ”Oklart hur gransen for
direktupphandling ska berdknas”, Upphandling24, himtad 2014-10-13:
http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.504973/oklart-hur-gransen-for-direktupphandling-
ska-beraknas.

7 Ulfsdotter Forssell, Anna, Olovsson, Sara-Li och Lundgren, Ulrika: Berdkning av ett
kontrakts virde enligt 15 kap. LOU — Analys, s. 2, JP Infonet 2013, hdmtad 2014-07-07:




oklar och det rader osikerhet hur begreppet ska tolkas enligt bestimmelsen i
15 kap. 3 a § LOU respektive LUF.®

Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” ar av stor betydelse for
berdkningen av kontraktets védrde och sédledes avgorande for om en
direktupphandling &ar tillaiten eller inte. Konsekvensen av en otilliten
direktupphandling 4r att upphandlingen kan komma att &verprovas och
upphandlingen kan av domstol beslutas att géras om. Vidare kan ett tréffat
avtal komma att ogiltighetsforklaras och den upphandlande myndigheten
eller enheten kan riskera att bli skyldig betala upphandlingsskadeavgift.’
Det éterfinns risker med att tolka begreppet for snévt liksom for brett. Om
en sndv tolkning gors av “direktupphandlingar av samma slag” resulterar det
i att upphandlande myndigheter eller enheter skulle tillatas genomfora ett
stort antal direktupphandlingar. Om begreppet istdllet tolkas for brett, och
manga varor och tjdnster anses vara sa nirliggande att de betraktas som
produkter och tjdnster av samma slag, resulterar det i att ytterst fa
upphandlingar skulle ha ett virde under de tillimpliga troskelvirdena.'

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att redogora for vilken rittslig innebdrd begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” pa grund av 1agt virde, understigande
géllande beloppsgrins, har. Dértill d&mnar uppsatsen undersoka hur
begreppet tolkats i réttspraxis. I syfte att skapa en nyanserad bild av vad
begreppet innebér har jag dessutom valt att intervjua nagra praktiker som i
sitt dagliga arbete kommer i kontakt med begreppet. Syftet med intervjuerna
ar att lyfta ett praktikerperspektiv genom att undersdka hur begreppet tolkas
av upphandlande myndigheter och enheter.

Uppsatsens fragestillningar ar:

1. Vilken rdttslig innebord har begreppet “direktupphandling av samma
slag”?

2.Hur tolkas begreppet “direktupphandling av samma slag” i
rdttspraxis?

3.Hur tolkas begreppet “direktupphandling av samma slag” av
upphandlande myndigheter och enheter?

http://www.jpinfonet.se/dokument/Analyser-och-referat/1846853/strongBerakningstrong-
av-ett-strongkontrakts-varde-enligt-15-kapstrong-
strongLOUstron?id=20722&search=Ber%C3%A4kning%20av%20ett%20kontrakts%20v%
C3%A4rde%20enligt%2015%20kap.%20LOU.

¥S0U 2013:12, Goda affiirer — en strategi for hdllbar offentlig upphandling, s. 25.

? Kammarkollegiet, Direktupphandling — Viigledning, 2011:6, s. 34.

10 Ulfsdotter m.fl., a.a. s. 3.



1.3 Avgransningar

Uppsatsen utreder begreppet “direktupphandlingar av samma slag”. Fokus
ligger pa begreppet som aterfinns i 15 kap. 3 a § LOU respektive LUF.
Uppsatsens avgriansningar motiveras generellt av att det avgransade omradet
faller utanfor uppsatsens ovan ndmnda fokus.

Inledningsvis har jag avgrinsat uppsatsen till att inte innehélla ndgon langre
bakgrund eller beskrivning av upphandlingsprocessen och de olika
upphandlingsforfarandena. Uppsatsen kommer inte heller att fokusera pa
konsekvenserna av en konstaterad otilldten direktupphandling. Enligt min
uppfattning motiveras ovan avgrinsningar av att uppsatsens ténkta
malgrupp har grundliggande kunskaper i upphandlingsrétt och att fokus
istdllet laggs pa wuppsatsens frigestdllningar. For den mer
upphandlingsrittsligt oerfarne lidsaren ges dock en kort allmin réttslig
bakgrund. Vidare kommer uppsatsen inte berdra Lag (2011:1029) om
upphandling pd forsvars- och sdkerhetsomradet (LUFS) eftersom lagens
tillimpningsomrade ar av mindre relevans for uppsatsens utredning.

Uppsatsens utredning bygger pd den nationella regleringen i 15 kap.
LOU/LUF. Av den anledningen har jag avgridnsat uppsatsen frdn den
direktivstyrda regleringen och unionsritt, med undantag frén de fall da
nationell reglering hénvisar till, och hémtar végledning frdn den
direktivstyrda delen och unionsrétten. Dartill har jag avgrinsat uppsatsen
fran Ovriga bestimmelser i 15 kapitlet LOU/LUF. Avgridnsningen motiveras
av att uppsatsens utredning fokuserar pa 15 kap. 3 a § LOU/LUF och de
Ovriga bestimmelserna, med undantag for 15 kap. 3 § LOU/LUF, ir av
mindre betydelse for forstaelse av uppsatsens fragestéillningar. Vidare
fordjupar sig uppsatsen pa den svenska marknaden och négon jaimforelse till
andra EU-medlemslédnder kommer inte behandlas.

Uppsatsens rittsfallsgenomging berdr endast svensk réttspraxis. En
avgriansning mot EU-domstolens réttspraxis avseende troskelviardena har
saledes  gjorts.  Avgransningen motiveras av  att  begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” ér ett nationellt begrepp och saknar
identisk motsvarighet i unionsritten. Av den anledningen har jag valt att
fokusera pa svensk rittspraxis. Vidare har uppsatsen naturligt avgransats
mot  Overrdttspraxis  eftersom  relevanta  rittsfall frdn  Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) saknas.

Slutligen har uppsatsen gjort ett urval av respondenter till den kvalitativa
intervjustudien. Med hjilp av Per-Ola Bergqvist pd Foyen Advokatfirma i
Malmo tillfrdgades tio olika upphandlande myndigheter/enheter om de
kunde tidnka sig att bli nidrmare kontaktade angdende begreppet
“direktupphandlingar av  samma slag”. De tio upphandlande
myndigheterna/enheterna valdes ut med beaktande av variation i storlek och
geografisk spridning i landet.'' Atta av de tillfrigade upphandlande

" Jamfor Yin, K., Robert: Kvalitativ forskning frdn start till mdl, Lund 2013, s. 92-93.



myndigheterna/enheterna gav sitt godkédnnande att bli kontaktade i syfte att
svara pa fragor kring begreppet. Tva av de tio tillfrdgade var saledes inte
intresserade av att delta i intervjustudien. Slutligen genomfordes sju
intervjuer under perioden 2014-09-23 — 2014-10-06. Bortfallet av den
attonde respondenten, som inledningsvis var intresserad, berodde pa att
respondenten var bortrest under den tidsperiod da intervjuerna genomfordes.
Respondenterna  som  intervjuades arbetade alla pd  nagon
upphandlingsfunktion/enhet och var upphandlare med undantag for tva
respondenter som var inkdpare respektive inkdpschef.

1.4 Metod

1.4.1 Inledning

Uppsatsen har tre fragestillningar varav de tva forsta, vad begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” innebdr och hur det tolkas i
rittspraxis, kommer besvaras med rittsdogmatisk metod. Den tredje
fragestéllningen avseende hur upphandlande myndigheter eller enheter
tolkar begreppet ifrdga kommer att besvaras genom intervjuer med
upphandlande myndigheter och enheter. Intervjuerna har genomforts inom
ramen for den samhillsvetenskapliga metoden, kvalitativ intervjumetod.
Slutligen &mnar jag i analysen fora en diskussion de lege ferenda, huruvida
det foreligger ett behov av att dndra rddande rattsldge i framtiden. Nedan
foljer en ndrmare redogorelse av den rittsdogmatiska metoden och kvalitativ
intervjumetod.

1.4.2 Rattsdogmatisk metod

Uppsatsens tva forsta fragestéllningar dr av deskriptiv karaktér och besvaras
med rittsdogmatisk metod. Jareborg har definierat den rittsdogmatiska
metoden som en undersokning av lagstiftning, réttsfall, lagforarbeten och
doktrin i syfte att rekonstruera gillande ritt.'* Réttsdogmatiken tar alltsd sin
utgdngspunkt i de befintliga réttskéllorna och syftar till att faststilla vilka
rittsregler som finns, de lege lata, eller bor tillskapas av lagstiftaren, de lege
ferenda, och precisera rittsreglernas innehall."> Att fora en diskussion de
lege ferenda faller saledes inom den rittsdogmatiska metoden.'* Mer
specifikt anvinder jag mig av rittsdogmatisk metod i kapitel 2 dar
upphandlingsreglerna beskrivs i stort och i1 kapitel 3 som mer ingdende
beskriver “direktupphandlingar av samma slag”. Aven till kapitel 4 har jag
anviant mig av rittsdogmatisk metod men av pedagogiska skil har jag valt
att presentera rittsfallsgenomgangen separat. Slutligen har jag anvént mig

"2 Jareborg, Nils: “Rittsdogmatik som vetenskap”, Svensk Juristtidning 2004, s. 4 och 8. Se
aven Korling, Fredrik och Zamboni, Mauro: Juridisk metodldra, Lund 2013, s. 21 och 26.
1 Lehrberg, Bert: Praktisk juridisk metod, Uppsala 2010, s. 167-168.

' Peczenik, Aleksander: Vad dr ritt? Om demokrati, rittsikerhet, etik och juridisk
argumentation, Stockholm 1995, s. 313.



av rattsdogmatisk metod i den analys som framstills i kapitel 6, avsnitt 6.3
dér jag for en diskussion utifran ett de lege ferenda-perspektiv.

1.4.3 Kvalitativ intervjumetod

Uppsatsens tredje fragestillning, hur upphandlande myndigheter eller
enheter tolkar begreppet “direktupphandlingar av samma slag”, besvaras av
kvalitativ intervjumetod. Enligt Bert Lehrberg, professor vid Uppsala
Universitet, som bland annat specialiserat sig pa juridisk metod, kan en
rattsdogmatiker vid behov, i syfte att béttre forstd réttsreglernas funktion,
soka kunskap om den verklighet dér reglerna fungerar. Exempel pd kunskap
fran verklighet dir reglerna verkar dr statistik, facklitteratur, enstaka
intervjuer med kunniga personer eller egna statistiska undersokningar.'
Som komplement till Lehrbergs uppfattning att enstaka intervjuer med
kunniga personer kan genomforas inom ramen for en rittsdogmatisk metod
har jag valt att g vidare for att underbygga metoden kring de genomforda
intervjuerna. For att besvara hur upphandlande myndigheter eller enheter
tolkar och upplever begreppet “direktupphandlingar av samma slag” har sju
intervjuer genomforts enligt kvalitativ intervjumetod. Under intervjuerna
tillimpades en semistrukturerad intervjustruktur.'® Mer om semistrukturerad
intervju och det praktiska tillvigagingssittet for intervjuerna presenteras i
kapitel 5. Nedan beskrivs, i mer teoretiska ordalag, vad kvalitativ
intervjumetod innebar.

Den kvalitativa intervjun har beskrivits som en ostrukturerad flexibel
intervju som padminner om ett relativt vanligt samtal mellan tvd personer.
Huvudsyftet med intervjun &r att ldra sig att se virlden med den intervjuade
personens 6gon.'” Den kvalitativa metoden har som syfte att forstd virlden
fran undersokningspersonens synvinkel och utveckla mening ur deras
erfarenheter.'® Emellant kallas den kvalitativa intervjun for djupinterviju,
vilket syftar till att en koncentrerad intervju, till ndgra fa betydelsefulla
punkter, eftersoks och “djup” efterstrivas istillet for “bredd”." Kvalitativ
metod dsyftar séledes att ta reda pa hur minniskor upplever sin virld. Mélet
ar snarare insikt &n statistisk analys, som é&r ett klassiskt mél for en
kvantitativ metod.”® Den kvalitativa metoden stills ofta i jimforelse med
den kvantitativa metoden. Den kvantitativa metoden kénnetecknas av att
samla in fakta och studera relationen mellan olika uppséttningar av fakta. En
kvantitativ forskare inriktar sig pa att mdta och anvénder vetenskapliga

" Lehrberg a.a. s. 167-168.

' Bryman, Alan: Samhdllsvetenskapliga metoder, Malmd 2011, s. 206.

17 Ely, Margot; Anzul, Margaret; Freidman, Teri; Gardner Daine och McCormarck
Steinmetz, Ann: Kvalitativ forskningsmetodik i praktiken — cirklar inom cirklar, Lund
1993, 66.

'8 Kvale, Steinar och Brinkmann, Svend: Den kvalitativa forskningsintervjun, Lund 2009, s.
17.

¥ Carlsson, Bertil: Kvalitativa forskningsmetoder — for medicin och beteendevetenskap,
Falkoping 1991, s. 25.

% Bell, Judith: Introduktion till forskningsmetodik, Lund 2000, s. 13. Se dven Carlsson a.a.
s. 25.
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tekniker som kan ge kvantifierbara slutsatser och om mdgjligt dra generella
slutsatser fran det.”' Slutligen vill jag podngtera att jag inte gor ansprak pa
att dterge en fullstindig bild av hur upphandlande myndigheter och enheter
tolkar begreppet utan avser endast att ge en inblick i hur begreppet kan
tolkas, och hur begreppet tolkas av uppsatsens respondenter. Emellertid
torde respondenternas svar, atminstone till den del de 6verensstimmer med
varandra, kunna ge en indikation pd hur upphandlande myndigheter och
enheter tolkar begreppet.

1.5 Material och forskning

Rittsomradet offentlig upphandling ar ett relativt nytt &mne inom juridiken.
I och med att rittsomradet &r ungt saknas i1 stor utstrickning juridisk
forskning, véigledande rittspraxis och doktrin, bade i svensk och i utlindsk
riatt. Viss uppdragsforskning med Konkurrensverket som initiativtagare
aterfinns men dérutdver har fi lagt fram en avhandling i &mnet. Enligt mina
efterforskningar é&terfinns inte ndgon nirmare utredning som berdr
uppsatsens fragestallningar.

Betriffande material for uppsatsens metoder har en relativ omfattande
materialundersokning genomforts. Material som anvénts i urval dr Jareborg,
Lehrberg, Peczenik och Carlsson. Carlssons bok vénder sig i forsta hand till
forskarstudenter inom medicin och beteendevetenskap och darutdver till
andra forskningsomrdden. Jag har emellertid funnit boken mycket
anvindbar, 1 synnerhet did den &r mycket pedagogisk. Till uppsatsens
deskriptiva del har bland annat forarbeten, lagkommentarer och litteratur
anvants. Upphandlingsutredningen 2010 med Anders Wijkman i spetsen har
anvints och da framfor allt slutbetdnkandet SOU 2013:12 Goda affirer - en
strategi  for hdllbar offentlig upphandling tillsammans med Prop.
2013/14:133. Delbetinkandet SOU 2014:51 Nya upphandlingsregler i
Genomforandeutredningen med Eskil Nord som sérskild utredare, med
anledning av de nya upphandlingsdirektiven””, har ocksd anvints.
Socialdepartementets Ds 2014:25 Nya upphandlingsregler har anvénts i
storre omfattning &n delbetinkandet da promemorian innehéller ett
fullstindigt forfattningsforslag till de tva nya upphandlingslagarna.”

Betriaffande material 1 form av litteratur har framfor allt material frdn Sue
Arrowsmith anvints.>**° Dirtill har en artikel frin Adrian Brown i Public

I Carlsson a.a. s. 13.

** Se det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och det nya forsorjningsdirektivet
(2014/25/EU).

» Se Ds 2014:25 — Nya upphandlingsregler s. 11-12.

** Arrowsmith, Sue: The Law of Public and Utilities Procurement, 2005.

** Notera att ny upplaga fran 2014 finns av Arrowsmiths nimnda bok. Vid uppsatsens
inledande skede fanns emellertid inte 2014:s upplaga pa Juridicum och dé praxis och
doktrin hénvisar till 2005:s upplaga valde jag att anvédnda den.
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Procurement Law Review anvints.”® Browns artikel 4r fran ar 1993 men &r
fortfarande av betydelse och utgdr enligt min uppfattning utgdngspunkt till
dagens tolkning utvecklad av Arrowsmith. Betonas bor att Arrowsmith
skriver i forhallande till de unionsréttsliga troskelvdrdena men vigledning
frin hennes bok kan 4ndd himtas.”’ Utover Arrowsmith har material
hamtats frin Bergman m.fl.**) Bergqvist m.fl.*°, Carenholm™, Pedersen’'
och Sundstrand®®. Bockerna av Bergqvist m.fl. och Carenholm har varit
anvindbara da de tillfort ett mer praktiskt perspektiv till uppsatsen.
Uppmaérksammas bor att bockerna av Bergman m.fl., Pedersen respektive
Sundstrands bok, Offentlig upphandling — en introduktion, ér lirobdcker.
Jag har gett larobockerna begrdnsat inflytande och anvént dem frimst i den
deskriptiva delen, kapitel 2. Dirutdver, har en PM skriven av Kihlman®
beaktats i mycket begrinsad mén. Kihlmans material &r skrivet pa uppdrag
av en upphandlande myndighet och jag dr uppmérksam pa att materialets
véarde kan paverkas av det.

Lagkommentarer skrivna av Falk’*, Rosén Andersson m.fl.,>> Ulfsdotter
Forssell m.fl. i JP Infonet’® och Ulfsdotter Forssell i Lexino®’ har ocksé

*% Brown, Adrian: "Getting to grips with aggregation under the E.C. public procurement
rules”, Public Procurement Law Review, 1993.

*7SOU 2013:12 a.a. s. 260 och Prop. 2009/10:180, Nya réttsmedel pd
upphandlingsomrddet, s. 345.

¥ Bergman, Mats; Indén, Tobias; Lundberg, Sofia; Madell, Tom: Offentlig upphandling —
Pa rdtt sdtt och till rdtt pris, Lund 2011.

* Bergqvist, Per-Ola; Hane, John och Johansson, Sture: Offentlig upphandling av
entreprenader inom byggsektorn, Malmo 2012.

3% Carenholm, Staffan: A#t upphandla arkitekt- och teknikkonsulttjinster: en handledning
for offentliga upphandlare, Mdlnycke 2011.

3! Pedersen, Kristian: Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig upphandling
och upphandling i forsérjningssektorerna, Stockholm 2013.

32 Sundstrand, Andrea: Offentlig upphandling — primdrrittens reglering av offentliga
kontrakt, Stockholm 2012 och Offentlig upphandling — en introduktion, Lund 2013.

33 Kihlman, Jon: PM angdende grinserna for direktupphandling enligt LOU, himtad 2014-
10-17: www.avtalsrétt.com/images/stories/direktupphandling.pdf.

* Falk, Jan-Erik: Lag om offentlig upphandling — en kommentar, Stockholm 2011 och Lag
om upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjdnster — en
kommentar (Forsorjningslagen) Stockholm 2010.

% Rosén Andersson, Helena; Miihlenbock, Eva-Maj; Willquist, Henrik; Svensson, Natalie,
Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, Visby 2013 och Rosén Andersson,
Helena; Miihlenbock, Eva-Maj; Willquist, Henrik; Svensson, Natalie, Lagen om offentlig
upphandling — En kommentar, kommentar till 15 kap. 3 a § LOU s. 1 pa Zeteos hemsida,
hamtad 2014-06-17:

http://zeteo.nj.se.ludwig.lub.lu.se/docview?p p id=WK RE DocView W... p_cacheabilit
y=cacheLevelPage&p p col id=column-2&p p col count=1.

3¢ Ulfsdotter Forssell, Anna, Olovsson, Sara-Li och Lundgren, Ulrika: Berdkning av ett
kontrakts virde enligt 15 kap. LOU — Analys, JP Infonet 2013, himtad 2014-07-07:
http://www.jpinfonet.se/dokument/Analyser-och-referat/1846853/strongBerakningstrong-
av-ett-strongkontrakts-varde-enligt-15-kapstrong-
strongLOUstron?id=20722&search=Ber%C3%A4kning%20av%20ett%20kontrakts%20v%
C3%A4rde%20enligt%2015%20kap.%20LOU

37 Ulfsdotter Forssell Anna: Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 15 kap. 3 a §,
Lexino 2014, hamtad 2014-10-15:

http://juridik karnovgroup.se.ludwig.lub.lu.se/document/1495879/1 ?frt=15+kap.+3+a+§+L
OU&hide flash=1&page=1&rank=1&versid=413-1-2012.
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utgjort material i uppsatsen. Kommentarerna roér huvudsakligen LOU med
undantag for Falk som é&ven har en kommentar for LUF. I
specialmotiveringen till 15 kap. 3 a § LUF framgar emellertid att lagrummet
motsvarar 15 kap. 3 a § LOU och vidare hénvisas till propositionens
kommentar for LOU.*® Kammarkollegiets vigledning 2011:6 om
direktupphandlingar har dirutdver anvénts. Konkurrensverket &vertog
Kammarkollegiets upphandlingsstodjande verksamhet den 1 mars 2014.”
Eftersom webbplatsen, www.upphandlingsstod.se, finns tillgédnglig fram till
arsskiftet 2014/15 med stdd och vigledningar och dessutom
Konkurrensverket hinvisar till vigledningen® har jag fortsdttningsvis
tillmétt viagledningen vérde.

Vidare har jag efterstravat att anvinda tryckta kéllor. I undantagsfall har det
emellertid motiverats att hinvisa till elektroniska killor. Material avseende
rittsfallsgenomgangen har utgjorts av réttspraxis fran kammarrétterna och
forvaltningsratterna. Valet att undersdka underrdttspraxis &r enligt min
uppfattning vdl Gvervdgt och berittigat eftersom réttspraxis fran HFD
saknas, som redogjorts for 1 avsnitt 1.3. Raéttsfallsgenomgingen
uppdaterades sista gangen den 9 december 2014. Rittsfall som tillkommit
efter det datumet har sédledes inte beaktats i uppsatsen. Slutligen har
intervjuerna, som visserligen inte dr nagon réttskdlla, utgjort material i
uppsatsen. Vid beaktande av intervjuerna har jag varit medveten om att
intervjuresultatet speglar de upphandlande myndigheterna och enheternas
synsitt. Andamélet med intervjuerna har varit att fi en insikt i hur
upphandlande myndigheter och enheter tolkar begreppet och materialet har
behandlats darefter.

Slutligen vill jag framhalla att enligt Dahlman ska en réttsvetenskaplig
framstillning enligt neutralitetsidealet vara opédverkad av forskarens
politiska och moraliska véirderingar. Huruvida neutralitetsidealet &r mojligt
eller ens Onskvért kan diskuteras. Personliga véirderingar &r inte forbjudna,
utan tvirtom vilkomna, men den beskrivande, neutrala delen maste tydligt
avskiljas.* Av den anledningen har jag valt att tydligt klargora nir ett
argument eller pastaende bygger pa mina egna varderingar eller tolkningar.

1.6 Disposition

Uppsatsen innehdller en deskriptiv del, som beskriver géllande rétt, och en
del bestdende av kvalitativa intervjuer som &dmnar nyansera uppsatsen
genom att aterge hur nigra upphandlande myndigheter och enheter tolkar
begreppet ifrdga. Kapitel 2, 3 och 4 tillhor den deskriptiva delen. Kapitel 5
presenterar de kvalitativa intervjuerna. Kapitel 3, 4 och 5 har getts

¥ Prop. 2009/10:180 a.a. s. 387.
¥Sel§ Forordning (2007:1117) med instruktion for Konkurrensverket.
0 Se Konkurrensverket: Upphandlingsstéd, himtad 2014-09-15:

http://www.konkurrensverket.se/t/Page 9719.aspx.
*! Dahlman, Christian: Neutralitet i juridisk forskning, Lund 2006, s. 6 och s. 82.
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sammanfattande kommentarer i direkt anslutning till respektive kapitel. I
kapitel 6 presenteras den fullstindiga analysen med en redogdrelse av de
lege lata, en diskussion ur ett de lege ferendaperspektiv och slutligen mina
sammanfattande slutsatser. 1 kapitel 2 ges en allmin rittslig bakgrund till
lasaren i syfte att skapa ramen for fragestéllningarnas utgangspunkt. Kapitel
3 utreder uppsatsens forsta fragestdllning avseende vad den rittsliga
inneborden av begreppet dr. I avsnitt 3.4 redogors for olika tolkningar som
aterfinns avseende begreppet. Kapitel 4 ges en rittsfallsgenomgang som
besvarar uppsatsens andra fragestéllning. Slutligen, 1 kapitel 5, besvarar jag
fragestéllning tre och presenterar de kvalitativa intervjuerna genom att
beskriva de gemensamma drag och problembilder som jag har
uppméirksammat i de olika intervjuerna.

1.7 Terminologi

Som den uppmirksamme ldsaren lagt mérke till refereras emellanat till
“begreppet” eller “begreppet ifrdga”. Hénvisningarna avser begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” om inget annat framgér. Vidare
anvinds unionsritt genomgdende fOr att beskriva EU-rétt. Avseende
hénvisningar till “upphandlingsdirektiven”, avses det klassiska direktivet
och  forsorjningsdirektivet.  Niar  jag  hanvisar till “de nya
upphandlingsdirektiven” avses de nya upphandlingsdirektiven for den
klassiska sektorn och forsorjningssektorn. Det bor ocksd podngteras att jag
valt att skriva ut upphandlande myndighet och/eller upphandlande enhet.
Emellanat kan dock “upphandlande myndighet/enhet” forekomma. I ALOU
anviandes bendmningen upphandlande enhet konsekvent. Nuvarande LOU
behandlar endast upphandlingar som genomfors av upphandlande
myndigheter. Begreppet upphandlande enhet éterfinns endast i LUF som
emellertid ocksi anvinder begreppet upphandlande myndighet.*> T de
kvalitativa intervjuerna har jag wvalt att benimna alla respondenter
upphandlande myndighet for enkelhetens skull, d&ven om de facto en
respondent dven utgjorde en upphandlande enhet.

2 Falk, LOU, a.a. s. 122.
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2 Allman rattslig bakgrund

2.1 Inledning

I detta kapitel ges en grundliggande bakgrund till rdttsomradet offentlig
upphandling. Direktupphandling har uttryckts vara ett enklare forfarande™
och av den anledningen menar jag att det finns ett virde i att ge en kort
bakgrund till upphandlingsprocessen.

2.2 Kort om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen i Sverige omsdtter varje ar uppskattningsvis
560-670 miljarder kronor.** Den offentliga sektorn ér siledes en betydande
aktor pa manga marknader och har en stor paverkan pa samhillsekonomin.*’
Den svenska upphandlingslagstiftningen bygger pé unionsritt och reglerar
de offentliga inkopen. Ett 6vergripande syfte pd upphandlingsomradet &r att
sakerstdlla fri rorlighet for varor, tjénster, personer och kapital pd EU:s inre
marknad.*® Dirtill syftar upphandlingsreglerna till att hantera skattemedel
pa ett kostnadseffektivt satt, uppsdka och dra nytta av konkurrensen och
skapa lika villkor for leverantorerna i varje upphandling.’
Medlemslidnderna ska utforma sin offentliga upphandlingsritt sa att den
foljer de krav som foljer av EU:s upphandlingsdirektiv®®. For svenskt
vidkommande tillgodoses kraven framforallt i LOU respektive LUF.*
Bestimmelserna om de fria rorligheterna har 1 sin tur gett grund for de
grundliggande principerna i upphandlingsritten.’

De grundldggande principerna for offentlig upphandling anges i 1 kap. 9 §
LOU respektive 1 kap. 24 § LUF. De grundldggande principerna dr krav pa
icke-diskriminering,  likabehandling,  transparens  (O6ppenhet  och
forutsebarhet), proportionalitet och Omsesidigt erkdnnande. Principerna
giller for all upphandling av varor, tjdnster och byggentreprenader och ger
uttryck for ett antal grundlidggande réttsprinciper som dels foljer av EUF-
fordraget, dels utvecklats i EU-domstolens réttspraxis. Tidigare aterfanns
begreppet affirsmissighet, ett begrepp som utmoénstrades ur LOU vid

*SOU 2014:51 - Nya upphandlingsregler s. 13.
* Konkurrensverket, Siffror och fakta om offentlig upphandling — Statistik om
upphandlingar som genomforts under 2012,2013:9, s. 31.

> Bergman m.fl. a.a. s. 14.
¢ Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 28 och Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 7.
" Pedersen a.a. s. 15-16.
* Se framfor allt det klassiska direktivet (2014/18/EQ), forsorjningsdirektivet
(2014/17/EG).
* Pedersen a.a. s. 47 och Bergman m.fl. a.a. s. 14.
*" Sundstrand, 2012, a.a. s. 329.
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arsskiftet 2007/2008 och alltsa ersattes av principerna. I sak innebar detta
emellertid ingen #ndring.”’

2.3 Tillampligt regelverk

2.3.1 Tillampningsomraden

LOU implementerar det klassiska upphandlingsdirektivet och tillimpas nér
upphandlande = myndigheter =~ upphandlar  varor,  tjidnster = och
byggentreprenader och darutover anordnar projekttavlingar. Avgorande for
om LOU ir tillampligt &r huruvida organisationen ifrdga &r en upphandlande
myndighet i lagens mening.”> LUF implementerar forsorjningsdirektivet och
tillimpas nir upphandlande enheter upphandlar byggentreprenader, varor
och tjanster i och for forsorjningsverksamhet, inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjénster. Dértill & LUF tillimpligt pa projekttivlingar
som bottnar i en forsérjningsverksamhet.”

2.3.2 Troskelvarden

Vilka bestimmelser som aktualiseras dr beroende pa om upphandlingens
virde Overstiger de relevanta troskelvirdena eller inte. Troskelvdrdena dr
olika beroende pé foremalet for upphandlingen och faststills av EU-
kommissionen vartannat ar.* De gillande troskelvdrdena for svenskt
vidkommande framgér, med hinvisning frén 3 kap. 1 § LOU respektive
LUF, av Regeringens tillkdnnagivande (2014:5) av troskelvirden vid
offentlig upphandling. Troskelvirdena for offentlig upphandling enligt
LOU, gillande frdn 1 januari 2014 for varor och tjanster som upphandlas
genom statliga myndigheter, & 1 169 378 kronor respektive for ovriga
upphandlande myndigheter™ 1 806 427 kronor. For byggentreprenader som
upphandlas genom samtliga upphandlande myndigheter ar troskelvérdet
faststdllt till 45 256 666 kronor. Troskelvdrdena for upphandling enligt
LUF, géllande fran 1 januari 2014, ar for varor och tjénster som upphandlas
genom upphandlande enheter 3 612 854 kronor och for byggentreprenader
genom upphandlande enheter/myndigheter 45 256 666 kronor.

Upphandlingar vars vérde Overstiger tillimpligt troskelvirde for
upphandlingsforemalet &r tillimpliga pa det direktivstyrda regelverket, dvs.
det klassiska direktivet respektive forsorjningsdirektivet.’® Upphandlingar
vars virde understiger relevant troskelvdrde faller inom medlemsstaternas
behorighet och i svensk ritt aktualiseras 15 kap. LOU respektive LUF.” 15

> Pedersen a.a. s. 19.

> Falk, LOU, a.a. s. 52.

> Falk, LUF, a.a. s. 62.

>* Pedersen a.a. s. 47.

> Exempelvis kommuner, landsting, allmannyttiga bolag, foreningar eller stiftelser.
* Bergman m.fl. a.a. s. 58.

" Bergman m.fl. a.a. s. 68-70.
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kapitlet LOU/ LUF tillaimpas vid upphandling av varukontrakt, A-tjanster,
byggentreprenader, byggkoncessioner och projekttdvlingar vars vérde
understiger troskelvirdena i 3 kap. LOU/ LUF samt vid upphandlingar av
B-tjinster oavsett kontraktsvirde.”® Det kan kort nimnas att enligt de nya
upphandlingsdirektiven kommer troskelvirden bli aktuellt &ven for B-
tjanster.”” 15 kap. LOU respektive LUF overensstimmer till stor del med
reglerna som giller for direktivstyrd upphandling. De grundlidggande
principerna for a// upphandling oavsett virde.

2.4 Upphandlingsforfaranden

2.4.1 Direktivstyrd upphandling

I LOU giller som huvudregel 6ppet forfarande eller selektivt forfarande och
endast i undantagsfall kan forhandlat forfarande anvindas. Dartill aterfinns
forfarandet konkurrenspriglad dialog, unik for LOU. I LUF &ar huvudregeln
oppet forfarande, selektivt forfarande eller forhandlat forfarande med
foregdende annonsering och den upphandlande enheten kan mer eller
mindre fritt vélja bland forfarandena.®' I undantagsfall far den upphandlande
enheten anvinda forhandlat forfarande utan foregiende annonsering.®

2.4.2 Upphandling som inte omfattas av
direktiven

Enligt 15 kap. LOU respektive LUF, giller tre olika
upphandlingsforfaranden: forenklat forfarande, som kan ske med eller utan
annonsering, urvalsforfarande och direktupphandling.”’ Dessutom éterfinns
mdjligheten till konkurrenspréiglad dialog for upphandlande myndigheter
enligt  LOU. Forenklat forfarande och urvalsforfarande motsvarar
forfarandena Oppet respektive selektivt forfarande i den direktivstyrda
regleringen. En stor skillnad &r dock att i forenklat forfarande och
urvalsforfarande &r det alltid tillatet med forhandling, vilket inte dr fallet for
de direktivstyrda motsvarigheterna.®*  Direktupphandling, som r
utgangspunkt for den hér framstéllningen, beskrivs narmare nedan.

8 Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 525.

9 Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 51.

950U 2013:12 a.a. s. 258-259 och 284.

% Sundstrand, 2013, a.a. s. 128 och Pedersen a.a. s. 53.
82 pedersen a.a. s. 61.

8 Falk, LOU, a.a. s. 413-416.

%4 pedersen a.a. s. 62-63.
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2.4.3 Upphandlingsprocessen

En upphandlingsprocess inleds med att ett behov identifieras. Dérefter
utformas en annons och forfrigningsunderlag dér upphandlingen i detalj
beskrivs och krav pa leverantéren specificeras. Vid annonseringen far
potentiella anbudsgivare kdnnedom om upphandlingen och kan utifran
forfragningsunderlaget utforma och inkomma med anbud. Den
upphandlande myndigheten eller enheten granskar inkomna anbud och
kvalificerar anbudsgivare for att senare utvdrdera anbuden och slutligen
faststilla det vinnande anbudet genom ett tilldelningsbeslut.
Offentliggérande av tilldelningsbeslutet startar avtalsspirren som l6per tio
eller i vissa fall 15 dagar och som forhindrar att avtal ingds innan dess
avtalsspirren 10pt ut. Potentiella leverantdrer kan under avtalsspérren
ansdka om dverprovning hos forvaltningsrétten men efter att sparren 16pt ut
forgas den mojligheten. Efter att avtalsspdrren 16pt ut, och ingen
overprovning skett, kan den upphandlande myndigheten/enheten sluta avtal
med vinnaren och upphandlingsprocessen anses da vara avslutad.®

2.5 Direktupphandling

2.5.1 Vad ar direktupphandling?

Direktupphandling definieras enligt 2 kap. 23 § LOU respektive 2 kap. 26 §
LUF som ett forfarande utan krav pa anbud i viss form. I 15 kap. LOU/ LUF
aterfinns mojligheten till direktupphandling, vilket innebdr att den
upphandlande myndigheten kan gora inkdp utan sidrskilda formkrav pa
upphandlingens genomforande. Direktupphandling innebdr ett enklare
forfarande jamfort med Gvriga upphandlingsforfaranden i LOU och LUF.®
Direktupphandling innebér exempelvis inget krav pd annonsering, skriftligt
forfragningsunderlag eller skriftliga anbud. Daértill kan den upphandlande
myndigheten l&dmna direkt forfrdgan till en eller till flera ldmpligt antal
leverantorer och eventuellt ha forhandling med en eller flera leverantorer.®”’
Den eller de valda leverantdrerna far ldmna anbud pa anmodan av den
upphandlande myndigheten. Da det saknas lagbestimmelser om hur
anbuden ska vara utformade kan anbuden i en direktupphandling vara
muntliga eller skriftliga.®® De grundliggande principerna om
likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet, Oppenhet och
Omsesidigt  erkdnnande  gdller &dven  vid  direktupphandling.
Direktupphandling innebir 4ndock ett enklare forfarande.”” Sundstrand har
foreslagit att den upphandlande myndigheten kan begéra in offerter frén ett
lampligt antal leverantorer och att ett passande sétt kan vara via telefon.
Vidare méste kostnaden for forfarandet std i rimlig proportion till

% Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 27-28 och Bergman m.fl. s. 18.
66 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 3.

67 Sundstrand, 2013, a.a. s. 142.

6% Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 3.

%'SOU 2014:51 a.a.s. 13.
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upphandlingens storlek och den uppskattade eventuella vinst genom att flera
leverantorer kontaktas.”

Sedan lagindringarna”’ den 1 juli 2014 ska den upphandlande
myndigheten/enheten besluta riktlinjer for anvindning av direktupphandling
enligt 15 kap. 3 § andra stycket sista meningen LOU/LUF. Vidare ska den
upphandlande myndigheten/enheten anteckna skilen for sina beslut och
annat som &r av betydelse vid upphandlingen om upphandlingens véirde
overstiger 100 000 kronor. Det foljer av 15 kap. 18 § LOU/LUF. Det kan
ocksa ndmnas att vid inférandet av de nya upphandlingsdirektiven kommer
den icke direktivstyrda delen tillsammans med offentlig upphandling av
vissa sociala tjdnster och andra sérskilda tjanster aterfinnas i 19 kap. LOU
respektive LUF.”* Vidare kommer bestimmelsen om berikningen av vérdet
av en upphandling aterfinnas i 19 kap. 7 § LOU/LUF. Paragrafen motsvarar
15 kap. 3 a § LOU/LUF och ordbytet fran 2004 ars upphandlingsdirektiv dér
det talas om vérdet av ett kontrakt till virdet av en upphandling innebér
ingen skillnad i sak.”

2.5.2 Forutsattningar for direktupphandling

I 15 kap. 3 § LOU stadgas de tre olika fOrutsittningarna nir
direktupphandling &r tillatet. Direktupphandling ér tillatet pd grund av lagt
vérde till en fast beloppsgréns, pa grund av synnerliga skél och pd grund av
att det inte ar ldmpligt att begdra in anbud genom annonsering.
Direktupphandling far séledes endast genomforas under dessa tre sérskilt
angivna forutsittningar i LOU/LUF. Den fOrsta forutsittningen, som den hér
framstéllningen tar sikte pd, & om kontraktsvirdet for det som ska
upphandlas understiger géllande direktupphandlingsgréns.
Direktupphandlingsgrinserna ér enligt 15 kap. 3 § LOU/LUF 28 procent av
troskelvérdet for LOU och 26 procent av troskelvérdet for LUF. For LOU:s
vidkommande innebér det att direktupphandlingsgriansen ar 505 800 kronor.
Enligt LUF idr direktupphandlingsgrinsen 939 342 kronor. Den andra
forutsittningen, att det inte dr ldmpligt att begdra in anbud genom
annonsering, kan exempelvis gilla kompletterande leveranser fran tidigare
leverantor, sérskilda tekniska eller konstndrliga skdl, ensamritt eller
synnerlig bradska. Den tredje forutséttningen stadgar att direktupphandling
ar tillatet om det finns synnerliga skdl. Exempel pd synnerliga skil ér
oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat
rida 6ver.”* Betonas bor att direktupphandling 4r ett undantagsforfarande
och enligt praxis och forarbetena ska direktupphandling tillimpas restriktivt.
Den upphandlande myndigheten/enheten ansvarar for att kontrollera att de
upphandlingar som gors inom myndigheten/enheten inte Overskrider

n Sundstrand, 2013, a.a. s. 142.

"'Se SFS 2014:474 och SFS 2014:475.
2Ds 2014:25 a.a. s. 595.

3 Ds 2014:25 a.a. s. 400 och 740-741.

™ Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 3.
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direktupphandlingsgrinsen.” Vidare 4r det 4r den upphandlande
myndigheten eller enheten som bér bevisbordan for att direktupphandlingen
ar tillaten och att forutséttningar for att anvénda forfarandet forelegat.”

2.5.3 Otillaten direktupphandling

En otilliten direktupphandling &r en upphandling, inom hela
tillampningsomradet for LOU/LUF, som genomforts utan att den
annonserats trots att undantag frdn annonsering enligt LOU/LUF inte
forelegat.”’ Ett exempel pa vad som utgor otillitna direktupphandlingar ér
nir den upphandlande myndigheten hénvisar till synnerliga skél trots att
sddant skél inte fOrelegat. Andra exempel &r nir en upphandlande
myndighet felaktigt inte ansetts sig utgéra en upphandlande myndighet eller
ndr beloppsgrinserna for direktupphandling &verskridits. Genomfors en
otilldten direktupphandling kan upphandlingen komma att dverprovas och
en domstol besluta att upphandlingen gérs om.”® Vidare kan ett triffat avtal
komma att ogiltighetsforklaras och den upphandlande myndigheten kan
riskera att bli skyldig betala upphandlingsskadeavgift till staten och
skadestand till leverantoren.”

Vid direktupphandling kan &verprovning av upphandlingen ske fram till
dess att ett avtal triffats. D4 ingen obligatorisk avtalssparr géller, dr det
emellertid svart for en leverantdr att begira OverprOovning av en
direktupphandling eftersom leverantoren ofta upplyses om en
direktupphandling i efterhand, ndr avtalet ifriga redan ir slutet.*® En
leverantor kan ocksé ansoka att fa avtalet ogiltighetsforklarat i domstol.

Den upphandlande myndigheten kan, for att skydda sig mot att avtalet
ogiltigforklaras, vélja att tilldimpa en frivillig avtalsspérr genom en sé kallas
forhandsinsyn.® Férhandsinsyn innebir enligt 15 kap. 5 a § LOU respektive
LUF att den upphandlande myndigheten fir annonsera sin avsikt att tilldela
ett kontrakt i en elektronisk databas som ar allmédnt tillgdnglig. Om ingen
ansokan om Overprovning inkommer inom forhandsinsynen, forsvinner
majligheten att dverprova avtalets ogiltighet.** Enligt 17 kap. 1-2 §§ LOU/
LUF far Konkurrensverket ansoka vid allmén forvaltningsdomstol att en
upphandlande myndighet eller enhet, som genomfort en otillaiten
direktupphandling, ska forpliktigas betala upphandlingsskadeavgift. En
upphandlingsskadeavgift dr ldgst tio tusen kronor och hogst tio miljoner
kronor. Virdet far dock inte dverstiga tio procent av avtalets virde enligt 15
kap. 3 a § LOU/LUF.® En leverantér som slutit ett avtal med en
upphandlande myndighet eller enhet men som sedan ogiltighetsforklaras av

7> Prop. 2009/10:180 a.a. s. 345.

°SOU 2013:12 a.a. s. 257 och 259.

7 Falk, LOU, a.a. s. 460.

"8 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 34.

7 Bergman m.fl. a.a. s. 130.

%0 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 35.

¥ Bergman m.fl. a.a. s. 129.

%2 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 35.

%3 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 35-38.
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domstol, pa grund av att det var en otilliten direktupphandling, kan kriva
skadestand fran myndigheten.** Det 4r emellertid inte en helt okomplicerad
situation och skadestindets storlek dr beroende pa om leverantdren var i ond
eller god tro avseende att direktupphandlingen var otillaten.®

% Bergman m.fl. a.a. s. 130.
% Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 9.
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3 Direktupphandlingar av
samma slag

3.1 Inledning

I det hdr avsnittet kommer begreppet “direktupphandlingar av samma slag”
att utredas ndrmare. Begreppet aterfinns i bestimmelsen om berdkning av
virdet av ett kontrakt i 15 kap. 3 a § LOU respektive LUF. Det saknas
definition av begreppet i lagtext och praxis pi omridet ar begréinsat.*
Vigledning och stod for tolkningen av berdkningen av virdet av ett kontrakt
far sokas 1 motiven for och praxis avseende motsvarande bestimmelser dver
troskelviardena.”” 1 detta avsnitt redogdrs for berdkningen av
kontraktsvirdet, uttalanden om  begreppet frén forarbeten,
upphandlingsutredningen, remissinstanser samt litteratur.

3.2 Berakningen av vardet pa ett kontrakt

Berdkningen av virdet pa ett kontrakt dr av avgorande betydelse for om
direktupphandling till lagt virde, till relevant beloppsgréns, dr tillatet eller
inte.*® Som ovan nidmnts, uppgar beloppsgrinserna for nirvarande till 505
800 kronor for LOU och 939 342 kronor for LUF. Beloppsgrinsen for
direktupphandling ska faststillas for kontraktsvdardet vid tidpunkten for
ingdende av avtal. Huruvida avtalets utfall i praktiken understiger
direktupphandlingsgransen spelar séledes ingen roll. Av betydelse dr om det
vid tiden for kontraktstecknandet foreldg en skyldighet att annonsera
upphandlingen.® Berikningen av virdet pa ett kontrakt framgér i 15 kap. 3
a§ LOU:

"Viirdet av ett kontrakt ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet. En upphandling far inte delas upp i syfte att kringgd
bestdmmelserna i denna lag.

Vid berdkningen ska options- och forlingningsklausuler beaktas som
om de utnyttjats.

Vid berdkningen ska den upphandlande myndigheten beakta
direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under
rdkenskapsdret. Lag (2010:571).”

I LUF 15 kap. 3 a § LOU framgar motsvarande. 15 kap. 3 a § LOU/LUF
motsvarar bestimmelserna i 3 kap. 3 § forsta meningen, 3 kap. 5 § och 3
kap. 10 § LOU/LUF avseende berdkning av ett kontrakts virde for

% Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 2.

87 Prop. 2009/10:180 a.a. s. 346.

% Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 6.

% Kammarritten i Stockholm mal nr 3056-11.
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tillimpligt troskelvirde.” Vid berdkningen av kontraktsvirdet ska den
upphandlande myndigheten/enheten berdkna det maximala belopp som kan
komma att betalas sammanlagt under hela den tid avtalet giller.”!
Mervirdesskatt ska inte ing i berikningen av kontraktsvirdet.”” Liksom vid
berdkningen av kontrakts virde enligt 3 kap. LOU/LUF ska eventuella
options- och forlingningsklausuler betraktas som att de utnyttjats.”> En
forlingningsklausuls syfte saknar betydelse vid berdkningen av
kontraktsvirdet utan den totala tiden ska inkluderas i berikningen.”

En  uppmirksammad frdga, 1 samband med options- och
forlingningsklausuler, &r huruvida prisférhandlingsklausuler ocksd borde
beaktas som om de utnyttjats. I Kammarritten i Stockholm uppkom fragan
om mojligheten till en prisférhandling infor en eventuell forlingning i
avtalet medforde att kontraktets virde skulle bestimmas till ett hogre belopp
och didrmed utgjorde en otilliten direktupphandling. Kammarritten
konstaterade att kommunens uppskattning av kontraktets virde, till det vid
tidpunkten for kontraktstecknandet avtalade beloppet, objektivt sett
framstod som riktigt. Vidare konstaterades att en prisdiskussion kan
utmynna i savidl ett hogre som ett ldgre pris dn det angivna. I avtalet
aterfanns en formulering som innebar att om parterna inte kom dverens vid
prisdiskussionen skulle det senast avtalade priset gilla. Enligt kammarritten
kunde prisdiskussionen i malet siledes inte leda till en hdjning mot
kommunens vilja. Direktupphandlingen konstaterades inte vara otilldten och
det saknades skil att ogiltigforklara avtalet i malet.”

15 kap. 3 a § tredje stycket LOU/LUF ér unikt for direktupphandlingar och
anger att den upphandlande myndigheten eller enheten ska beakta samtliga
“direktupphandlingar av samma slag” gjorda av myndigheten/enheten under
rikenskapsdret.”® Vad som avses med “rikenskapsar” #r inte nirmare
definierat eller fortydligat i1 praxis. Det har emellertid uttalats att
“rikenskapsaret” inte upplevs vara foremal for nagra svarigheter eller
diskussioner, fOrutsatt att den upphandlande myndigheten vet vilket
rikenskapsar de anvinder sig av.”’ I de allra flesta fall 4r rikenskapséret
detsamma som kalenderaret.”®

3.2.1 Kontinuerligt behov

Det framgar i 15 kap. 3 a § forsta stycket LOU/LUF att det dr forbjudet att
dela upp upphandlingar 1 syfte att wunderskrida tillimplig
direktupphandlingsgrdns och kringgd upphandlingsreglerna. Det bor dock

% Prop. 2009/10:180 a.a. s. 345.

! Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 6.
280U 2013:12 a.a. s. 259.

% Ulfsdotter Forssell a.a. s. 1.

% Kammarritten i Jonkoping mal nr 2511-08.
95 Kammarritten i Stockholm mal nr 3103-11.
% SOU 2013:12 a.a. s. 259.

97 Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 3.

" SOU 2013:12 a.a. s. 259.
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podngteras att det givetvis inte dr forbjudet att dela upp kontrakt i flera
delkontrakt.”” Det kan finnas andra skil som #r objektivt godtagbara till att
ha exempelvis ettariga kontrakt. En anledning kan vara att underlitta for
mindre foretag som saknar resurser att limna anbud pa ldngre avtal som kan
vara konkurrensbegrinsande.'” En annan anledning har uttryckts vara om
en separat operativ enhet hos den upphandlande myndigheten/enheten
sjalvstindigt ansvarar for sin upphandling.'”’ Upphandlingar som har ett
naturligt samband i tid och innehall bér dock inte upphandlas separat.'®
Den upphandlande myndigheten eller enheten ska vid berdkningen beakta
samtliga “direktupphandlingar av samma slag” gjorda under ridkenskapséret.
Enligt Rosén Andersson m.fl. maste myndigheten vid berdkningen &ven
beakta kommande behov.'” Betonas bér dock att Kihlman menar att
berdkningen inte ska vara framatsyftande, utan istdllet grundas pa historiska
fakta hanforliga till den tidigare delen av  rikenskapsaret.'®*
Kammarkollegiet uttalar sig, i sin végledning, om situationen nér en
upphandlande myndigheten/enheten har ett kontinuerligt behov och dir
direktupphandlingsgriansen kan komma att 6verskridas pé ett par ars sikt. |
de situationerna kan det finnas praktiska och ekonomiska skél att genomfora
en annonserad upphandling och teckna ett flerdrigt ramavtal enligt
Kammarkollegiets vigledning.'”” Enligt Konkurrensverket bor den
upphandlande myndigheten/enheten 6vervéga att upphandla ett ramavtal vid
ett dterkommande behov men dér volymen &r svér att uppskatta. Ett
ramavtal kan i den situationen sékerhetsstdlla att upphandlingsreglerna
efterlevs menar Konkurrensverket.'*

I de nya upphandlingsdirektiven &terfinns metoder for berdkningen av
kontraktsvardet avseende troskelvédrdena. I anslutning till ovan utredning
avseende kontinuerligt behov kan nidmnas att det i de nya
upphandlingsdirektiven, artikel 6.11 avseende det nya klassiska direktivet
och artikel 16.11 avseende det nya fOrsorjningsdirektivet, aterfinns tva
alternativa metoder att védlja bland for berdkningen av varu- och
tjanstekontrakt som  regelbundet aterkommer. Det uppskattade
kontraktsvardet kan berdknas enligt det forsta alternativet utifran det reella
virdet av liknande kontrakt som tilldelats under de foregéende tolv
ménaderna eller rdkenskapsaret. Enligt det andra alternativet kan
kontraktsviardet berdknas utifrdn det uppskattade totala virdet baserat pa
kontrakt som avses tilldelas under loppet av de tolv ménader som foljer efter
den forsta leveransen eller under rikenskapsaret om det dr ldngre &n tolv
ménader.

% Prop. 2009/10:180 a.a. s. 345.

100 Rosén Andersson m.fl., Zeteo 2014, a.a.s. 1.

"' Se skil 19 i det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och skl 29 i det nya
forsorjningsdirektivet (2014/25/EU).

192 Prop. 2009/10:180 a.a. s. 345.

103 Rosén Andersson m.fl., Zeteo 2014, a.a.s. 1.

1 Kihlman a.a. s. 21.

195 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 9.

1% K onkurrensverkets vigledning, Krav pd riktlinjer vid direktupphandlingar, juli 2014, s.
9.
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3.2.2 Sjalvstandig enhet inom myndigheten
eller enheten

Den upphandlande myndigheten eller enheten méste ha kontroll dver de
direktupphandlingar som genomfors i hela organisationen sa att inga
otillatna direktupphandlingar sker.'”” En fraga som uppkommer betriffande
detta dr pd vilken “nivd” sammanrdkningen av direktupphandlingar ska
goras.'® Vid berikningen av kontraktsvirdet spelar definitionen av en
upphandlande myndighet/enhet en betydande roll eftersom en sjélvstindig
enhet, eller den modernare benimningen “separat operativ enhet”'””, inom
en upphandlande myndighet/enhet far berdkna sina egna troskelvdrden och
direktupphandlingsgrinser.''® Vigledning till beddmningen far himtas frén
definitionerna i LOU och LUF.'""" EU-kommissionen har publicerat
riktlinjer for ndr sjdlvstdndiga enheter inom en upphandlande enhet kan
existera. Enligt riktlinjerna kan en sjdlvstindig enhet foreligga om de har
egen juridisk, teknisk och ekonomisk expertis.' "

Kommissionens riktlinjer omfattar bara upphandlande enheter inom
forsorjningssektorerna.'> Om enheten agerar sjilvstindigt utifran de
fragestdllningar som ar uppstillda i kommissionens riktlinjer talar det for att
enheten utgdr en sjdlvstindig enhet. Den sjdlvstindiga enhetens
upphandlingar maste saledes inte liggas samman med ndgon annan del av
den upphandlande myndigheten eller enheten.'' For det nya klassiska
direktivet, artikel 5.2, aterfinns dock fortydligande avseende om en enhet
eller avdelning kan anses ha sjélvstindigt ansvar for sina upphandlingar.'"
Motsvarande fortydligande om separat operativ enhet dterfinns i artikel 15.2
i det nya forsorjningsdirektivet. Beddomningen ska goras utifrdn en
helhetsbedomning  utifrdin en rad  frigestdllningar motsvarande
Kommissionens riktlinjer for forsorjningssektorerna dér sjéalvstindigheten &r
avgorande.''® Dirtill podngteras i de nya upphandlingsdirektiven att en
uppdelning inte dr motiverad endast for att den upphandlande myndigheten
eller enheten skéter verksamhetens upphandling decentraliserad.'"”

Exempel pa vad som kan utgora sjdlvstindiga enheter har uttryckts vara
sjukhus men enligt Kammarkollegiets vigledning vanligtvis inte skolor och
forskolor.'' Vidare har det uttryckts att hos en kommun torde gatukontoret,

780U 2013:12 a.a. . 259 och 261.

1% Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 9.

"% Ds 2014:25 a.a. 5. 397.

"0 Ulfdotter m.fl. s. 2. Se vidare Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 191.

'SOU 2013:12 a.a. s. 260.

"2 Se EU-kommissionens riktlinjer, “Policy guidelines on contracts awarded by separate
units of a contracting entity under dir. 90/531/EEC (utilities)”, publicerad i december 1992.
''* Sundstrand, 2013, a.a. s. 63.

"'* EU-kommissionens riktlinjer a.a.

'*SOU 2013:12 a.a. s. 282-283.

"9Ds 2014:25 a.a. 5. 397.

"7 Skil 20 det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och skil 30 det nya
forsorjningsdirektivet (2014/25/EU).

'8 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 10.
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fastighetskontoret och kultur- och fritidsférvaltningen var och en for sig
kunna direktupphandla upp till direktupphandlingsgrinsen.'”” De tva
begreppen juridisk person, som kommunen i sig utgdr, och upphandlande
myndighet sammanfaller saledes inte alltid eftersom en kommunal nimnd
exempelvis kan utgéra en sjalvstindig enhet enligt LOU."** Det bor dock
betonas att det saknas klargérande praxis i fragan.'!

3.3 Uttalanden i forarbeten och
utredningar

3.3.1 Definition av begreppet
“direktupphandlingar av samma slag”
saknas

Regeringen bedomde i prop. 2013/14:133 att det inte borde infoéras nagon
definition av begreppen “upphandlande myndighet” och “direktupphandling
av samma slag” 1 upphandlingslagarna LOU och LUF. Regeringen
hénvisade till upphandlingsutredningen 2010:s slutbetinkande som
konstaterade att det visserligen rader osdkerhet kring hur begreppen
“upphandlande myndighet” och “direktupphandlingar av samma slag” ska
tolkas men att det av olika skil inte krdvdes ndgon precisering av
begreppen. Ett av de frdmsta skélen till bedomningen var att ett inférande av
definitioner riskerar att skapa skillnader mellan den direktivstyrda
upphandlingen och den icke direktivstyrda upphandlingen i 15 kap. LOU
och LUF."” Enligt slutbetinkandet skulle problem uppstd om Sverige
utvecklade en egen tolkning av begreppen som endast géller
direktupphandlingar. Den potentiella problematiken uppmirksammas
eftersom végledning idag hémtas fran motiven och praxis avseende
motsvarande bestimmelser for de direktivstyrda delarna i LOU och LUF.'?

Betriaffande begreppet “direktupphandlingar av samma slag” konstaterades i
propositionen att det var oklart hur rekvisitet ska tolkas. Vidare hianvisades
till att i Kammarkollegiets védgledning 2011:6 anges hur beddmningen av
begreppet kan goras. Dartill podngterades att Arbetsformedlingen, i sitt
remissyttrande, anfort att det finns andra metoder for hur beddmningen av
rekvisitet kan goras. Av de ovan anforda skdlen delade regeringen
upphandlingsutredningens beddomning att bestimmelsen i LOU och LUF
inte krivde ytterligare precisering.'”* Négra definitioner infordes saledes
inte i de efterfoljande lagindringarna.'” Dessutom uttalades det att det

"9 Bergqvist m.fl. a.a. s. 82.

120 Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 175-176.

2! Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 10.

122 Prop. 2013/14:133 Direktupphandling s. 24-26.

2 S0U 2013:12 a.a. s. 281. Se dven prop. 2009/10:180 a.a. s. 345-346.
24 Prop. 2013/14:133 a.a. s. 24-26.

125 Jfr SFS 2014:474 och SFS 2014:475.
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saknades anledning att ta fram sdrskilda modeller for berdkning av
kontraktsvirdet som uteslutande ska tillimpas vid direktupphandling.'*®

3.3.2 Remissinstanserna onskar klarlaggande
av begreppet “direktupphandlingar av
samma slag”

Manga remissinstanser, diribland Lunds universitet, Molndals kommun och
Svenskt Ndringsliv, ansag, betriffande Upphandlingsutredningen 2010:s
bedomning att inte inféra ndgon definition av begreppen ifraga, att det fanns
behov av att klarldgga hur “upphandlande myndighet” ska definieras och
“direktupphandlingar av samma slag” ska tolkas. Svenskt Ndringsliv
betonade att det rdder osdkerhet hur begreppen ska tolkas och ansdg att det
senast i samband med implementeringen av de nya direktiven méste finnas
ett officiellt klarliggande av hur begreppen ska tolkas. Aven andra
remissinstanser ansag att begreppen borde definieras ndrmare och framforde
ocksa att ett klarlaggande i samband med genomférandet av de nya
direktiven bor goras.'?’

3.3.3 ”"Narbeslaktade” eller ”’likartade”
upphandlingar

Det konstaterades i slutbetdnkandet till Upphandlingsutredningen 2010 att
begreppet “direktupphandlingar av samma slag” varken klargjorts i praxis
eller forarbeten.'”® Utredningen hinvisade dock till att det i tidigare
forarbeten anvints begrepp som “ndrbesldktade” och “likartade” avseende
vad som kan vara upphandlingar av samma slag. Dartill hinvisades ocksa
till att kategorierna i bilaga 1 till LOU respektive LUF kan anvdndas for att
avgora vilka tjanster som ska ldggas samman. Bilagan innehaller endast en
forteckning over byggentreprenadkontrakt och dr ordnad i huvudgrupper
och undergrupper. Enligt bilagan bor undergruppen for exempelvis
takarbeten, dér byggande av tak, taktickning och impregnering ingar, riknas
som likartade.'””

3.3.4 Likartade varor avsedda for identisk eller
likartad anvandning

I de nya upphandlingsdirektiven uttrycks att begreppet likartade varor vid
berdkningen av troskelvdrdena bor forstds som varor som &r avsedda for

126 50U 2013:12 a.a. s. 280.

27 Prop. 2013/14:133 a.a. s. 25.

28.S0U 2013:12 a.a. s. 259.

12.S0U 2013:12 a.a. s. 260 och prop. 2006/07:128 Ny lagstifining om offentlig

upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjdnster
s.317-318.
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identisk eller likartad anvdndning. Som exempel ndmns varor som utgors av
ett antal livsmedel eller av olika kontorsmobler. Dartill uttrycks att en
ekonomisk aktor som dr verksam pa det berdrda omradet skulle i typfallet
troligtvis ha siddana varor i sitt normala varuutbud.”’® Enligt
Upphandlingsutredningen 2010 har den tolkning av begreppet som
Kammarkollegiet i sin végledning 2011:6 framfor, och som beskrivs
nirmare i avsnitt 3.4.2 nedan, stod i de nya upphandlingsdirektiven."'

3.4 Foreslagna tolkningar av begreppet
“direktupphandlingar av samma slag”

3.4.1 Inledning

Det kan vara svért att avgora vad “direktupphandlingar av samma slag” ar, i
synnerhet vad tjinster av samma slag ar."*> Begreppet utgoér dock inga
tolkningssvérigheter ndr det ror sig om identiska varor, tjdnster och
byggentreprenader. Svarigheterna uppstar néar begreppet ska tolkas vidare dn
s och det ér inte klarlagt hur vitt begreppet ska tolkas.'>® Vigledande praxis
pa omradet saknas i stort sett. Vad som emellertid &r klarlagt ar att det inte
endast dr varor eller tjinster av exakt samma typ som kan falla in under
begreppet samma slag. En sédan tolkning skulle resultera i att den
upphandlande myndigheten eller enheten tilldts direktupphandla en mycket
stor méngd varor och tjanster."** Nedan redogors for olika tolkningar eller
forhédllningssitt av begreppet.

3.4.2 Tolkning enligt Arrowsmith

Arrowsmith har genom ett uttalande avseende unionens troskelvirden gett
upphov till en uppmérksammad tolkning av begreppet “direktupphandlingar
av samma slag”. Arrowsmiths tolkning avser som ovan nidmnts
troskelvirdena men di berdkningen av troskelvirdena och forhandlat
forfarande utan annonsering inom det direktivstyrda omradet i huvudsak
motsvarar direktupphandling enligt 15 kap. LOU finns det végledning att
hamta."”® Utgangspunkten enligt Arrowsmith ér vilka produkter och tjinster
som kan tillhandahallas av en och samma leverantor. Arrowsmith uttrycker
att:

10 Se Skiil 19 det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och skil 29 det nya
forsorjningsdirektivet (2014/25/EU).

P1'SOU 2013:12 a.a. s. 283 som hénvisar till Skl 9 a i det nya klassiska direktivet. Jag kan
1 mina efterforskningar inte aterfinna skil 9 a men daremot framgar motsvarande
innehallsmaéssigt enligt skél 19 det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och skél 29 det
nya forsorjningsdirektivet (2014/25/EU).

132 Ulfsdotter Forssell, a.a. s. 1.

133 Rosén Andersson m.fl., Zeteo 2014, a.a.s. 1.

1 Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 2.

135 Rosén Andersson m.fl., 2013, a.a. s. 536.
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“Probably goods or services are of the same “type” where they are
typically available from the same supplier or service provider. Thus, for
example, pens, rubbers, and typing fluid are probably products of the same
“type”, since they are generally supplied by individual stationery firms.”°

Tolkningen innebédr att virdet av samtliga direktupphandlingar dér
upphandlingsforemalet ar produkter eller tjanster som skulle kunna
tillhandahallas av en och samma leverantér ska rdknas samman vid
undersokningen om beloppsgransen for tilliten direktupphandling
overskrids eller inte. Exempel pé varor som enligt Arrowsmith troligen inte
ska sammanlidggas och utgor olika slag dr fordon avsedda for gatusopning
och brandbilar, eftersom sddana fordon i normalfallet tillhandahalls av olika
specialiserade leverantdrer. Arrowsmith papekar att det vore onskvirt om
domstolarna i sin beddmning inte &r for strikta och inte insisterar pa
sammanrikning nir det finns “a reasonable commercial argument for
splitting requirements”. Vidare uttrycker Arrowsmith att i beddmningen
avseende vad som dr kontrakt "with similar characteristics” bor provningen
vara huruvida samma leverantér skulle vara intresserad av samtliga
kontrakt."?’

Arrowsmith hénvisar till Brown som i en artikel i Public Procurement Law
Review uttalat sig om sammanldggningen av kontrakts virden som harror
till samma upphandlingsbehov. Brown betonar i sin artikel, vid flertal
tillfallen, att sammanldggningen maste bedomas utifrén ett "common sense
Jjudgement”.*® Enligt Brown kan objektiva skil finnas for att inte
sammanridkna virdet av upphandlingar och vara exempelvis om
upphandlingsforemalen ar “unlikely to fall within the product range of a
single  supplier”.””’  Vidare podngterar Brown att #&ven om
upphandlingsforemal faktiskt faller inom samma leverantors sortiment, kan
det argumenteras att upphandlingsforemélen tjanar sa pass olika syften att
deras kontraktsvirden inte bor sammanréknas. Brown uttrycker ocksa att ett
skél for att inte sammanrédkna tva tjénster kan vara att tjansterna kréver att
olika leverantdrer involveras i uppdragen. Som exempel nidmns en
kommuns stiddning av skolor och stddning av kommunbiblioteket. Enligt
Brown beror sammanridkningen pd om kommunen Overvager att tilldela
samma stidfirma uppdragen.'*

Kammarkollegiet héinvisar till Arrowsmith i sin vidgledning om
direktupphandlingar och konstaterar att “resonemanget dr rimligt”.'"!
Kammarkollegiet uttrycker vidare att om leverantdr & andra sidan typiskt
sitt inte tillhandahaller alla de varor eller tjanster som ska upphandlas, utan
enbart ndgon eller ndgra av dem, &r det inte 1ampligt att anse att de utgor

upphandlingar av ”samma slag”. En sammanrikning skulle di innebéra att

136 Arrowsmith a.a. s. 383.

7 Arrowsmith a.a. s. 385.

3% Brown a.a. s. 72 och s. 73.

139 Brown a.a. s. 73.

0 Brown a.a. s. 74.

14! Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 8.
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den upphandlande myndigheten tvingas annonsera och upphandla flera olika
avtal med olika leverantorer, vilka vart och ett skulle ligga under
beloppsgrinsen for direktupphandling.'** Arrowsmiths tolkning har ocksa
refererats till av Konkurrensverket, bland annat 1 ansdkan om
upphandlingsskadeavgift.'*

Ulfsdotter Forssell m.fl. har uttryckt att det finns anledning att vara forsiktig
med tillimpningen utifrdn Arrowsmiths tolkning. Enligt Ulfsdotter Forssell
m.fl. dr tolkningen inte forenlig med Kammarritten i Stockholms tolkning
avseende juridiska tjanster, som ndrmare redogors for i kapitel 4. Domstolen
ansag 1 maélet att juridiska tjdnster utgjorde samma slag och Ulfsdotter
Forssell m.fl. menar att det inte stimmer dverens med Arrowsmiths tolkning
eftersom inte alla leverantorer av juridiska tjénster kan tillhandahalla alla
olika typer av juridiska tjénster. Det finns, med beaktande av det, anledning
att vara forsiktig vid en eventuell tillimpning som grundar sig i
Arrowsmiths tolkning.'** Rosén Andersson m.fl. menar 4 andra sidan att
kammarrdtten i ndmnda mal tyder pa att domstolen slutit sig till
Arrowsmiths tolkning da det enligt domstolen saknades skél att dela upp
olika juridiska rittsomraden i olika slags tjénster.'*

3.4.3 Tolkning enligt CPV-koderna

Ett annat forslag till tolkning av vad som utgdr “direktupphandlingar av
samma slag” dr att se till de "CPV-koder” eller ”CPV-nomenklatur” som
anvinds i upphandlingar.'*® CPV star for Common Procurement Vocabulary
och antogs genom férordning (EG) nr 213/2008. CPV iar det enda
klassificeringssystemet for offentlig upphandling och syftar till att
standardisera de referenser som anvéinds av upphandlande myndigheter och
enheter for att beskriva fOremalet for upphandlingen. Det finns
huvudgrupper, grupper, undergrupper och Kkategorier 1 systemet.
Upphandlingsobjekten kodas och kan utgéra varor, bygg- och
anlidggningsarbeten eller tjanster.'*’

I doktrin har det uttalats att CPV-koderna ar en rimlig tolkning och kan
utgora vigledning for nar upphandlingsforemal utgdr direktupphandling av
samma slag.'*® Bergqvist m.fl. har uttryckt att olika typer av entreprenader,
exempelvis malningsarbeten, elarbeten, byggnadsarbeten osv. kan hénforas
till olika gransvirdesberdkningar, och sdledes utgora skilda slag. Uttalandet

142 Kammarkollegiets vigledning a.a. s. 8.

'3 Se bland annat Konkurrensverkets ansékan om upphandlingsskadeavgift dnr 609/2012,
punkt 7 och Konkurrensverket, 2013-03-18, Konkurrensverkets generaldirektdr Dan
Sjoblom vid moéte med generaldirektorer den 14 mars 2013.

14 Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 3.

145 Rosén Andersson m.fl., Zeteo 2014, a.a.s. 1.

146 Se exempelvis Ulfsdotter Forssell a.a. s. 1.

147 Simap Europa EU, hamtad 2014-08-27: http://simap.europa.eu/codes-and-
nomenclatures/codes-cpv/codes-cpv_sv.htm

18 Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 3; Ulfsdotter Forssell a.a. s. 1; Bergman m.fl. a.a. s. 67 och
Bergqvist m.fl. a.a. s. 83.
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framhalls med hanvisning till vad som framforts avseende arkitekt- och
teknikkonsulttjanster.'* Utifrén ovan anforda, menar Bergqvist m.fl. att en
rimlig tolkning 4r att indela entreprenader efter CPV-koderna. Det
podngteras dirtill vara en modell som ménga bestéllare i praktiken foljt.
Bergqvist m.fl. betonar att rattsldget inte ar helt klarlagt men att olika
entreprenader skulle med beaktande av CPV-koder kunna direktupphandlas
till beloppsgrinsen.'>® Ulfsdotter Forssell m.fl. menar att utgangspunkt for
bedomningen kan tas i CPV-koderna men betonar dock att det kan
aterfinnas produkter och tjénster som enligt CPV-koderna &r separerade
trots dem skulle kunna anses vara produkter eller tjénster av samma slag.""
Bergman m.fl. har ocksd uttryckt att det kan vara lampligt, att i
bedomningen om vad som utgdr samma slag i direktupphandling, stimma
av gentemot den detaljerade CPV-nomenklaturen.'”* I motsats till ovan, har
Kihlman uttryckt att en I0sning utifrin CPV-koderna antingen blir
slumpmaissig, for detaljerad eller for generell. Kihlman menar att CPV-
systemet skapats i syfte att skapa ett enhetligt kommunikationssétt snarare
4n att avgora vad som avses med upphandlingar av samma slag.'>

3.4.4 Andra foreslagna tolkningar

3.4.4.1 Carenholm om arkitekt- och
teknikkonsulttjanster

Carenholm har uttryckt avseende arkitekt- och teknikkonsulttjdnster att
direktupphandling av sddana tjinster normalt avser skilda tjinster for
respektive projekt. Carenholm anfor att arkitekt- och teknikkonsulttjanster
kénnetecknas av att de stindigt avser olika projekt med olika krav,
forutsittningar och tjansteinnehdll. Av den anledningen é&r arkitekt- och
teknikkonsulttjdnster sdllan av samma slag. Carenholm betonar att
“direktupphandlingar av samma slag” ska ses mot bakgrund av att det inte
ar tillatet att dela upp en upphandling i syfte att kringgd lagen. Vidare
konstaterar Carenholm att géllande arkitekt- eller teknikkonsulttjénst &r det
knappast praktiskt mojligt att dela upp upphandling i mindre delar med syfte
att kringgd bestimmelserna i LOU. Tjinster kan avse olika delar eller
stadier i ett projekt, men det dr did frdga om tjinster med ett olikartat
innehdll och kan inte karakteriseras som upphandlingar av samma slag.
Olika projekt kréver olika slags erfarenheter, utbildningar, inriktningar och
kompetenser av olika leverantorer och det saknas sdledes forutséttningar for
att sammanfora dessa tjdnster under begreppet “samma slag”. Carenholm
konstaterar slutligen att tjinster av samma slag, inom ovan nidmnda omréde,
far forstds vara repetitiva tjdnster med likadant tjdnsteinnehdll avseende
likadana projekt.'>*

149
150
151
152

Bergqvist m.fl. a.a. s. 83 med hénvisning till Carenholm a.a. s. 37-39.
Bergqvist m.fl. a.a. s. 83.

Ulfsdotter m.fl. a.a. s. 3.

Bergman mfl. a.a. s. 67.

33 Kihlman a.a. s. 12.

13 Carenholm a.a. s. 37.
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3.4.4.2 Falk om likartade varor

Falk uttrycker avseende upphandling av delkontrakt enligt 3 kap. 7 § LOU
att vid anskaffning av varukontrakt ska likartade varor beaktas. Vad som
utgor likartade varor konstaterar Falk inte forklaras i1 direktivet eller i LOU.
Vidare anfor han att man kan anta att stationdra och portabla datorer dr
likartade varor, att mordtter och potatis, som upphandlas samtidigt kanske
inte dr likartade varor men att mandelpotatis och bintje torde vara det.
Vidare ndmner Falk att cyklar, mopeder och motorcyklar utgdr olika
varuslag medan herrcyklar, damcyklar och mountainbikes utgor liknande

1
varor. %

3.4.4.3 Trafikverkets remissvar om begreppet
“direktupphandlingar av samma slag”

Trafikverket anforde 1 sitt remissvar till upphandlingsutredningen 2010 att
det &r sarskilt angeldget att klargdra hur begreppet upphandlingar av samma
slag ska tolkas. Trafikverket anforde avseende Kammarkollegiets
véigledning, som héanvisar till Arrowsmiths tolkning, att myndigheten till
viss del kan instimma 1 resonemanget. Det blir emellertid, enligt
Trafikverket, svérare att applicera resonemanget pa tjanster och
byggentreprenader eftersom de uppdragen ofta maste utformas enligt de
specifika forutsdttningarna som rader eller det specifika syftet som
myndigheten &syftar. Trafikverket menar att dven om ett konsultforetag
typiskt sitt tillhandahdller en viss typ av tjdnst skulle det ofta inte vara
mdjligt att upphandla de olika uppdragen i en gemensam upphandling. Detta
dven om upphandlingarna gjordes vid samma tidpunkt. Trafikverket
foresprékar att vid tolkningen av begreppet bor det provas om det hade varit
mdjligt att upphandla uppdragen samtidigt och om samma tekniska
specifikation eller uppdragsbeskrivning hade kunnat anvindas. Slutligen
konstaterar Trafikverket att Arrowsmiths tolkning ar mojlig avseende
kontorsmaterial men att det blir svarare ndr det ror tjénster och
entreprenadarbeten.'*®

3.4.4.4 Arbetsformedlingens remissvar om begreppet
“direktupphandlingar av samma slag”

Arbetsformedlingen poéngterar, i sitt remissvar till
upphandlingsutredningen 2010, att utredningens hénvisning till
Kammarkollegiets tolkning avseende begreppet innebir ett begridnsande och
alltfor forenklat synsétt. Arbetsformedlingen anfor att Kammarkollegiets
tolkning av begreppet, som baseras pa Arrowsmith, forhindrar myndigheten
att  direktupphandla ndgon som helst arbetsmarknadsutbildning.
Myndigheten forhindras eftersom de flesta aktuella leverantorerna

153 Falk, LOU, a.a. s. 148-149.
136 Trafikverket 2012-01-17, Remissvar, betinkandet SOU 2011:73 "Pd jakt efter den goda
affdren”, s. 4.
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tillhandahéller just arbetsmarknadsutbildningar och andra tjanster riktade till
arbetssokande, inom helt olika yrkesomraden. Arbetsformedlingen har ett
varierat behov som beror pa om behovet for en enskild eller mindre grupp.
Det kan rora sig om sérskild anpassning pa grund av funktionshinder,
nedsatt arbetsformaga, sprakstod eller liknande. Arbetsformedlingen
anforde att med storsta sannolikhet levererar leverantdrerna redan andra
liknande tjdnster och myndigheten forhindras att vdnda sig till ett urval
eftersom tjinsterna saledes anses utgdra samma slag enligt ovan ndmnda
tolkning. Arbetsformedlingen foresprakar en annan tolkning och utgar idag
ifrfin de sd kallade SSYK-koderna for att avgéra om en
arbetsmarknadsutbildning anses utgéra samma slag. Tolkningen gynnar
mojligheten att snabbt fa insatser och tjénster for enskilda pd plats menade
Arbetsformedlingen i sitt remissvar.””’ SSYK-koderna stir for Standard for
svensk yrkesklassificering och den aktuella SSYK 2012 bygger pd den
internationella yrkesklassifikationen ISCO-08 (International Standard
Classification of Occupations) som anvédnds vid rapportering och
sammanstillning av statistik inom EU.">®

3.5 Sammanfattande kommentar

Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” saknar definition och
vigledning till hur begreppet ska tolkas aterfinns 1 forarbeten,
lagkommentarer och doktrin. Végledning hittar vi ocksd i réttspraxis, som
kapitel 4 redogér for. I doktrin é&terfinns olika tolkningar och
forhallningssitt  till begreppet. Arrowsmiths tolkning dr mycket
uppmirksammad. Det har framforts kritik mot Arrowsmiths tolkning
avseende tillimpligheten ndr det kommer till tjdnster och
byggentreprenader. Dérutover &ar tolkningen baserad pd CPV-koderna
uppmirksammad i1 doktrin. En liknande tolkning till CPV-koderna &ar
Arbetsformedlingens tolkning baserad pd SSYK-koderna. Tolkningen enligt
CPV-koderna har emellertid uttryckts kunna bli slumpmassig, for detaljerad
eller for generell. Andra tolkningar som framhallits far forstds enligt min
uppfattning vara relativt sndva tolkningar. Carenholm exempelvis menar att
tjdnster av samma slag far forstds vara repetitiva tjdnster med likadant
tjansteinnehall avseende likadana projekt och Falk ger potatissorter som
exempel pa liknande varuslag. Sammanfattningsvis konstaterar jag att det
aterfinns ménga olika tolkningar av begreppet. Dartill upplever jag att
direkta jamforelser mellan tolkningarna forsvaras av att exemplifieringen
avser olika typer av upphandlingsféremél och produktslag.

17 Arbetsformedlingen, Yttrande 2013-06-03, Remissvar slutbetinkande av
Upphandlingsutredningen 2010, s. 5-6.

1% Statistiska centralbyran, MIS 2012:1, SSYK 2012 Standard for svensk
yrkesklassificering, s. 7.
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4 Rattsfallsgenomgang

4.1 Inledning

Begreppet “direktupphandlingar av samma slag” aterfinns i mal avseende
overprovning enligt LOU, mél avseende upphandlingsskadeavgift och mal
som ror ogiltigforklarande av avtal. Dértill forekommer begreppet i mal
avseende utbetalning av EU-stdd dér ett villkor for utbetalning av stodet har
varit att upphandlingslagstiftningen foljs. I dessa mél har stddmottagaren
varit den klagande i forvaltningsrétten eftersom motparten, Tillviaxtverket,
beslutat att inte godkénna kostnader som stoddmottagaren har haft. Saken i
maélen har sdledes varit utbetalning av stdd frén europeisk utvecklingsfond
respektive strukturfonder och frdgan om direktupphandlingar av samma
slag” har varit sekunddr. De réttsfall jag har valt ut att fokusera pa &r de
rittsfall dir begreppet har haft betydelse for utgdngen i maélet eller varit
uppe for storre diskussion én endast i forbifarten. Jag har valt att namnge
dessa fall for att enklare kunna hénvisa till dem senare i
rittsfallskommentaren och analysen. De fall dir begreppet endast ndmns,
men inte 4r foremal for storre diskussion, har inte beaktats i uppsatsen.'™

4.2 Rattsfall fran kammarratterna

4.2.1 Juridiska tjanster utgjorde samma slag

I "Virmddémalet”'® fran kammarritten i Stockholm lyftes fragan huruvida
juridiska tjanster utgor tjédnster av samma slag. Bakgrunden i malet var att
Viarmdo kommun (kommunen) genomfort en upphandling av juristtjanster
och slutit ramavtal med bl.a. Advokatfirman Girde & Partners AB
(bolaget). Bolaget begirde dverprovning enligt LOU och yrkade att de sex
avtal kommunen ingatt med andra advokatfirmor avseende olika uppdrag
skulle ogiltigforklaras eftersom de enligt bolaget utgjorde otillatna
direktupphandlingar. Kammarrétten avslog bolagets dverklagande avseende
fem uppdrag med hénvisning till forvaltningsrittens beddmning att en
avvikelse frdn avropsordningen i ett ramavtal, med samtliga villkor
faststdllda, inte kan angripas genom en ogiltighetstalan enligt 16 kap. 13 §
LOU. Avseende det sjitte uppdraget uppkom frdgan om juridiska tjdnster
kan anses vara tjanster av samma slag. Kammarritten konstaterade att det i
maélet var ostridigt att uppdrag sex genomforts genom en direktupphandling.
Vidare  konstaterade = kammarrdtten att kommunen anfort att

159 Se Kammarritten i Sundsvall mal nr 395-10; Kammarratten i Stockholm mal nr 3103-
11; Kammarritten i Goteborg mal nr 3759-11; Kammarratten i Goteborg mal nr 6393-11;
Forvaltningsrétten i Stockholm mél nr 26088-12;

Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 26097-12 och Forvaltningsritten i Jonkdping méal nr
3283-14.

1% Kammarritten i Stockholm mal nr 1965-13.
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direktupphandlingen varit tilliten pd grund av lagt avtalsvdrde och att
juridiska tjénster inte kan anses vara tjanster av samma slag. Dértill anforde
kommunen att de olika forvaltningskontoren utgjorde sjilvstindiga
upphandlande myndigheter. I sin bedomning hinvisade kammarritten till
forarbetena och konstaterade att samtliga upphandlingar av samma slag
inom samma upphandlande myndighet bor ldggas till grund for berdkningen
av kontraktets virde. Vidare hdnvisade kammarratten till Arrowsmith och
uttryckte att upphandlingar av tjénster som typiskt sitt tillhandahalls av en
leverantér bor rdknas samman vid berdkningen av troskelvirdet.
Kammarritten konstaterade att:

"Enligt kammarrdttens mening saknas skdl att dela upp olika juridiska
rdttsomraden i olika  slags  tjdnster  vid  berdkningen  av
direktupphandlingar.”""!

Kammarritten faststillde att de juridiska tjénster som kommunen kopt in
utgjorde kop av samma slags tjanster och saledes skulle ligga till grund for
berdkning av kontraktets virde enligt 15 kap. 3 a § LOU. I malet var det
ostridigt att kommunen kopt in juridiska tjénster utanfor ramavtalet som
overskred den tilldtna direktupphandlingsgransen i 15 kap. 3 § andra stycket
LOU. D4 juridiska tjanster konstaterats utgora tjdnster av samma slag och
kommunen utgjort den upphandlande myndigheten bedomde Kammarritten
att uppdraget ifrdga var en otillaten direktupphandling och ogiltigforklarade
avtalet.'®

I Virmdomalet hinvisades det till ett tidigare mal, ”Visterasmalet”'®® ocksé
fran kammarrétten i Stockholm. I Vésterdsmalet frdn samma ar beddmde
kammarrdtten att kOop av  olika juridiska tjdnster utgjorde
“direktupphandlingar av samma slag”. Vésterds kommun hade i mélet kopt
juridiska tjanster till ett belopp som vida Oversteg beloppsgransen for
tillatna direktupphandlingar och kammarritten ogiltigforklarade det avtal
som var foremal for malet ifriga.'*

4.2.2 Vara och tjanst utgjorde samma slag

I "LNU-malet”'® frdn kammarritten i Jonkoping uppkom frigan huruvida
direktupphandling av varor och direktupphandling av tjanster kan utgora
“direktupphandlingar av samma slag”. Bakgrunden i malet var att
Linnéuniversitet (LNU) ingick avtal med UNIT4 Agresso AB (Agresso)
angdende anskaffning av en e-handelsmodul. LNU ingick tvd dagar senare
avtal med Offentliga dokument i Solna (ODAB) avseende tjinster att
uppgradera Agresso elektronisk fakturahantering och Agresso E-handel.
Visma Commerce AB (Visma) ansokte om Overprovning av giltigheten av
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LNU:s ingangna avtal med Agresso. Kammarrdtten konstaterade att LNU
genomfort tvd direktupphandlingar med tvd dagars mellanrum. Den ena
direktupphandlingen rérde kop av vara, en e-handelsmodul, och den andra
direktupphandlingen utgjorde kop av konsulttjénst, for att implementera ett
e-handelssystem. Fragan vicktes om upphandling av varor kan sdgas vara
samma slag som en upphandling av tjanster. Med hinvisning till férarbetena
uttalade kammarrétten att det inte dr forbjudet att dela upp en upphandling i
delkontrakt men att upphandlingar med naturligt samband i tid och innehall
inte bor separeras. Vidare hdnvisade kammarritten till tolkningen enligt
Arrowsmith som anger att inkOp av kulspetspennor, radergummin och
korrigeringsvitska (Tipp-ex) utgdr upphandlingar av samma slag, eftersom
de vanligtvis tillhandahdlls av leverantorer som siljer kontorsmaterial. Det
uttalades i malet:

“Som kammarrdtten ser saken bor “upphandlingar av samma slag” dven
kunna avse fall som det forevarande - ddir de olika avtalen avser dels en
vara, dels tjdnster - om varan och tjidinsterna tillhandahdlls av samma
leveranto"r]eﬁlg och dessutom har ett naturligt samband i tid och betrdffande
innehdll.”

Kammarritten konstaterade att Agresso var LNU:s avtalspart i det forsta
avtalet och dessutom ingér i det konsortium som dr LNU:s avtalspart i det
andra avtalet. Dirtill var det Agresso som skulle utfora tjdnsterna enligt
avtalet med ODAB. Kammarritten konstaterade att direktupphandlingarna
ansags ha ett naturligt samband i1 savil tid som betrdffande innehall.
Kammarritten faststillde att bada direktupphandlingarna ska beaktas vid
berdkningen av kontraktsvirdet. Da direktupphandlingsgriansen overskreds
vid sammanrdkningen av totala kontraktsvirdet och da ingen forutséttning
att anvdnda direktupphandling forelegat forklarade kammarrdtten LNU:s
avtal med Agresso ogiltigt.'®’

4.3 Rattsfall fran forvaltningsratterna

4.3.1 Direktupphandling av juridiska tjanster
understeg direktupphandlingsgransen

I ”Sundsvallmalet”'®® fran forvaltningsritten i Hérnosand aktualiserades
begreppet “direktupphandlingar av samma slag” da Girde & Partner AB
(bolaget) ansdkte om dverprovning av avtals giltighet enligt LOU. Bolaget
anforde att Sundsvalls kommun (kommunen) genomfort otilldtna
direktupphandlingar avseende juridiska tjdnster och hédvdade att bolaget
hade kunnat Ildmna anbud om tjdnsterna hade annonserats.
Forvaltningsritten konstaterade att vid berdkningen av kontraktsvirdet ska
“direktupphandlingar av samma slag” gjorda av myndigheten under

1% Kammarritten i Jonkoping mal nr 2510-13, s. 7.

17 Kammarritten i Jonkoping mal nr 2510-13.
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rdkenskapsiret beaktas. Vidare hénvisade fOrvaltningsritten  till
Kammarritten i Stockholm mal nr 1965-13 (Varmdomalet) och att juridiska
tjdnster av forevarande slag ska anses vara kop av samma slags tjdnster.
Forvaltningsriatten konstaterade att kommunen direktupphandlat juridiska
tjanster till ett virde om sammanlagt 165 090 kronor vilket inte overskred
direktupphandlingsgransen. Forvaltningsritten fann darfor inte skil att
ogiltigforklara avtalen som var foremal for provning 1 malet. Bolaget
overklagade maélet till Kammarrétten i Sundsvall som dock inte meddelade
provningstillstand.'®

4.3.2 Upprepat inkdop av konsulttjanst
overskred inte
direktupphandlingsgransen

“Krinovamalet™”’ fran forvaltningsritten i Jonkoping rérde huruvida
Krinova Science park (Krinova) inte foljt LOU pd sédant sitt att Statens
Jordbruksverk (Jordbruksverket) har haft fog att stoppa utbetalningen till en
for Krinova beviljad ersittning. Bakgrund i malet var att Krinova genom
direktupphandling kopt in en konsulttjdnst under tvd &r till en viss
sammanlagd kostnad. Jordbruksverket menade att
direktupphandlingsgransen overskridits och stoppade utbetalningen av den
beviljade erséttningen till Krinova. [ fOrvaltningsritten héinvisade
Jordbruksverket till att det vid berdkningen av kontraktsvirdet ska tas
hénsyn till “direktupphandlingar av samma slag”. Enligt Jordbruksverket
hade Krinova inte presenterat ndgot underlag dir det framgick att Krinova
beaktat den Ovriga verksamhetens inkopsbehov av tjansten. Jordbruksverket
menade att Krinova direktupphandlat en  konsulttjinst  &ver
direktupphandlingsgrinsen. Krinova anforde att den inkopta konsulttjansten,
som vikarierande projektledare for ett av Krinovas projekt, kopts in pa
grund av att ordinarie projektledare var sjukskriven under korta,
aterupprepade och oftrutsebara sjukskrivningar och att Krinova dérfor inte
visste om medarbetaren skulle komma tillbaka.

Forvaltningsritten domde pa grundval av Krinovas linje och konstaterade att
tjansten upphandlats med anledning av att en medarbetare pd Krinova var
sjukskriven. Vidare konstaterade forvaltningsritten att omfattningen av
tjansten, med beaktande av omsténdigheterna, maste ha ansetts vara oklar da
Krinova rdknat med att medarbetaren skulle atergd i tjinst. Det kunde
saledes inte ha statt klart for Krinova att inkdp av tjénsten skulle dverstiga
direktupphandlingsgrinsen. Forvaltningsritten menade att det forelag skal
att beddma Krinovas inkdp av den aktuella tjinsten som ett inkdp av en
erséttningstjanst for varje sjukskrivningsperiod och att Krinova ddrmed inte
kan ha  Overskridit direktupphandlingsgransen.  Forvaltningsritten
konstaterade slutligen att Krinova inte varit skyldiga att upphandla tjansten
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pa annat sitt enligt LOU och att Jordbruksverket siledes inte haft fog att
stoppa utbetalningen av det projektstdd som var foremal for malet.'”!

4.3.3 Direktupphandlingar av batbrygga och Y-
bommar till batbrygga sammanslogs vid
berakning av kontraktsvarde

I ”Bitbryggemalet”'’” konstaterade forvaltningsritten i Vixjo att
kommunen inte haft fOrutsittningar for att anvdnda sig av
direktupphandling. =~ Vid  berdkningen = av  vdrdet  konstaterade
forvaltningsrétten att de bada direktupphandlingarna, som avsadg en
batbrygga respektive Y-bommar till batbrygga, skulle slds ihop vilket
medforde att det sammanlagda kontraktsvardet dversteg beloppsgriansen for
direktupphandlingar. Forvaltningsritten bifoll den sokandes ansdkan om
Sverprovning och forordnade att upphandlingarna ska goras om.'”

4.3.4 Kop av managementtjanster utanfor
ramavtal utgjorde otillaten
direktupphandling

I "Goteborgsmalet”! ™ ansokte Konkurrensverket om
upphandlingsskadeavgift i forvaltningsrétten. I malet hade Goteborg Stads
Parkeringsbolag (parkeringsbolaget) ingétt ett avtal med Indea AB (Indea)
avseende kop av tjanster inom managementomradet, utan foregdende
annonsering. Vid tidpunkten for avtalets ingdende omfattades
parkeringsbolaget av Goteborg Stads ramavtal for dylika tjanster inom
managementomradet. Indea var inte upptagen som ramavtalsleverantor i
dessa avtal. Forvaltningsritten redogjorde i malet for hur vérdet av ett
kontrakt ska uppskattas och att “direktupphandlingar av samma slag” ska
beaktas. Forvaltningsritten konstaterade att avtalet med Indea utgjorde en
otilliten direktupphandling eftersom det saknades omstindigheter som
skulle kunna utgora godtagbara skél till att parkeringsbolaget anvint sig av
ett forfarande utan foregdende annonsering. Forvaltningsratten forpliktade
dérav parkeringsbolaget att betala den ansokta
upphandlingsskadeavgiften.'”
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4.3.5 Avtal avseende hyra av lokal m.m.
respektive fortaring utgjorde
“direktupphandlingar av samma slag”

Forvaltningsritten i Stockholm biféll i “Grand Hotel-malet”'’®
Konkurrensverkets ansdokan om upphandlingsskadeavgift och forpliktade
Tillvaxtverket att betala en avgift om 45 000 kronor. Bakgrunden i mélet var
att Tillvaxtverket hade ingétt tva separata avtal med Aktiebolaget Nya
Grand Hotel (Grand Hotel) avseende en medarbetardag. Medarbetardagen
hade avtalats i tva separata dagar, med ett avtal avseende hyra av lokal mm.
och ett avtal avseende fortiring. Anledningen till det grundade sig enligt
Tillvaxtverket pa att myndighetens budget for medarbetardagen faststélldes
1 ett senare skede och man ville sdkerhetsstédlla behovet av lokal tidigare. I
mélet var det ostridigt att beloppet Oversteg direktupphandlingsgrinsen.
Konkurrensverket — anforde att de  separata avtalen utgjorde
“direktupphandlingar av samma slag” och yrkade att det ingdngna avtalet
utgjorde en otilldten direktupphandling varpa Tillvixtverket skulle &ldggas
betala upphandlingsskadeavgift.'”’ I sin ansokan om
upphandlingsskadeavgift anforde Konkurrensverket att de olika tjdnsterna
tillhandahélls av en och samma leverantor, Grand Hotel, och att tjdnsterna
déarutdver dr sddana tjinster som typiskt sétt kan tillhandahéllas av en och
samma leverantor. Enligt Konkurrensverkets mening kan inte de olika
delarna berdknas var for sig utan utgér “direktupphandlingar av samma
slag”.'”® Forvaltningsritten ansag att Tillvixtverket genomfort en ofillaten
direktupphandling dd det sammanlagda kontraktsviardet Oversteg
direktupphandlingsgransen och dé Tillviaxtverket varken gjort géllande eller
det foreldg ndgon annan fOrutsittning for direktupphandling.
Forvaltningsritten  bifoll sdledes Konkurrensverkets ansdkan om
upphandlingsskadeavgift. Det foreldg enligt forvaltningsritten inga skil att
bestimma upphandlingsskadeavgiftens storlek till ett ligre belopp &n det
Konkurrensverket ansokt om.'”

4.3.6 Sammanlagda kostnaden for hyra och
avlastning av laktare oversteg
direktupphandlingsgransen

I "Liktarmalet”'™ fran forvaltningsritten i Goteborg hade Falkenbergs
kommun (kommunen) ingatt ett muntligt avtal med Flexab
Entreprenadteknik AB (Flexab) avseende hyra av ldktare for en viss period.
Det muntliga avtalet hade foregétts av en annonserad upphandling for hyra
av laktare for en betydligt ldngre period dér Flexab varit vinnare, men

170 Eérvaltningsritten i Stockholm maél nr 22373-13.
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kommunen hade efter tilldelningsbeslutet beslutat att avbryta
upphandlingen. One4Event AB (bolaget) yrkade att det muntliga avtalet
mellan kommunen och Flexab skulle ogiltigforklaras. Bolaget anforde att
den totala kostnaden fOr avtalet inklusive avlastning och montering av
laktare skulle berdknas. Forvaltningsritten uttalade mot bakgrund av den
uppdelning av upphandlingen som kommunen gjort att det i malet maste ses
till hela sdsongens behov av ldktare dd det méste anses ha ett naturligt
samband 1 tid och innehdll. Forvaltningsréitten konstaterade, i motsats till
vad kommunen havdat att det &ligger anldggningségaren att lasta av laktarna
och att nigon siddan kostnad sdledes inte ska rdknas in i1 det totala
kontraktsvdrdet, att hyran av ldktarna inte kan genomforas utan att delarna
lastas av transporten. Forvaltningsratten hanvisade till Falk och att det inte
gors nédgon Aatskillnad pa varor och tjinster som é&r nddviandiga for
leveransen. Forvaltningsritten ansdg vidare att det inte var ekonomiskt
forsvarbart att leverera och montera upp- och ned léktaren ifraga for varje
match som ska spelas. Uppdelningen var saledes inte forenlig med
upphandlingsreglerna. Forvaltningsrétten konstaterade att den sammanlagda
kostnaden av kostnaden for hyra och avlastning av ldktare Oversteg
direktupphandlingsgransen. Eftersom kommunen inte visat att det forelag
tillampligt undantag for kommunens agerande ogiltigforklarades avtalet som
var foremél for 6verprovning i malet.'!

4.3.7 Separata avtal om bevakningstjanster
utgjorde “direktupphandlingar av samma
slag”

I "Prevendomalet”'® ansokte Bevakning AB Prevendo (Prevendo) om
overprovning av avtals giltighet och yrkade att de avtal som slutits mellan
Kriminalvarden och Securus sdkerhet i Sverige AB (Securus) skulle
ogiltigforklaras. Kriminalvdrden anforde att direktupphandlingarna
utgjordes av bevakning av olika intagna vid olika anstalter och hikten.
Vidare menade Kriminalvarden att uppdragen inte haft ndgot samband med
varandra, varken i tid eller innehéll, och papekade forutsittningarna for dess
tillkomst hogst varierande och att de sammantaget darfor var att ses som
separata  direktupphandlingar.  Forvaltningsritten  konstaterade  att
Kriminalvarden genomfort enskilda direktupphandlingar for vilka separata
avtal tecknats med Securus. Vidare konstaterade forvaltningsritten att
“direktupphandlingar av samma slag” som den upphandlande myndigheten
gjort och kommer gora under rdkenskapsaret ska rdknas samman.
Forvaltningsritten beddmde att uppdragen var “direktupphandlingar av
samma slag” och att vidrdet av upphandlingarna didrmed skulle
sammanriknas.  Eftersom det sammanlagda  virdet  Oversteg
direktupphandlingsgransen och det saknades synnerliga skdl forklarades
direktupphandlingarna vara otilldtna och avtalen ogiltigforklarades.'™
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4.3.8 Kop av bygg-, underhall- och varselklader
utgjorde samma slags varor

“Bordsmélet”'** rorde dverprovning av ett avtals giltighet. Bakgrund i malet
var att Bords stad tillsammans med andra kommuner genomfort en
annonserad upphandling for arbetskldder och arbetsskor med fem olika
delomrdden. Tre delomridden blev foremal for en Overprovningsprocess,
bland annat delomrade 2, bygg-, underhall- och varselkldder. I malet yrkade
Borés Yrkeskldder AB (bolaget) att forvaltningsritten skulle ogiltigforklara
det avtal mellan Bordas Stad och Skene Jirn som omfattade inkop av
produkter som kopts in utanfor det ramavtal som Boras Stad tecknat. Boras
Stad anforde att inkdpen av produkterna gjorts eftersom kommunen hamnat
i tidsnod och bradska uppstatt pa grund av handliggningstiden av
overprovningsprocessen. Bradskan var enligt Bords stad inte orsakad eller
forutsedd av kommunen. Forvaltningsritten hdnvisade i sina skdl for
avgorandet till forarbetena och att samtliga upphandlingar av samma slag
inom samma upphandlande myndighet bor ldggas till grund for berékning
av kontraktets véirde. Vidare uttryckte forvaltningsritten att upphandling av
sddana varor, tjdnster och byggentreprenader som typiskt sétt tillhandahalls
av en leverantdor bor rdknas samman vid berdkning av troskelvérdet.
Forvaltningsriatten hénvisade till Arrowsmith och att exempelvis
kulspetspennor, rader- gummin och korrigeringsvitska (Tipp-ex) utgor
upphandlingar av samma slag, eftersom de vanligtvis tillhandahélls av
leverantorer som siljer kontorsmaterial. Forvaltningsritten konstaterade att
kommunen som siddan utgjorde den upphandlande myndigheten. Vidare
ansdg forvaltningsritten att kopen (med undantag frdn tva kop om
sammanlagt 5 268 kronor) avsig artiklar som Bords stad haft for avsikt att
upphandla inom anbudsomride 2, bygg- underhéll- och varselkliader. Det
var ocksa ostridigt mellan parterna. Forvaltningsritt uttryckte:

Mot bakgrund hdrav finner forvaltningsrdtten att samtliga kop avser
samma slags varor och ska ligga till grund for berdkningen av kontraktets
vdrde (jfr Kammarrdtten i Stockholms dom den 15 oktober 2013 i mdl nr
1965-13)".'%

Forvaltningsriatten  konstaterade att Bors stad genomfdrt en
direktupphandling som Oversteg direktupphandlingsgransen, men da
kommunen haft grund for att fa till stdnd en tillféllig avtalslosning for
omedelbara behov saknades det forutsdttningar att ogiltigforklara avtalet
ifraga och ansokan avslogs.'®
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4.3.9 Direktupphandlingar av konsulttjanster
utgjorde samma typer av tjanster som
ramavtal

*Ornskoldsvikmalet”'™ handlade om ett overklagande av Tillvixtverkets
beslut att vissa kostnader for inkdp inte var stodberittigade for
Ornskoldsviks kommun (kommunen) som var mottagare av EU-stdd.
Tillvaxtverket hdvdade att inkopen inte efterfoljt LOU, som var en
forutséttning for stodets beviljande. Kommunen yrkade att inkdpen skulle
godkinnas som stodberéttigade. Ostridigt i malet var att kommunen kopt in
tjanster frin TM-konsult genom direktupphandling i perioden mellan tva
ramavtal. Kommunen menade att direktupphandlingarna understigit
direktupphandlingsgransen. Tillvdxtverket menade att de direktupphandlade
inkdpen hade samband med tjidnster som upphandlats i ett ramavtal och att
det saknades skdl att dela upp kopen 1 olika upphandlingar.
Forvaltningsriatten konstaterade att de tjdnster som kommunen genom
direktupphandlingar kopt in fran TM-konsult hade ett naturligt samband
savél 1 tid som innehdllsméssigt med de tjdnster som upphandlats genom det
nuvarande ramavtalet. Dartill rérde det sig om ett kontinuerligt behov.
Beloppet for direktupphandlingarna konstaterades ska berédknas som en del
av det totala kontraktsvirdet for ramavtalet. Kommunen hade visat att
avtalets totala vdrde understeg direktupphandlingsgrinsen och da ingen
annan forutsittning for direktupphandling forelegat konstaterade
forvaltningsritten att kommunen brutit mot LOU och avslog
overklagandet.'™®

4.3.10 Klagande ej visat forutsattningar for
uppdelning av konsulttjanster forelegat

*Turistradsmalet”'® rorde Vistsvenska Turistradet, stddmottagare av ett
EU-stdd, som oOverklagade Tillviaxtverkets beslut att inte godkdnna deras
kostnader med motiveringen att LOU inte foljts vilket var ett villkor for EU-
stodet. Det var ostridigt i mélet att de aktuella inkdpen av konsulttjdnster
fran Resurs, Ahead och Stark Borsndring hade skett genom
direktupphandlingar. Véstsvenska Turistrddet yrkade att kostnaderna skulle
godkdnnas och anforde i huvudsak att Tillvixtverkets resonemang byggde
pa en felaktig tolkning av LOU. Vistsvenska Turistradet menade bland
annat att respektive kontrakt rymdes inom direktupphandlingsgriansen da
berdkningen ska ske per rikenskapsar samt att ndr Resurs anlitades forsta
gidngen fanns inga planer péd ytterligare kop. Turistrddet menade att det
aldrig funnits nagot kontinuerligt behov och att direktupphandlingarna varit
tillitna.  Tillvixtverket hévdade att kopen utgjorde otillditna
direktupphandlingar da det var friga om samma typer av tjdnster som

%7 Eérvaltningsritten i Stockholm mal nr 1259-13 och 8783-13.
'8 Egrvaltningsritten i Stockholm maél nr 1259-13 och 8783-13.
'% Egrvaltningsritten i Stockholm mél nr 30117-13.
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tidigare upphandlats genom ramavtal och tillhandahallits av samma
leverantdr. Behovet utgjorde ett kontinuerligt behov och det saknades enligt
Tillvaxtverket grund att dela upp kopen i olika upphandlingar varfor de ska
ligga till grund for berdkningen av kontraktets virde.

Av  handlingarna 1 malet framgick att de direktupphandlade
konsulttjansterna avseende Ahead och Stark Besoksniring avsiag samma
leverantér och samma typer av tjinster som tidigare upphandlats genom
ramavtal. Forvaltningsritten konstaterade att tjdnsterna hade ett naturligt
samband sdvil i tid som innehallsméssigt med de tjédnster som upphandlats i
de tidigare ramavtalen, vilket innebar att de aktuella beloppen skulle
berdknas som en del av de totala kontraktsvirdena for respektive ramavtal.
Det  sammanlagda  védrdet  Oversteg  direktupphandlingsgrinsen.
Forvaltningsritten uttryckte, sdsom Vistsvenska Turistrddet anfort, att
tjdnsterna tidigare upphandlats genom ramavtal och inte inom ramen for
direktupphandling inte hade ndgon betydelse for beddmningen av
kontraktens vérde. Avseende de direktupphandlade konsulttjansterna fran
Resurs anforde Vistsvenska Turistradet att vardet av de tvd kontrakten inte
ska slds samman da de var hénforliga till olika rakenskapsar och de dédrmed
inte oversteg direktupphandlingsgransen. Forvaltningsritten uttalade att det
ar Vastsvenska Turistradet som bér bevisbordan for att forutsittningarna for
direktupphandling forelegat och konstaterade att ndgon dokumentation som
kunde styrka att sddana fOrutsdttningar fOrelegat inte inkommit.
Berdkningen av kontraktsvérdet ska saledes inkludera bada kontraktet vilket
innebdr att direktupphandlingsgrinsen Overstegs. Forvaltningsritten
konstaterade Vistsvenska Turistradet brutit mot bestimmelserna i LOU och
avslog 6verklagandet.'””

4.3.11 Klagande ej visat att coachingtjanster
utgjorde olika slag av tjanster

"NEEM-mélet”"! rérde ett 6verklagande av Tillvixtverkets beslut att delvis
upphdva beslutet om stod till Natverk for Entreprendrer fran Etniska
minoriteter (NEEM) da de inte foljt LOU som foreskrivits som villkor till
det EU-stod NEEM var mottagare av. NEEM hade genomfort
direktupphandlingar avseende coacher och hdvdade att coacherna utgjorde
tjanster av skilda slag d& coacherna hade olika kompetens och arbetade i
olika geografiska omraden med olika forutsittningar och varierade insatser.
NEEM kategoriserade 1 forvaltningsrétten tjdnsterna som
innovationsrddgivning, juridisk radgivning, radgivning géllande kvinnors
foretagande samt kvalitetssdkring. Inledningsvis redogjorde
forvaltningsrétten for forarbetsuttalandet att upphandlingar som har ett
naturligt samband med naturligt samband 1 tid och betrdffande innehall inte
bor upphandlas separat. Dértill hinvisade forvaltningsritten till
Arrowsmiths tolkning och Kammarrittens i Stockholm dom mal nr 2504-13
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Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 30117-13.
Forvaltningsritten i Stockholm mél nr 5945-14.
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(Viasterdsmaélet). Forvaltningsritten uttalade att NEEM i en beskrivning till
Tillviaxtverket kategoriserat coacherna som en typ av tjinst bendmnd
Entreprendrskap (coach) och dértill att kontraktsvdrdena for konsulterna var
likvirdiga. Forvaltningsritten konstaterade vidare att det inte framkommit
ndgot 1 mélet som tydde pd att de fyra coachingtjénsterna skulle utgora fyra
olika slag av tjinster. Forvaltningsritten fastslog att NEEM inte visat att
tjdnsterna utgjorde tjdnster av olika slag och avslog NEEM:s
overklagande.'”*

4.3.12 Tjanster ansags ha naturligt samband i
tid och innehall

»Almimélet™'” rorde utbetalning av EU-std till en stddmottagare, Almi
Foretagspartner Mitt AB (Almi), som enligt Tillvixtverket inte foljt LOU
som foreskrivits enligt villkoren for stodet. Almi drev ett projekt
tillsammans olika aktorer déribland Exportradet som var medfinansidr,
leverantdr och en verksamhetsdel for projektet. Tillvixtverket beslutade att
inte godkénna kostnaderna for de kopta tjdnsterna fran Exportradet d& de
inte upphandlats i enlighet med LOU. Tjinsterna rorde enligt Almi fyra
skilda tjinster inom olika produktomrdden, besoksplanering utrikes, inkl.
bokningar, kartliggning av  marknader och intressenter, inkl.
mdtesbokningar, processledning till modellen Steps fo Export och
seminarieserier innefattande exportteknik sdsom leveransvillkor och
utlandsbetalningar, produktkrav och certifieringar, informationssdkning,
méssteknik m.m. Dirtill hade projektet betalat de anstélldas resekostnader
och logi. Almi overklagade beslutet och menade i forsta hand att man tolkat
det som rimligt att Exportrddet skulle kunna leverera tjanster till projektet
utan skriftligt upphandlingsforfarande eftersom Exportradet var en del av
projektet. Forvaltningsratten konstaterade dock att ndgon sadan
undantagsgrund inte finns enligt LOU. I andra hand menade Almi att
direktupphandlingarna var tilldtna enligt LOU. Forvaltningsritten uttryckte
att upphandlingar som har ett naturligt samband i tid och betrdffande
innehall inte bor delas upp. Dartill uttalade forvaltningsritten att tjénster
som typiskt sétt tillhandahalls av en leverantdr ocksd kan vara en
omstdandighet av betydelse vid beddémningen om det &r frdga om
upphandlingar av samma slag. Forvaltningsrétten uttryckte vidare att det ar
“naturligt att berdkna behovet av tjdnsterna under hela projekttiden,
forutsatt att sakliga skil for annan uppdelning inte foreligger.”'*
Forvaltningsritten konstaterade att kostnaderna, dven de for resor och logi,
har ett naturligt samband i tid och innehall. Almis anférande om CPV-koder
foranledde  enligt  fOrvaltningsritten ingen annan  beddmning.
Forvaltningsritten konstaterade saledes att det var fraga om upphandlingar
av samma slag som inte ska delas upp. Skil att inte berdkna det
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Forvaltningsritten i Stockholm mél nr 5945-14.
Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 16038-13.
Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 16038-13, s. 6-7.
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sammanlagda behovet av tjdnsterna under de tre aren fOrelag inte varfor
forvaltningsritten avslog overklagandet.'”

4.4 Sammanfattande rattsfallskommentar

I detta avsnitt ges en sammanfattande kommentar till rittspraxis i direkt
anslutning till réttsfallsgenomgangen. 1 kapitel 6 kommer rittsfallen att
analyseras mer integrerat i den dvriga analysen. Enligt min uppfattning kan
ingen tydlig linje hur begreppet tolkas skonjas i rdttspraxis. Det kan dock
konstateras att domstolarna forekommande refererar till Arrowsmiths
tolkning. Varmdomaélet och LNU-malet hédnvisade bland andra till
Arrowsmiths tolkning. Utifrin Virmdomalet kan kort kommenteras att jag
tycker det kan diskuteras huruvida Arrowsmiths tolkning dr kompatibel med
juridiska tjinster, mer om detta i kapitel/ 6. Bordsmalet dr ett annat exempel
dér forvaltningsritten hdnvisade till Arrowsmith. Enligt min uppfattning ér
hinvisningen passande eftersom att Bordsmélet, liksom Arrowsmiths
exempel om kontorsmaterial, rér upphandlingsforemalet varor. Aven i
ovrigt gors en korrekt bedomning i Bordsmaélet eftersom det stod klart att
varorna ifrdga skulle ha avropats fran ramavtalets delomrade 2 om inte
ramavtalet ifrdga hade blivit foremal for en Gverprévningsprocess i det
delomradet.

I anslutning till mal som hénvisar till Arrowsmith vill jag sarskilt pdpeka att
forvaltningsrétten i Grand Hotel-mélet visserligen bifoll Konkurrensverkets
ansokan om upphandlingsskadeavgift men att domstolen inte explicit
uttryckte att Arrowsmiths tolkning lag till grund fér beddmningen. Mot
bakgrund av det tycker jag inte Arrowsmiths tolkning ska ges allt for stor
genomslagskraft utifran Grand Hotel-mélet. Slutligen vill jag kommentera
att hdnvisningen till Arrowsmith i Almimélet och NEEM-malet som rdérde
tjdnster &r mindre lyckat och att utfallen i mélen kan diskuteras. Narmare
huruvida Arrowsmiths tolkning &r ldmplig att applicera pa tjanster
diskuteras 1 kapitel 6.

Utover Arrowsmiths tolkning refererar domstolarna frekvent till
forarbetsuttalandet att upphandlingar med samband 1 savél tid som innehall
inte bor uppdelas. Liktarmalet &r ett bra exempel dér forvaltningsritten till
forarbetsuttalandet om naturligt samband i tid och innehall. Dértill anférdes
att det inte var ekonomiskt forsvarbart att dela upp upphandlingen som
kommunen gjort. Enligt min uppfattning ar det en tolkning som gér i den
linje som Brown fOresprakar i sin artikel och foresprakar “common sense
judgement”. 1 kontrast till Laktarmalet vill jag kommentera Krinovamalet
dér forvaltningsrétten inte lyfte frigan om verksamhetens totala behov av
konsulttjdnster, som Jordbruksverket i mélet forsokte antyda. Om det
berodde pa att omstindigheterna i madlet var sa speciella eller att
forvaltningsrdtten inte ansdg att verksamhetens Ovriga behov av
konsulttjdnster kunde sammanrdknas med den aktuella konsulttjdnsten kan

193 Férvaltningsritten i Stockholm maél nr 16038-13.
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det bara spekuleras i. Min uppfattning dr att forvaltningsritten sag inkdpen
av konsulttjinsterna som inkOp av en ersdttningstjdnst for varje
sjukskrivningsperiod. Krinovamalet utgér enligt min uppfattning ett
exempel pd en uppdelning av upphandling baserat pd vad Rosén Andersson
m.fl. kallar objektivt godtagbara skal.

Utifran vad som kallas kontinuerligt behov vill jag kommentera foljande
mél. I Ornskodldsvikmalet forelag det enligt min uppfattning ett konstaterat
kontinuerligt behov med beaktande av att behovet funnits i tidigare
ramavtal, under en period mellan tvd ramavtal och under nuvarande
ramavtal. Det dr en tolkning av mig som med beaktande av Kihlmans
uppfattning, att “direktupphandlingar av samma slag” endast kan uppskattas
baserat pa historiska aspekter och tidigare rdkenskapsars, verkar rimlig. Till
skillnad frdn Ornskoldsvikmalet foreldg inte ett siddant konstaterat
kontinuerligt behov i1 Turistradsmalet, i vart fall inte enligt min tolkning av
domen. I Turistradsmalet konstaterade fOrvaltningsritten att de
direktupphandlade konsulttjdnsterna fran Ahead och Stark Besoksnéring
avsdg samma leverantorer och samma typer av tjdnster som tidigare
upphandlats genom ramavtal. Forvaltningsritten avfirdade Vistsvenska
Turistradet invindning att tjinsterna tidigare upphandlats genom ramavtal
och inte inom ramen for direktupphandling.

Jag menar att det foreligger en skillnad mellan Ornskoldsvikmalet och
Turistridsmalet. Aven om det forefaller “enkelt” att forstd
forvaltningsrittens  bedomning 1 Turistrddsmélet avseende  att
konsulttjédnsterna tidigare upphandlats genom ramavtal och numera genom
direktupphandling menar jag att det 6ppnar upp for en godtycklighet. Detta
eftersom en sddan beddmning inte kan utldsas utifran 15 kap. 3 a § LOU
eller LUF. Det kan diskuteras hur en sddan beddmning av kontinuerligt
behov ska goras. Hur lang tid tillbaka i tiden dr rimligt att g& for att koppla
ett tidigare ramavtal med “samma typer av tjdnster” som direktupphandlas
vid ett senare skede som hérror ett annat rikenskapsar? En tolkning i linje
med Turistrddsmélet riskerar i ldngden att utgdéra en orimlighetstolkning.
Det kan ocksa diskuteras hur Turistradsmalet forehéller sig till det som
tidigare konstaterats avseende berdkningen av beloppsgransen for
direktupphandling och att kontraktsvirdet ska faststillas vid tidpunkten for
ingdende av avtal. Sett till kammarrittens bedomning i fallet som ligger
bakom konstaterandet &4r det av betydelse om det vid tiden for
kontraktstecknandet forelag en skyldighet att annonsera upphandlingen.'*®

Utifrdn Almimalet bor det papekas att forvaltningsritten 1 mélet tydligt
papekade att det dr behovet under hela projekttiden som &r av betydelse.
Almi argumenterade for att kontraktsvdrdet skulle baseras pd kostnader
under ett rdkenskapsar och att kontraktsberikningen skulle grundas pa
enskilda produkt- eller tjinsteomrdden och CPV-koderna. Almi lyckades
inte med de anforda argumenten. Min uppfattning dr att Almimalet liksom
Turistradsmalet mycket kom att kretsa kring uppfyllandet av bevisbordan.

19 Jfy Kammarritten i Stockholm mal nr 3056-11.
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Av den anledningen tycker jag inte det kan uteslutas utifrdin Almimalet att
de inviandningar som Almi anforde skulle fatt en annan genomslagskraft i ett
annat mal. Slutligen, i mélen som rdorde stodmottagare av EU-stdd,
Ornskoldsvikmalet, Turistradsmalet, NEEM-malet och Almi-malet dr min
uppfattning att det generellt inte bor dras for stora vixlar av malen. Jag
tycker det finns utrymme att se pa dessa mél som en chans for domstolen att
poédngtera vikten av att folja de villkor som foljer av ett beviljat EU-stod
snarare dn som avgdrande av betydelse betrdffande tolkningen av begreppet
“direktupphandlingar av samma slag”. Detta i synnerhet dd mélen primért
géllde utbetalning av EU-stod.
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5 Praktikers erfarenheter av
begreppet

5.1 Tillvagagangssatt vid kvalititiv
intervjustudie

5.1.1 Inledning

I detta avsnitt beskriver jag, med lika stor noggrannhet som intervjuerna
genomfordes, tillvigagangssittet for intervjuerna. Det kan kort ndmnas att
jag i den kvalitativa intervjustudien har forhéllit mig till de forskningsetiska
krav som Vetenskapsradet stéllt upp. Vetenskapsradet har konkretiserat det
grundldggande individskyddskravet i fyra allmdnna huvudkrav pa forskning.
Kraven dr informationskravet, samtyckeskravet, konfidentialitetskravet och
nyttjandekravet.'”’ Emellertid har materialet frdn intervjuerna, trots
beaktande av ovan, inte kunnat ges det utrymme jag forst hoppats pa. Det
beror dels pa att nagra respondenter valde att vara anonyma, dels att
saknades det mdjlighet att spela in intervjuerna.

5.1.2 Forberedelser av intervjuer

Redan vid forsta kontakten med de upphandlande myndigheterna/enheterna,
vid forfrdgan om nérmare kontakt, upplystes det om mojligheten att vara
anonym. Vid forfragan om telefonintervjun bifogades fragorna jag onskade
stdlla vid intervjun. Anledningen till det var att jag ville ge respondenterna
en mojlighet att forbereda sig och for att senare, vid intervjutillfillet, kunna
dyka djupare. Intervjufridgorna utformades med utgéngspunkt i
forskningsfragan'”® tillika min tredje fragestillning: Hur tolkas begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” av upphandlande myndigheter och
enheter? Med bakgrund av mitt syfte, att fa insikt i hur upphandlande
myndigheter tolkar begreppet, har jag valt att i forsta hand formulera 6ppna
fragor.””® Jag utformade intervjufrigorna efter den si kallade
“trattprincipen” som syftar till att inleda intervjun forsiktigt med frdgor av
enklare karaktir for att senare i intervjun ta upp speciella detaljer.”*® Utéver
beaktande av ovan nidmnda forskningsetiska Overvdganden har
intervjufragorna sammanstillts med tanke pa neutralitet och objektivitet.*"'

Y7 Vetenskapsradet: Forskningsetiska principer inom humanistisk-samhillsvetenskaplig
forskning, 2002 s. 5-6, himtad 2014-09-01: http://www.codex.vr.se/texts/HSFR.pdf.

198 Se Kvale och Brinkman a.a. s. 148.

"’ Bell a.a. 5. 104-105.

2% Carlsson a.a. s. 37.

2 Bell a.a. s 123.
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5.1.3 Genomfdrande av intervjuer

Jag valde att genomfora telefonintervjuer.> Min ursprungliga plan var att
spela in intervjuerna, vilket det dven rekommenderas att gora.””’ Dessvirre
kunde ingen inspelning av intervjuerna ske da det saknades en ldmplig
teknisk 16sning for att spela in telefonintervjuer. Intervjutillfillena
bestdmdes Over e-mail. Jag inledde varje intervju med att berédtta om varfor
intervjun gors, att slutprodukten ar mitt examensarbete och fragade huruvida
respondenten ifrdga Onskade vara anonym. Dirtill erbjod jag ocksd
respondenterna att ta del av slutresultatet’™, vilket alla onskade gora. Jag
tillimpade en semistrukturerad intervjustruktur vilket innebér att jag utgick
fran en uppsittning fragor (se Bilaga A) men ordningsféljden pa fragorna
kom att variera. Genom semistrukturerad struktur fick respondenten
mojlighet att utveckla resonemang och jag kunde stilla uppfoljningsfragor
till sddant jag uppfattade vara sérskilt relevant.*”’

5.1.4 Sammanstallande av intervjuresultat

Eftersom att nagra av respondenterna dnskade vara anonyma valde jag att
lata alla respondenter presenteras genom anonymitet. Jag har saledes kodat
alla upphandlande myndigheter/enheter och wvalt att kalla dem for
upphandlande myndighet 1, 2, 3 osv.?° I presentationen av mitt resultat har
jag valt att lyfta fram de gemensamma drag och problembilder hos de
upphandlande myndigheterna. Anledningen till det &r att jag tycker det
underldttar for ldsaren och skapar en mer koncentrerad presentation av
resultatet.””” Eftersom jag sammanfattade intervjuerna i direkt anslutning till
intervjutillfdllena har analysen skett mer eller mindre 16pande, ndgot som é&r
vanligt forekommande i kvalitativ analys.””® Slutsatser och gemensamma
drag sammanstélldes i viss man ocksa 16pande for att slutforas efter tid for
reflektion. Validitet i1 kvalitativa undersékningar har uttryckts bli en fraga
om huruvida lisaren av produkten kan skapa en klar bild av det begrepp
man studerar utifrdn de beskrivningskategorier som forskaren presenterar.
Troviardigheten beror till viss del pd hur vil kontexten klargjorts som arbetet
tillkommit i och mgjlighet for ldsaren kan sétta sig in i hur forskaren
resonerat.”” Aterigen vill jag betona att jag inte &syftar att ge en
heltdckande bild av hur upphandlande myndigheter/enheter tolkar begreppet
ifrdga, utan avsikten &r att ge en inblick i hur begreppet kan tolkas och har
tolkats av de tillfragade respondenterna.

292 §¢ Kvale och Brinkman a.a. s. 165.

2% Carlsson a.a. s. 39.

2% Jamfor Vetenskapsradet a.a. s. 15.

295 Bryman a.a. s. 206.

2% Observera att jag hir anvinder samlingsnamnet upphandlande myndighet for
enkelhetens skull.

7 En fullstindig sammanfattning av intervjuerna for respektive respondent dversindes
med gliddje pa begéran av ldsaren. Vid intresse, maila: linnea.dyron@gmail.com.

2% Carlsson a.a. s. 60.

2% Carlsson a.a. s. 97-98.
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5.2 Intervjuresultat

I detta avsnitt beskrivs de problembilder som respondenterna upplever,
gemensamma drag och tolkningar av begreppet.

5.2.1 Problembild

Alla respondenter framholl att de mer eller mindre upplevde svarigheter
kring hur begreppet “direktupphandlingar av samma slag” ska tolkas. Bland
annat framforde UMS att det inte dr s& enkelt hur begreppet ska tolkas och
att i respondentens virld utgdér exempelvis juridiska tjdnster inte tjdnster av
samma slag men da det dr domstolens tolkning ’’far man rdtta sig efter det”.
Vidare uppfattade samtliga respondenter att tolkningssvérigheterna de
upplever delades med andra upphandlande myndigheter och enheter.
Gemensamt for alla respondenter var ocksd att de upplevde svarigheter
kring att skapa en dverblick av alla direktupphandlingar som skedde i deras
respektive organisationer. Flertalet av respondenterna konstaterade att de
var uppmirksammade pa att det var ménga direktupphandlingar som de
aldrig fick kdnnedom om. Tre respondenter pétalade dértill att deras
organisationer &dr decentraliserade vilket enligt dem ocksd paverkade
kdnnedomen om direktupphandlingar i1 organisationen. En respondent
anforde att den enskilda bestéllaren ofta bara ser till sitt eget behov och
sdllan samkorde sina inkop.

5.2.2 Gemensamma drag

5.2.2.1 Dokumentationsplikt och krav pa riktlinjer
skapar onskvard statistik

De gemensamma drag som jag har uppmirksammat hos respondenterna ar
att de alla har, eller ska infora riktlinjer for anvéndningen av
direktupphandling, i enlighet med lagéndringen 1 juli 2014. Maéanga
respondenter betonade att dokumentationsplikten for direktupphandlingar
over 100 000 kronor och krav pé riktlinjer pd sikt kommer generera béttre
kédnnedom om direktupphandlingar genom att statistik skapas.

5.2.2.2 Avgorande faktorer for gransdragningen mot
direktupphandling

Vid grinsdragningen mellan att genomfora en direktupphandling pa grund
av lagt virde under direktupphandlingsgrinsen och genomféra en
upphandling med annonsering konstaterade respondenterna att avgorande i
forsta hand dr beloppsgrianserna for direktupphandling. Vidare framfordes
att man sag till huruvida det fanns ett aterkommande eller 16pande behov av
upphandlingsforemalet. Tre respondenter patalade att de utgér fran ett behov
under en fyradrsperiod. Flertalet upphandlande myndigheter uttryckte att
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gransdragningen ofta sker utifran en kénsla for om upphandlingsforemaélet
ar ett udda inkop eller av aterkommande karaktdr. Det patalades vidare att
det ofta blir en bedomning fran fall till fall déar olika faktorer spelar in.
Faktorer som respondenterna lyfte var mojligheten att upphandla olika
foremal samtidigt, huruvida leverantdren dven tillhandhaller andra foremal,
tidsaspekten och huruvida behovet dr bradskande, vad som dr formanligast
for stunden, huruvida en uppdelning av foremélen dr mer
konkurrensfrdmjande och huruvida spetskompetens eftersoks.

5.2.3 Exempel dar “direktupphandlingar av
samma slag” aktualiserats

Exempel dér “direktupphandlingar av samma slag” aktualiserats eller varit
foremal for diskussion hos respondenterna &r vid inkdp av utbildningar,
konsulter, ventilationsarbeten, maleriarbeten, tridgardsmaskiner och
renovering av rokluckor. Vad giller utbildningar gav UM1 exempel pa
utbildningar av varierat slag sdsom upphandlingsritt, hyresritt, ekonomi,
HR och chef- och ledarskapsutbildningar dir fragan lyfts huruvida
utbildningarna kunde utgora utbildningar av samma slag. UM3 angav inkdp
av konsulttjdnster inom omradena tolk, sprak, oversittning, flygteknik dér
fragan uppkommit huruvida det utgjorde konsulttjdnster av samma slag.
UM3 poidngterade att enligt dem kan inte en konsulttjanst av dévtolk utgora
samma slag som en konsulttjdnst i sprak sdsom spanska.

Fragan om “direktupphandlingar av samma slag” uppkom ocksé for UM4
avseende ventilationsarbeten som skedde i1 olika byggprojekt med olika
projektledare och forutséttningar i form av omrade, fastighet, 16sningar osv.
For UM4 uppkom ocksé frdgan om invandig malning och utvindig malning
tillhorde samma slag av maleriarbeten. UM4 papekade att en
sammanslagning av malningsarbetena kunde bli missvisande eftersom
malningsarbetena utférandeméssigt dr av vildigt skilda slag da exempelvis
olika typer av firg krivs. A andra sidan menade UM4 att bada tjinsterna
vanligtvis tillhandahalls av samma leverantdr och dartill har samma CPV-
kod. For UM2 diskuterades begreppet vid direktupphandling av
tradgardsmaskiner. I direktupphandlingen sammanslogs bland annat en
traktor av mindre slag och tva gréisklippare. For UM6 lyftes diskussionen
om samma slag ndr behovet av renovering av rokluckor uppkom.
Diskussionen kretsade kring om tjansten kunde anses tillhora
sotningstjanster som UM6 hade ett befintligt ramavtal for.

5.2.4 Respondenterna om foreslagna tolkningar
av begreppet

Vid intervjuerna framkom manga intressanta och relevanta kommentarer
och argument avseende tolkningarna enligt Arrowsmith respektive enligt
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CPV-koderna. Dirtill framkom alternativa  forhallningssétt  och
kommentarer betriffande hanvisningen till Bilaga 1 i LOU/LUF.

5.2.4.1 Tolkning enligt Arrowsmith

UM?7 framholl att tolkningen enligt Arrowsmith dr mest rimlig men att en
bedomning 1 varje fall maste ske. Samtidigt betonade UM?7 att alla
foreslagna tolkningar endast utgér vigledningar till dess att klargérande
finns fran domstolen eller konkurrensverket. UM4 papekade dock att god
kédnnedom om branschen krivs om en tolkning enligt Arrowsmith ska kunna
anvéindas. Vidare framférde UM6, som kritik mot tolkningen, att det enligt
UMBG6 blir konstigt nér leverantoren bestimmer och att avgérandet mer borde
hénga pa bestéllaren. UM1 anforde angdende Arrowsmiths tolkning att bara
for att en leverantér tillhandahaller ett spritt spektrum av
upphandlingsforemal betyder det inte att upphandlingsforemélen ar av
samma slag. UM2 anforde att Arrowsmiths tolkning mojligtvis fungerar for
kontorsmaterial och mindre saker. Ddremot blir tolkningen problematisk nér
det exempelvis handlar om ett serviceforetag som tillhandahaller allt fran
stddning till installation av fldktar, ndgot som enligt UM2 inte alls utgor
samma slag trots att leverantdren ifrdga tillhandahaller bada tjansterna. Nér
fragan om “direktupphandlingar av samma slag” uppkommer hos UMS5
diskuteras huruvida de leverantorerna som har “rubbet” ér bra och huruvida
UMS riskerar att begrdnsa sig till en viss leverantor. UMS framforde att i
vissa fall kanske UMS efterstrivar en leverantdr som tillhandahéller minga
olika upphandlingsféremal eftersom det underléttar avtalsmissigt och i
forsta hand Onskar UMS bra leveranser. [ sddana fall kan
upphandlingsforemal sammanslds men UMS5 betonade att det inte dr givet
och att Arrowsmiths tolkning &r “en sanning med modifikation”.

5.2.4.2 Tolkning enligt CPV-koderna

Enligt UM2 ér en tolkning enligt CPV-koderna “logisk och rdttvis”. UMS5
ser positivt pd en tolkning enligt CPV-koderna men betonar tolkningen blir
véldigt tekniskt. Trots eventuella tillimpningssvarigheter podngterar UMS5
att tolkningen enligt CPV-koderna borde vara en bra 16sning. UM6 foreslér
en tolkning enligt CPV-koderna och understryker att det skulle innebdra en
klar kategori och ett gemensamt arbetssitt, samma for alla. UM1 foresprékar
ocksa CPV-koderna i anslutning till att respondenten konstaterade att “det
finns inte sa mycket annat att gd pa”. UM3 framforde att myndigheten ser
fordelar med en standard sdsom CPV-koderna men betonade att det géller
att tolkningen dr anpassad till verkligheten. Enligt UM4 kan tolkningen
enligt CPV-koderna utgéra en végledning men betonade att mer &n en
véigledning bor tolkningen inte vara. UM4 framforde att varje situation
maste anpassas efter upphandlingsforemalet. UM7 framforde att en tolkning
enligt CPV-koderna inte &r tillrdckligt tydlig men att den kan anvindas som
véigledning men dock inte strikt.

52



5.2.4.3 Andra foreslagna tolkningar

Avseende bilaga 1 i LOU/LUF uttalades generellt att det dr en rimlig
tolkning men dock begrinsande da den endast géller byggentreprenader.
UMI pépekade att det ar en rimlig tolkning och att respondenten hanterat ett
uppdrag pa motsvarande sétt. Manga respondenter framforde egna
forhallningssitt till begreppet ifrdga. Till exempel forklarade UM2 att de
genomfor forstudier och grundligt diskuterat med medarbetarna innan en
direktupphandling genomfors. I diskussionen lyfts frigan om vilka
leverantorer det finns pd marknaden och om nigon av de relevanta
leverantorerna dven tillhandahaller andra tjanster som UM2 ér i behov av
inom en fyradrsperiod. Utifrdn det totala kontraktsvirdet avgdrs sedan
tillampligt forfarande. UM2 poéngterar att det inte dr schyst mot
leverantdren att genomfOra en stor upphandling for ett mindre belopp
eftersom leverantrerna ldgger ner mycket tid och resurser péd att ldmna
anbud. Aven UMS framforde att deras direktupphandlingar foregis av en
ordentlig diskussion och marknadsundersokning. UM7 anforde att det &r
svérare att folja ett uppluckrat begrepp én att folja en strikt tolkning av
begreppet. Dartill medfor en uppluckrad tolkning att mindre leverantdrer
riskerar att missgynnas. UM7 framhaller en strikt tolkning av begreppet
tillsammans med att arbeta med medvetenheten hos personalen och dértill
ha rutiner. Slutligen podngterade UM7 att en direktupphandling ocksé
innebér arbete dir underlag mm. &ndé maste goras.

5.3 Sammanfattande kommentar av
intervjuresultat

De slutsatser som kan dras utifran vad jag uppmidrksammat &ar att
respondenterna upplever begreppet som oklart och svartolkat. Dértill
upplever respondenterna att det dr svért att skapa en Overblick av de
direktupphandlingar som sker i organisationen. Déremot &dr manga
respondenter forhoppningsfulla infor att dokumentationsplikten och krav pé
riktlinjer kommer fOrbittra situationen genom statistik och att bittre
kdnnedom pa sa vis skapas. Respondenterna ser bade for- och nackdelar
med de foreslagna tolkningarna som harroér fran Arrowsmith och CPV-
koderna. Jag uppfattade respondenterna vara nagot mer positiva till en
tolkning enligt CPV-koderna. Jag uppfattar tre respondenter, UM1, UM2
och UM6 vara tydliga foresprakare av tolkningen enligt CPV-koderna. Tre
andra respondenter, UM3, UM4 och UMS5 tolkar jag vara “neutrala” och
inte luta &t nagot sérskilt hdll utan framholl for- och nackdelar med bade
tolkningen enligt Arrowsmith och CPV-koderna. En respondent, UM?7,
upplevde jag vara tydlig foresprakare av Arrowsmith. En gemensam
ndmnare bland respondenterna var dock att de foreslagna tolkningarna
talades om i termer som “’végledningar”, ’forhallningssétt” och "hjialpmedel
vid tolkningen”. Vidare upplevde jag att respondenterna onskar klargdrande
i form av en tydligare nationell végledning eller stéllningstagande eller
avgorande fran domstol. Slutligen, det finns en ldngtan hos respondenterna
efter klargorande av begreppet “direktupphandlingar av samma slag”.
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6 Analys

6.1 Inledning

I det hir kapitlet kommer jag att analysera och diskutera uppsatsens
fragestdllningar. I avsnitt 6.2 kommer jag analysera gillande ritt, de lege
lata. Den rittsliga innebdrden av begreppet priaglas av hur begreppet tolkas
och tillimpas. Av den anledningen diskuterar jag bland annat de olika
tolkningarna som redogjorts for i uppsatsen. Jag problematiserar ocksa
begreppet genom att exemplifiera hur tolkningssvarigheterna avseende
begreppet kan se ut. I avsnitt 6.3 kommer jag, utifrdn de kvalitativa
intervjuerna och praktikernas erfarenheter, diskutera ur ett de lege ferenda-
perspektiv hur géllande ritt borde vara. Eftersom géllande préiglas av hur
begreppet tolkas, utmérks diskussionen av hur jag tycker begreppet borde
tolkas. Slutligen i1 avsnitt 6.4 kommer jag redogdra for uppsatsens slutsatser.

6.2 De lege lata

Uppsatsens tva forsta fragestillningar, vad den rittsliga innebdrden av
begreppet “direktupphandlingar av samma slag” &r och hur begreppet tolkas
1 rittspraxis, har undersokts i utredningen som presenterats i kapitel 3 och 4.
Baserat pd uppsatsens utredning av begreppet redogor jag i det foljande for
vad menar &r géllande ratt.

Inledningsvis kan konstateras att “direktupphandlingar av samma slag” &r
mer dn exakt samma typ av upphandlingsféremél. Utredningen vad
begreppet innebér, mer dn identiska upphandlingsforemal, priaglas av hur
begreppet tolkas. Da det saknas legal definition av begreppet far vigledning
hédmtas fran fOrarbeten, réttspraxis, utredningar och doktrin. Den rittsliga
innebdrden av begreppet dr inte klar och det rader viss osédkerhet hur
begreppet ska tolkas. Jag har emellertid kommit fram till att det enligt
géllande ritt inte kan uteslutas att upphandlingsforemal som asyftar olika
dndamal och bottnar i olika forutsattningar kan utgéra upphandlingsforemal
av skilda slag. Vidare konstaterar jag att det enligt gillande rétt inte
foreligger nagon skyldighet for den upphandlande myndigheten/enheten att
sammanrikna direktupphandlingar som 16per 6ver en period. Det kan vidare
inte skonjas nagon klar riktlinje hur begreppet ska tolkas utifran réttspraxis.
Kammarrittens beddmning i Varmdomalet att juridiska tjinster utgor
tjdnster av samma slag ska beaktas av upphandlande myndigheter/enheter.
Det saknas emellertid avgdrande frdn HFD varfor jag menar att andra
tolkningar av begreppet inte kan uteslutas. Végledning kan hdmtas fran de
olika tolkningarna i forarbeten, utredningar och doktrin.
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6.2.1 Upphandlingsforemal med skilda andamal
och forutsattningar kan utgora skilda slag

Med bakgrund av de olika tolkningar som redogjorts for i uppsatsen har jag
funderat p4 om upphandlingsforemalets forutsittningar och dndamail kan
paverka bedomningen av “direktupphandlingar av samma slag”. Enligt
Brown kan upphandlingsforemal tjdna sd pass olika syften att dess
kontraktsvdrden inte bor sammanrdknas. Med beaktande av Browns
uttalande har jag uppstéllt ndgra exempel dér det enligt min uppfattning kan
diskuteras om det ror sig om “direktupphandlingar av samma slag” nér det
asyftade dndamalet skiljer sig. I syfte att exemplifiera och problematisera
innebdrden av begreppet “direktupphandlingar av samma slag” har jag
skapat nedan exempel. Jag vill papeka att exemplet utgor en forenkling och
syftar framst till att illustrera att det inte dr helt klart hur begreppet ska
tolkas och vilka tolkningssvarigheter som kan uppstd. Mina exempel i
tabellen nedan utgar frdn att en kommun utgdér den upphandlande
myndigheten och jag har uteslutit eventuella sjélvstindiga enheter.
Upphandlingsféremélen i mina exempel dr i grunden av exakt samma typ
men de har getts olika forutséttningar och asyftar olika andamal. Jag menar
att det inte &r sjélvklart att upphandlingsforemélen dr av samma slag nir de
asyftar olika dndamal och bottnar i olika forutséttningar.

Upphandlingsforemil | Exempel | Andamail 1 Andamil 2
Vara Bananer Till fruktkorg pa Bananer till kommunens
kommunkontoret dldreboende
Tjanst Stddning Stddning av Stddning av kommunens
kommunkontoret museum
Byggentreprenad Takarbete | Nybyggning av tak | Reparation av tak K-mérkt
byggnad

For upphandlingsféremalet varor och exemplet bananer kan det enligt min
uppfattning foreligga olika &syftade dndamél. Bananer till de anstillda pa
kommunkontorets fruktkorg kanske syftar till mellanmal i stort och bananer
till kommunens dldreboende kanske syftar mer till att ge de dldre néring
eftersom bananer ir en mjuk littitlig frukt. Andamalen skiljer sig men
bananer, och formodligen dven frukt i stort, varor av samma slag. Det blir
emellertid klurigare att avgora ndr det handlar om tjénster och
byggentreprenader. En stddtjanst kan exempelvis &syfta olika andamal och
dess olika forutsdttningar innebéra att stidning av ett kommunkontor i min
mening skulle kunna skilja sig fran stidning av kommunens museum.
Stddning av museum, ddr inkluderat museiféremaél, kriver troligen sarskild
utrustning med andra rengoéringsmedel osv. Stiddningen tjanar saledes ett
annat syfte och grundar sig pa andra forutsittningar. Potentiellt skulle
stadtjdnsterna i exemplet kunna utgora stidtjanster av skilda slag.

Liknande argumentation kan enligt min uppfattning foras avseende

exemplet for byggentreprenad i form av takarbete. Det kan diskuteras om
nybyggning av tak och reparation av tak pa en unik byggnad sdsom en K-
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mérkt byggnad dr utgdr “direktupphandlingar av samma slag”. De tinkbara
olika forutsdttningarna och dndamaél for takarbetena kan potentiellt innebéra
att det ror sig om takarbeten av skilda slag. Med det sagt kan naturligtvis
stadtjdnsterna respektive takarbetstjansterna i mina exempel, liksom
bananerna utgéra samma slag. Min poing dr dock att det inte &r en glasklar
beddmning utan att begreppet innebér tolkningssvarigheter. Enligt min
mening kan det inte uteslutas, sla ldnge vi saknar avgérande fran HFD, att
olika forutsittningar och asyftade dndamaél tillsammans kan resultera i att i
grunden identiska upphandlingsféremal ar av skilda slag.

6.2.2 Det saknas skyldighet att sammanrakna
direktupphandlingar, utdover
rakenskapsaret, som loper over en period

Jag har uppmirksammat att en viss osdkerhet rdder kring fragan hur
“direktupphandlingar av samma slag” ska beréknas nir den upphandlande
myndigheten genomfor “direktupphandlingar av samma slag” Over en
period. Ska berdkningen ske per rikenskapsér eller ska en lingre period
beaktas och i sa fall hur lang period di. Virdet av ett kontrakt ska, som
berdkningsregeln anger, uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt kontraktet. Det saknas dock végledning i hur en sddan berdkning ska
ske eftersom regeringen valde att inte inféra nigon berdkningsregel i
samband med valet att inte infora ndgon definition av begreppet. Vid
berdkningen av kontraktsvérdet ska den upphandlande myndigheten/enheten
beakta direktupphandling av samma slag gjorda under rdkenskapsaret.

Rosén Andersson m.fl. har uttryckt att den upphandlande myndigheten vid
berdkningen @ven maste beakta kommande behov. Min tolkning av
uttalandet av kommande behov é&r att det syftar pd det kommande
rdkenskapséret. Det &r inte forbjudet att dela upp kontrakt i flera delavtal.
Det ska emellertid ses mot bakgrund av att det inte &r tillatet att dela upp
upphandlingar 1 syfte att underskrida beloppsgrinserna och kringgd
upphandlingsreglerna. Det kan dock foreligga objektiva skil till att dela upp
upphandlingar. Jag ser inga hinder utifran 15 kap. 3 a § LOU/LUF att en
upphandlande myndighet eller enhet delar upp upphandlingar i mindre
delkontrakt, forutsatt att det sker pad grundval av objektivt godtagbara skal
och inte sker i syfte att kringgd upphandlingsreglerna. Kammarkollegiet och
Konkurrensverket har emellertid framhallit, inom ramen f6r sina
véigledningar, att om den upphandlande myndigheten har ett dterkommande
behov bor det Overvigas att upphandla ett ramavtal for att garantera att
upphandlingsreglerna efterlevs. Kammarkollegiets vigledning framhaller att
det kan finnas ekonomiska och praktiska skil att upphandla ett ramavtal vid
kontinuerligt behov av upphandlingsforemalet och om
direktupphandlingsgransen pa ett par ars sikt overskrids.

Berdkningen av kontraktsvirdet ska ske vid kontraktets ingdende. Hela
kontraktets virde ska berdknas. Ponera att det &r 1 uppkommer X behov och
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det inte klart framgar att direktupphandlingsgrinsen kommer att 6verskridas
under rakenskapsaret. Utifran det scenariot ser jag ingen skyldighet for den
upphandlande myndigheten/enheten att utifran 15 kap. 3 a § LOU/LUF
skapa ett ramavtal som Ioper for en ldngre period. Om det inte star klart vid
kontraktets ingdende att direktupphandlingsgransen kommer overskridas
och det inte &r ett direkt kringgdende av upphandlingsreglerna kan jag inte
utldsa en sddan skyldighet. Det saknas i dagslidget berdkningsregler for hur
ett sadant kontinuerligt behov ska berdknas. Kammarkollegiets vigledning
kan inte ges den genomslagskraften att det ska anses foreligga en skyldighet
att skapa ett ramavtal for att direktupphandlingsgrinsen riskerar att
overskridas pa ett par ars sikt.

I sammanhanget kan de nya upphandlingsdirektivens berdkningsmetoder
avseende varu- och tjinstekontrakt av &dterkommande behov lyftas.
Berdkningsmetoderna grundas pa virdet av liknande kontrakt for de
foregdende tolv ménaderna eller rikenskapsaret alternativt det uppskattade
totala vérdet av de kommande tolv manaderna eller rikenskapsaret.
Berdkningsmetoderna har siledes knutits till en period om 12 maénader.
Négon skyldighet att vid aterkommande behov ta hojd for att grinsen
riskerar Overskridas pé ett par ars sikt kan inte utlisas i de nya
upphandlingsdirektiven. Jag vill ocksa framhalla att det i forst i efterhand
som ett siikert behov kan faststillas. Ornskoldsvikmalet ir ett exempel dir
jag menar att det foreldg ett klart faststillt kontinuerligt behov.

Sammanfattningsvis kan det inte enligt min mening utldsas, varken ur
lagtexten eller ur ovan nidmnda végledningarna, att det foreligger ndgon
skyldighet for den upphandlande myndigheten/enheten att upphandla ett
ramavtal for vad Kammarkollegiet i sin végledning kallar “kontinuerligt
behov”. Slutligen kan det podngteras att mojligheten aterfinns for en
upphandlande myndighet/enhet att skapa ett ramavtal om det gagnar
myndigheten ifrdga. Ndgon skyldighet foreligger emellertid inte utifrdn min
uppfattning och enligt vad som ovan diskuterats.

6.2.3 Det finns utrymme for olika tolkningar av
begreppet “direktupphandlingar av
samma slag”

Arrowsmiths tolkning har fatt stor genomslagskraft for hur begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” ska tolkas. Detta trots att
Arrowsmiths uttalande avser det direktivstyrda omradet och utan nagon
storre diskussion avseende tolkningens ursprung. Jag menar att det finns
utrymme att angripa inneborden av begreppet “direktupphandlingar av
samma slag” utifran olika tolkningar. Avsaknaden av vigledande avgorande
fran HFD stoder detta resonemang. Det har dessutom i forarbetena hinvisats
till Arbetsformedlingens remissvar som ger uttryck for en helt skild tolkning
av begreppet. Det ger uttryck for att det finns alternativa metoder till
hantering av begreppet och tyder pd att Kammarkollegiets vigledning, som
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bygger pa Arrowsmiths tolkning inte dr den enda tolkning av begreppet. Det
ar 1 vart fall inte den enda uppmirksammade tolkningen i forarbetena. Min
uppfattning, att det i gillande rétt finns utrymme for olika tolkningar av
begreppet “direktupphandlingar av samma slag”, kan dven ses utifran de nya
upphandlingsdirektiven.

I samband med att de nya upphandlingsdirektiven infors, foreslds tva nya
upphandlingslagar inforas. I skrivande stund har inget fortydligade hittills
foreslagits avseende begreppet “direktupphandlingar av samma slag”. For
uppsatsens vidkommande flyttas bara 15 kap. 3 a § LOU/LUF, inklusive
begreppet i sin helhet, till 19 kap. 7 § LOU/LUF. Ordbytet fran virdet av ett
kontrakt till virdet av en upphandling, som konstaterats inte gdra nagon
skillnad 1 sak, far forstas bara vara av spraklig karaktir. Nagot fortydligande
avseende begreppet och hur det ska tolkas ges sammanfattningsvis inte i
dagsldget. Vigledning far sdledes hamtas fran uttalanden i1 fOrarbeten,
praxis, utredningar och doktrin. Jag kommer i det foljade kort kommentera
de uttalanden av begreppet som berdrts i uppsatsen.

Tidigare forarbeten som kan utgéra vagledning for hur begreppet ska tolkas
har anvint uttryck som “nérbesléktade” och “likartade”, ord som enligt min
uppfattning inte ger sirskilt mycket vigledning. Falk har avseende
“likartade varor” uttryckt att tvd potatissorter utgér samma slag men
uttalandet tillfor ytterst lite till diskussionen. Avseende hédnvisningen i
forarbetena till bilaga 1 i LOU/LUF é&r det visserligen intressant men
begrinsande da den bara avser byggentreprenadkontrakt. De nya
upphandlingsdirektiven ger dock végledning av storre relevans. Av extra
intresse ar att det 1 upphandlingsutredningen 2010 uttrycktes att tolkningen i
Kammarkollegiets végledning har stdd i de nya upphandlingsdirektiven.
Enligt min mening har uttalandet i de nya upphandlingsdirektiven drag av
Arrowsmith. Arrowsmiths tolkning utgér som bekant frén vilka varor och
tjanster som typiskt sétt kan tillhandahdllas av en och samma leverantor och
huruvida samma leverantor skulle vara intresserad av samtliga kontrakt. I de
nya upphandlingsdirektiven talas det om varor som &r avsedda for identisk
eller likartad anvdndning och om en ekonomisk aktdr som &r verksam pa det
berérda omradet i typfallet skulle ha sddana varor i sitt normala varuutbud.
Noteras bor att de nya upphandlingsdirektiven uttalar sig avseende likartade
varor och som exempel lyfts varor som utgdrs av ett antal livsmedel eller av
olika kontorsmdbler. Att inspiration mojligen har himtats frdn Arrowsmith
forefaller inte orimligt eftersom Arrowsmiths klassiska exempel avseende
kontorsmaterial ror just varor. Pastdendet att Kammarkollegiets vigledning,
som bygger som bekant pd Arrowsmiths tolkning, skulle ha stéd i de nya
upphandlingsdirektiven kan jag bara delvis halla med om.
Kammarkollegiets vigledning uttrycker ndmligen att tolkningen giller bade
varor, tjdnster och byggentreprenader. Det rader delade meningar om
huruvida Arrowsmiths tolkning bor tillimpas for tjénster och
byggentreprenader. Det har uttryckts i1 doktrin och i bland annat
Trafikverkets remissvar att Arrowsmiths tolkning &r svarare att applicera pa
tjanster och byggentreprenadkontrakt 4n pa varor. Det dr &dven en
uppfattning jag fatt bekriftat frin ménga respondenter som menar att
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Arrowsmiths tolkning fungerar for varor men &r svarare att tillimpa
déarutover. Eftersom jag ovan konstaterat att det finns utrymme att tillimpa
olika tolkningar pa begreppet dr det min uppfattning att Arrowsmiths
tolkning kan tillimpas for varor men att det kan diskuteras huruvida
tolkningen bor appliceras for tjanster och byggentreprenader.

Tolkningen enligt CPV-koderna har uppmérksammats i doktrin och tidigare
beskrivits 1 uppsatsen. En fordel med en tolkning enligt CPV-koderna &r i
min mening att tolkningen utgér frdn en gemensam standard. En nackdel &r
dock att tolkningen inte &r fullstaindig. Ulfsdotter Forssell har uttryckt att det
kan finnas produkter och tjénster som enligt CPV-koderna dr separerade
trots att kan anses utgdra produkter eller tjdnster av samma slag. Av den
anledningen tror jag att en tolkning enligt CPV-koderna maste beaktas med
forsiktighet och i likhet med Browns uttalande, med “common sense
Jjudgement”.

Utover tolkningen enligt Arrowsmith och tolkningen enligt CPV-koderna
har andra tolkningar lyfts i uppsatsen. Carenholm gor enligt min uppfattning
en sndv tolkning av begreppet som anger att tjdnster av samma slag
avseende arkitekt- och teknikkonsulttjédnster dr repetitiva tjdnster med
likadant tjansteinnehall avseende likadana projekt. Enligt Carenholm kan
tjdnster avse olika delar eller stadier i ett projekt med olikartat innehall.
Vidare kan tjdnsterna krdva olika slags erfarenheter, utbildningar,
inriktningar och kompetenser och kan av den anledningen inte
karakteriseras som upphandlingar av samma slag. Carenholms resonemang
ar enligt min uppfattning intressant men dndock lingtgdende. Liknande
resonemang har forts av de klagandena i Almimélet och NEEM-malet utan
lyckat resultat. Min uppfattning, som redogjorts for i rittsfallskommentaren,
ar dock att for stora véxlar inte kan dras ifrdn dessa underréttsavgérandena.
Carenholms resonemang kan inte uteslutas dven om det kan tyckas vara
langtgdende. Likasa dr Trafikverkets uttalande 1 sitt remissvar, att begreppet
bor provas mot om samma tekniska specifikation eller uppdragsbeskrivning
hade kunnat anvindas i upphandlingen, ldngtgdende. Jag uppmairksammar
en potentiell risk for godtycke didr en upphandlande myndighet/enhet
medvetet skulle kunna anpassa uppdragsspecifikationer for att sérskilja
upphandlingsforemalen.

Min uppfattning av réttspraxis ar att Arrowsmiths tolkning tillsammans med
forarbetsuttalandet avseende samband i tid och innehdll har getts stort
utrymme som végledning. Avseende Viarmdomaélet finns det olika
tolkningar av huruvida Virmdomalet dr i linje med Arrowsmiths tolkning
som kammarrétten hénvisade till i malet. Ulfsdotter Forssell m.fl. menar att
kammaritten i1 Stockholm i sin beddmning avvikit frdn Arrowsmiths
tolkning eftersom att juridiska tjdnster typiskt sitt inte tillhandahélls av en
och samma leverantdr. Rosén Andersson m.fl. dr av motsatt uppfattning och
menar att kammarrétten har anslutit sig till Arrowsmiths tolkning da det
saknades skél att dela upp juridiska tjinster som tjénster av olika slag.
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Oavsett om man tycker att kammarrétten i Virmdomalet f6ljde Arrowsmiths
tolkning eller inte kan det enligt min uppfattning diskuteras om juridiska
tjdnster utgor tjédnster av samma slag. Bara den omstindigheten att juridiska
tjdnster bestdende av radgivning infor och foretrddande av advokat vid
rattslig process 1 domstol eller skiljeforfarande bland annat undantas fran de
nya upphandlingsdirektivens tillimpningsomraden®'® kan o6ppna upp for
diskussionen att tolkningen Virmdomalet var for string. Aven om det
visserligen bara ér en begrinsad del juridiska tjanster som undantagits fran
de nya upphandlingsdirektiven &r det intressant i relation till kammarréttens
standpunkt att juridiska tjénster ar tjinster av samma slag. Virmdomalet och
Visterdsmalet utgér mal vi maste forhalla oss till. D4 det saknas avgdrande
frin HFD menar jag emellertid att inneborden av begreppet inte &r helt klar.
Det foreligger en viss osdkerhet kring hur begreppet direktupphandlingar
ska tolkas och dartill huruvida juridiska tjanster utgdr tjdnster av samma
slag.

6.3 Diskussion de lege ferenda

Ovan har jag redogjort for géllande rétt och konstaterat att inneborden av
begreppet inte dr helt klar och att det kan appliceras olika tolkningar pa
begreppet. I det hir avsnittet kommer jag, bland annat utifrdn praktikernas
erfarenheter, diskutera hur géllande rétt enligt min uppfattning bor se ut och
hur begreppet bor tolkas i framtiden. Utifrdn praktikernas erfarenheter
kommer jag diskutera den ldngtan som aterfinns efter klargdrande av
begreppet. Nagon fullstindig tolkning kan emellertid inte uppstillas och
enligt min uppfattning bor det inte heller uppstdllas nagon fullstindig
tolkning. Min tolkning utifran gdllande rétt dr, under fOrutséttning att
tolkning inte véljs i syfte att kringgd upphandlingsreglerna, att vigledande
tolkning av  begreppet bor Dbaseras pd och himtas utifran
upphandlingsforemalet. Tolkningen enligt Arrowsmith lampar sig for varor
medan tolkningen enligt CPV-koderna lampar sig for tjénster och
byggentreprenader.

Inledningsvis vill jag beskriva den kontext utifran vilken jag angripit hur
begreppet bor tolkas. Jag uppmirksammar tvé perspektiv nér jag behandlar
begreppet “direktupphandlingar av samma slag”. A ena sidan fir kontrakt
inte delas upp i syfte att kringgd upphandlingsreglerna. A andra sidan bor
kostnaderna for ett annonserat forfarande inte ga utdver de vinster som
konkurrensutsittningen innebér. Utifrdn dessa perspektiv har jag analyserat
hur begreppet bor tolkas 1 framtiden. Till detta tils det att podngtera att
begreppet i 15 kap. 3 a § LOU/LUF tillhor den nationella regleringen.

Jag har tidigare i1 uppsatsen konstaterat att Brown poédngterar att det kan
foreligga objektiva skil for att dela upp upphandlingar. Dartill uttrycker
Arrowsmith att domstolen inte bor vara for strikt i1 sin tolkning. De bada

19 Art. 10 d) det nya klassiska direktivet (2014/24/EU) och Art. 21 ¢) det nya
forsorjningsdirektivet (2014/25/EU).
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uttalandena ror troskelvirdena. Jag betonar ovanstdende eftersom det
emellandt skdmtsamt uttrycks att Sverige efterstrdvar att vara “bidst i
klassen” 1 EU-sammanhang. Sverige har f{or upphandlingar under
troskelviardena infort upphandlingsregler motsvarande den direktivstyrda
delen. Min poédng &r att vid sokandet efter hur begreppet bor tolkas bor vi ha
uttalandena frdn Brown och Arrowsmith i beaktande samt pdminnas om att
begreppet “direktupphandlingar av samma slag” ror den nationella
regleringen, under de troskelvirden som EU har faststillt. En bedomning av
“direktupphandlingar av samma slag” maste enligt min uppfattning vara
pragmatisk. Detta med beaktande av att kostnaderna fOr ett annonserat
forfarande inte far g utdver de vinster som konkurrensutsittningen innebér.
Darutover med beaktande att det kan finnas objektiva skél for att dela upp
kontrakt. Naturligtvis ska situationen ses mot att upphandlingsreglerna inte
far kringgas.

6.3.1 Praktikernas erfarenheter

Liksom det avsedda syftet med de kvalitativa intervjuerna, har jag utifran
respondenternas svar och anforda resonemang fatt en inblick i hur begreppet
kan tolkas och hanteras i praktiken. Jag upplever att de kvalitativa
intervjuerna har bidragit till att uppsatsen getts ett praktikerperspektiv och
att begreppet angripits fran olika infallsvinklar. I respondenternas svar, som
analyserats genomgdende 1 kapitel 5, framkom bland annat att
respondenterna emellandt, vid tolkningen av begreppet, beaktade vad som
var formanligt for den upphandlande myndigheten/enheten. Tolkningen kan,
genom att den ibland anpassas efter vad som 4r mest forménligt for den
upphandlande myndigheten/enheten, resultera i bdde en sndvare och en
bredare tolkning av “direktupphandlingar av samma slag”. UM1 framholl
exempelvis att begreppet kunde tolkas vidare om det resulterade i en béttre
affar genom ett ramavtal.

Med beaktande av ovan och vad jag tidigare konstaterat, avseende att det
inte kan utlisas nagon skyldighet for den upphandlande
myndigheten/enheten att upphandla ett ramavtal vid “direktupphandlingar
av samma slag” som stricker sig Over en period, har en tanke vickts hos
mig. Jag har funderat Over var grinsen gir mellan att “medvetet”
direktupphandla under direktupphandlingsgrénsen ér efter &r och mellan att
genomfora direktupphandlingar 6ver en period utan att nagot klart
kontinuerligt behov kan faststillas vid kontraktets ingdende. Det kan som
tidigare konstaterats finnas objektivt godtagbara skdl att dela upp
upphandlingar, exempelvis for att underldtta for mindre leverantorer.
Begreppet maste ses mot bakgrund av att upphandlingar inte far delas upp 1
syfte att kringgd upphandlingsreglerna. Som framkommit i uppsatsen béar
den upphandlande myndigheten/enheten bevisbordan for att forutsittningar
forelegat for direktupphandlingen ifrdga. Det far forstds vila ett subjektivt
rekvisit bakom uttalandet i 15 kap. 3 a § LOU/LUF att en upphandling inte
far delas upp 1 syfte att kringga bestimmelserna i denna lag. Det forefaller
enligt min uppfattning som en utmaning att uppstélla en klar gréns for vad
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som ir ett agerande i syfte att kringgd upphandlingsreglerna. Aven om det
inte foreligger nadgon skyldighet eller kan uppstillas ndgon klar grins, bor
den upphandlande myndigheten/enheten enligt min mening iaktta
forsiktighet och ha respekt infor upphandlingsreglerna och dess
bakomliggande syften.

I anslutning till det kan ocksd poéngteras att flera respondenter uttryckte att
de saknade kontroll over alla direktupphandlingar som sker eftersom att
organisationen dr decentraliserad. Den upphandlande myndigheten/enheten
bor skapa kontroll Gver organisationen och dven om upphandlingarna skots
decentraliserat bor géillande ratt forstas sd att det inte medger en uppdelning
av upphandlingar. Slutligen kan ocksa konstateras att det inte bor goras
nagon atskillnad avseende sjdlvstindiga enheter for upphandlande enheter
och upphandlande myndigheter. En separat operativ enhet bor saledes kunna
foreligga bade i den klassiska sektorn och i forsorjningssektorn.

6.3.2 Langtan efter klargorande

I de kvalitativa intervjuerna har jag uppméirksammat att det hos
respondenterna finns en léngtan eller striavan efter klargérande av begreppet
och en fullstindig tolkning av begreppet. Aven manga remissinstanser har
onskat klargorande av begreppet. Det finns enligt min uppfattning ett behov
av klargorande fran lagstiftaren eller fran HFD. Jag har dock funderat 6ver
om det ens dr mojligt att uppstélla en fullstindig tolkning till hur begreppet
ska hanteras. Dartill kan det utifran ett de lege ferendaperspektiv diskuteras
om det bor uppstillas en fullstdindig tolkning.  Eftersom
upphandlingsforemalen &dr av sa pass skilda karaktir forefaller det for mig
svart att skapa en fullstindig tolkning som passar bade varor, tjdnster och
byggentreprenader. Tolkningen enligt Arrowsmith &r i min mening nigot
begriansande som fullstindig vdgledning eftersom tolkningen uttryckts vara
mindre ldmplig for tjanster och byggentreprenader. Dértill befarar jag att
Arrowsmiths tolkning riskerar att ge ett slumpmaéssigt resultat eftersom att
“direktupphandlingar av samma slag” beror pa hur leverantérsmarknaden
ser ut. Jag uppfattar det ndgot mérkligt att “makten” Overldmnats till
leverantorerna och ser en risk, mycket mdjligt bara en hypotetisk risk, att
starka leverantdrer som varit duktiga pé att centralisera sina omrédden gynnas
dd dessa leverantorer typiskt sdtt kan antas tillhandahilla en bredd som
mindre leverantorer inte kan. Som en respondent papekade finns det pa
tjdnstesidan exempelvis stora serviceforetag som tillhandahaller en stor
bredd av tjénster. Om Arrowsmiths tolkning skulle tillimpas fullt ut i en
upphandling av tjinster motsvarande som tillhandahélls av de stora
serviceforetagen skulle resultatet i mina 6gon bli orimligt.

Tolkningen enligt CPV-koderna riskerar i min mening ocksd att bli
ofullstidndig eftersom tolkningen eventuellt separerar upphandlingsforemal
som kan anses vara av samma slag. Min uppfattning ar att Arrowsmiths
tolkning &r vél anpassad for varor och mindre foremal, sdsom hennes
exempel, kontorsmaterial. Jag menar att Arrowsmiths tolkning dr mindre
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lamplig for tjadnster och byggentreprenader utifran det ovan anforda. Dértill,
som  Carenholm  skriver tenderar exempelvis arkitekt- och
teknikkonsulttjénster att rora olika projekt med olikartade innehéll och som
kraver olika slags utbildning, erfarenheter, kompetenser av leverantdrer osv.
I likhet med min diskussion ovan om huruvida olika &syftade dndamal och
forutséttningar kan innebdra att upphandlingsforemal dr av skilda slag tror
jag att ett resonemang utifran Carenholm inte kan uteslutas. Trafikverkets
anforande 1 sitt remissvar om att bedomningen kan innefatta huruvida
samma uppdragsspecifikation kan anvéndas for upphandlingarna skulle
kunna utgdra ett tillvigagangssétt. Jag uppmirksammar dock risken att ett
sadant forfarande potentiellt skulle kunna Oppna for kringgéende av
upphandlingsreglerna da en upphandlande myndighet/enhet skulle kunna
styra uppdragsspecifikationen.

Det efterstrivas enligt min uppfattning nadgon fullsténdig tolkning som kan
leda oss till en “gyllene medelvdg”. Som konstaterats ovan anser jag
rittspraxis och det svenska forhallningsséttet med beaktande av onskan att
vara “’bast 1 klassen” som ndgot strang. Utan att forringa betydelsen av att
respektera upphandlingsreglerna och att de grundldggande principerna géller
for all upphandling, vill jag poédngtera att bestimmelsen om begreppet
“direktupphandlingar av samma slag” utgdr nationell rdtt, under de
troskelvdrden som EU bestdmt vara relevanta for ndr annonserat forfarande
ska ske. Med beaktande av vad som uttalats av Brown och Arrowsmith
avseende affiarsméssighet och att inte tolka begreppet for stringt bor vi
paminnas om att det finns objektivt godtagbara skil till att dela upp
upphandlingar. Vi riskerar annars, som jag ser det, att hamna i fillan att ”det
kostar mer @n det smakar” genom att vinsten av en konkurrensutséttning inte
véager tyngre dn kostnaderna for ett annonserat forfarandet. Dartill riskerar vi
att otillborligt gynna de stora leverantdrerna och att konkurrensen snedvrids.

6.3.3 Tolkning baserad pa
upphandlingsforemalet

Min tolkning av gillande rdtt, som ovan konstaterats, &r att det finns
utrymme for olika tolkningar av begreppet. Nedan foljer en diskussion
utifrdn vad jag tycker gillande rétt bor vara. Utifran mitt angreppssétt
kommer nedan diskuteras hur begreppet bor tolkas.
Direktupphandlingsgriansen giller visserligen oavsett upphandlingsforemal
jag menar att det kan diskuteras om inte en beddmning av
“direktupphandlingar av samma slag” borde goras fran fall till fall med
beaktande av upphandlingsforemalet. Utifrdn det vill jag papeka att jag ser
risker med att en bred tolkning av begreppet gors. Om begreppet tolkas brett
och ménga angriansande varor exempelvis tolkas utgdra varor av samma slag
riskerar det fa konsekvensen att endast de storre leverantdrerna
tillhandahéller produkterna som anses utgéra samma slag. Mindre
leverantdrer som nischat sig pa ett antal varor eller tjinster riskerar att
missgynnas och en osund konkurrenssituation riskerar att uppkomma.
Eventuellt skulle det kunna diskuteras att dven kvaliteten dventyras nér en
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bred tolkning av begreppet riskerar att resultera i “allround-leverantorer”
som tillhandahéller en bredd snarare dn djup och expertis.

Om istdllet en sniv tolkning av begreppet gors ges den upphandlande
myndigheten/enheten  stort utrymme att direktupphandla och det
konkurrensuppsokande  skedet riskeras att forgds for  dessa
direktupphandlingar eftersom nigon annonsering inte kravs. Dértill kan det
utgora en otilldten direktupphandling och de konsekvenserna som foljer utav
det. Jag menar att tolkningen av begreppet boOr baseras pa
upphandlingsforemalet. Till exempel har det uttryckts att Arrowsmiths
tolkning passar bittre for upphandlingsféremélet varor dn for tjdnster och
byggentreprenader. Avseende arkitekt- och teknikkonsulttjdnster har CPV-
koderna fOresprékats. For att skapa transparens foreslar jag att den
upphandlande myndigheten/enheten beskriver vald tolkning 1 sin
upphandlingspolicy. Dirtill tror jag att bedomningen bor goras mot
bakgrund av de tva perspektiv jag tidigare diskuterat. A ena sidan ir det
forbjudet att dela upp upphandlingar under direktupphandlingsgrinsen i
syfte att kringgd upphandlingsreglerna. A andra sidan méste vinsten av en
konkurrensutsittning viigas mot kostnaderna for ett annonserat forfarandet.

6.4 Sammanfattande slutsatser

I det hér avsnittet kommer jag sammanfatta och kort kommentera mina
slutsatser ~ avseende den  rdttsliga inneborden av  begreppet
”direktupphandlingar av samma slag”.

Den rittsliga inneborden av begreppet dr i forsta hand att identiska
upphandlingsforemal utgdr “direktupphandlingar av samma slag”. En strikt
tolkning av begreppet, innebdrande att “direktupphandlingar av samma
slag” & identiska upphandlingsforemal, har diskuterats och
uppmédrksammats i uppsatsen. “Direktupphandlingar av samma slag” ar
emellertid mer dn bara identiska upphandlingsféremal. Min slutsats dr dock
att det inte kan uteslutas att upphandlingsféremal av exakt samma typ men
med olika dndamél och olika forutséttningar i det enskilda fallet kan utgoéra
direktupphandlingar av skilda slag.

Vidare dr det min slutsats att det inte, ur den rattliga inneborden av
begreppet “direktupphandlingar av samma slag”, kan utldsas nagon
skyldighet for den upphandlande myndigheten/enheten att sammanrdkna
véardet av “direktupphandlingar av samma slag” som loper 6ver en period,
utover direktupphandlingar under rikenskapséret. Min standpunkt utgér fran
att en uppdelning av upphandlingar inte sker i syfte att understiga
direktupphandlingsgransen och for att kringgd upphandlingsreglerna. Den
upphandlande myndigheten/enheten besitter dock mdjlighet att for ett
aterkommande behov skapa ett ramavtal. Enligt min uppfattning foreligger
ett aterkommande behov nir det ror sig om ett klart faststdllt aterkommande
behov, baserat pa historisk erfarenhet hos den upphandlande
myndigheten/enheten. Den upphandlande myndigheten/enheten  bér
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bevisbordan for att forutsattningar forelegat for direktupphandlingen. Det
torde enligt min uppfattning vara svart att uppstilla en klar skiljelinje mellan
ett medvetet kringgdende av upphandlingsreglerna och ett agerande likt att
”véanda kappan efter vinden” och beakta begreppet efter vad som &r mest
formanligt for den upphandlande myndigheten/enheten. Med beaktande av
det menar jag att den upphandlande myndigheten/enheten bor iaktta
forsiktighet och  beakta  de  bakomliggande  syftena  med
upphandlingsreglerna och de grundldggande principerna.

Utifran de domstolsavgorandena jag har undersokt kan det konstateras att
det 1 nagra fall har hinvisats till Arrowsmith. Dérutover har en bedémning
gjorts med hénvisning till forarbeten och att upphandlingar inte bor
uppdelas om de har ett naturligt samband 1 tid och innehall. I nigra fall har
domstolen inte velat uttrycka explicit att anledningen till deras
sammanrikning av kontraktsvérdet grundas pa att upphandlingarna utgjorde
”direktupphandlingar av samma slag”. Min slutsats dr att domstolen i de
fallen, av olika anledningar, valt att inte uttala sig ndrmare om begreppet
eftersom det inte ar helt klart hur begreppet ska tolkas.

Den slutsats jag kan dra utifrdn hur begreppet tolkas av upphandlande
myndigheter och enheter dr att begreppet upplevs oklart, tolkas olika och att
klargdrande av begreppet 6nskas. Min uppfattning dr att det inte bara finns
en lidngtan efter klargérande, det finns dartill ett behov av klargdrande av
begreppet “direktupphandlingar av samma slag”. I min mening vore det
onskvirt om begreppet klargjordes i HFD eller fran lagstiftningshall. Ur ett
optimalt Onsketdnkande perspektiv vore det vidlkommet om begreppet
klargjordes genom en heltickande lista med de respektive
upphandlingsforemalen och dar det framgick vad som utgjorde
“direktupphandlingar av samma slag”. Nigon sddan heltickande lista
forefaller wvara helt orealistisk 1 dagsliget och givetvis skulle
tolkningssvérigheter uppsté 4ven i en sidan situation. Aven om klargdrande
fran HFD vore onskvirt aterfinns det en dverhidngande risk att en dom fran
HFD skulle utgéra ett in casu-avgoérande och sédledes utan storre
prejudicerande betydelse for begreppets innebord.

Den rittsliga innebdrden av begreppet dr inte helt klar och till dess
klargérande végledning avseende begreppet aterfinns far den upphandlande
myndigheten/enheten grunda sin beddmning pd den végledning som finns i
dagsldget och som redogjorts for i den hédr uppsatsen. Eftersom att
véigledande avgorande frdn HFD saknas far végledning hdmtas frn olika
tolkningar av begreppet. Uttalandet i de nya upphandlingsdirektiven utgor
védgledning i viss mén men eftersom uttalandet ror varor kan vigledningen i
min mening inte anses vara uttdmmande. Som de nya upphandlingslagarna
foreslds, 1 skrivande stund, har inget fortydligande avseende begreppet
gjorts. Min slutsats &r att “direktupphandlingar av samma slag” i framtiden
bor bedomas utifran upphandlingsféremalet. En tolkning av begreppet méste
inte utesluta en annan tolkning av begreppet. Min slutsats ar att vigledande
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tolkning av begreppet kan hdmtas frdn olika tolkningar av begreppet
beroende pa upphandlingsforemalet.*!

Utifrdn upphandlingsforemélet kan vigledning hdmtas frdn exempelvis
Arrowsmiths tolkning eller fran tolkningen enligt CPV-koderna. Min
slutsats &r att tolkning av begreppet, som utgangspunkt kan hdamtas fran
Arrowsmiths tolkning avseende varor och fran tolkningen enligt CPV-
koderna avseende tjénster och byggentreprenader. Eftersom de bada
tolkningarna konstaterats vara ofullstindiga maste dock en beddmning goras
i det enskilda fallet. Enligt min mening bor forarbetsuttalandet att
upphandlingar boér sammanréknas som har ett naturligt samband i tid och
innehall beaktas, precis som det gjorts i réttspraxis. For att undvika
potentiella grazoner av risk for kringgdende av upphandlingsreglerna kan
den upphandlande myndigheten/enheten vilja att i sin upphandlingspolicy
beskriva vilken tolkning de utgér ifran. Ett sddant agerande garanterar inte
en Overprovningsfri situation men minskar utrymmet for godtycke och
skapar enligt min mening transparens.

Mina slutsatser kan sammanfattas i det foljande:

Upphandlingsféremal med skilda d@ndamal och forutsattningar kan
utgora skilda slag

Det saknas skyldighet att sammanrdkna direktupphandlingar som
|6per 6ver period utdver direktupphandlingar under rakenskapsaret

* Det finns utrymme for olika tolkningar av begreppet
"direktupphandlingar av samma slag”

Det finns en langtan och ett behov av klargérande av begreppet
"direktupphandlingar av samma slag”

Tolkningen av begreppet bor baseras pa upphandlingsféremalet och
den upphandlande myndigheten/enheten bor beskriva vald
tolkning i sin upphandlingspolicy for att skapa transparens

21 Jag vill dock poidngtera, i likhet med vad som uttrycks i art. 5.3 det nya klassiska

direktivet (2014/24/EU) och art. 16.3 det nya forsorjningsdirektivet (2014/25/EU), att en
metod eller tolkning inte far véljas i syfte att kringgd upphandlingsreglerna.
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Bilaga A

Fragor till telefonintervju

1.

2.

10.

Hur kommer du, i din tjinst, i kontakt med direktupphandling?

Hur ofta, uppskattningsvis, direktupphandlar ni pa grund av 14gt
varde? (Numera for LOU hogst 505 800 kr, 28 % av
troskelvirdet och for LUF hogst 939 342 kr, 26 % av
troskelvardet.)

Hur drar ni grinsen mellan att géra en ny upphandling eller géra
en direktupphandling?

Kan du ge exempel pé tidigare genomforda direktupphandlingar
till lagt véarde?

Har begreppet “direktupphandlingar av samma slag”
aktualiserats/ varit en fraga att hantera i tidigare
direktupphandlingar?

Har ni ndgon policy eller riktlinjer for hanteringen av
direktupphandlingar?

Hur tolkar ni begreppet “direktupphandlingar av samma slag”?
Hur tror du andra upphandlande myndigheter tolkar begreppet?

Har du f6rslag pé hur man skulle kunna tolka/ hantera
begreppet?

Det finns olika tolkningar hur begreppet kan tolkas — vad tycker
du om nedan:

a. En tolkning &r att sddant som typiskt sett tillhandahélls av
samma leverantdr bor omfattas av begreppet “samma
slag”*'? — hur ser du pa den?

b. Ett forslag som foreslagits i doktrin®'® 4r att ta hjalp av
CPV-koderna — hur ser du pa det?

c. I forarbetena®* har det hinvisats till kategorierna i bilaga
1 till LOU respektive LUF som ror

212

Arrowsmiths tolkning, som har framhallits som rimlig i Kammarkollegiets vigledning

om direktupphandlingar, innebér att upphandlingar av sddana varor, tjdnster och
byggentreprenader som typiskt sitt tillhandahélls av en leverantdr bor raknas samman. Ex.
pennor, sudd, pennvédssare mm. tillhandahalls hos en leverantoér som siljer kontorsmaterial.

213

Ulfsdotter Forssell i JP Infonet; Berqvist mfl. i Offentlig upphandling av entreprenader

inom byggsektorn, 2012, 83; Bergman mfl. s. 83. Arbetsformedlingen anvénder sig av
SSYK-koderna (yrkesklassificering).
214 Prop.2006/07:128 s. 317f. (Se SOU 2013:12 s. 260).
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byggentreprenadkontrakt — hur ser du pa den bilagan som
hjilpmedel i tolkningen? (Dar takarbeten: byggande av
tak, taktdckning och impregnering bor liggas samman).
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