PM

angaende grianserna for direktupphandling enligt LOU’

Jag har av Huddinge kommun blivit ombett att uttala mig om férutsattningarna och

granserna for direktupphandling enligt de bestdmmelser i 15 kap. LOU som inférdes
genom SFS 2010:571.

Sammanfattning

Direktupphandlingar far genomféras sa lange upphandlingar av samma slag
gjorda under rakenskapsaret inte dverstiger 15 procent av troskelvardet enligt

3 kap. 1§ 1st. 2och 2 st. LOU, dvs. inte éverstiger 284 631 kr.

Upphandlingar &r av samma slag nar leverantérsmarknaden &r sadan att det ar
normalt att en leverantdr skulle Iamna anbud i alla upphandlingarna.
Beddmningen skall géras med beaktande av hela leverantérsmarknaden.
Upphandlingar ar saledes inte av samma slag aven om ett fatal av alla tillgangliga
leverantdrer skulle lamna anbud i alla upphandlingarna, sa lange som de flesta
leverantérer inte skulle gbra det.

Eftersom beloppsgréansen for direktupphandlingar skall berdknas utifran tidigare
gjorda upphandlingar av samma slag under rakenskapsaret, finns fa hinder mot
att bérja ett rakenskapsar med att direktupphandla allt, fér att férst nar gransen
dverskrids dverga till i férsta hand ett férenklat férfarande. | fall dar det redan vid
rakenskapsarets borjan star klart att gransen kommer att éverskridas under aret
ar risken dock pataglig att sadana direktupphandlingar skulle betraktas som
otillatna uppdelningar av kontrakt i syfte att kringga upphandlingslagstiftningen. |
sadana fall ar det emellertid ocksa sa opraktiskt att inte redan fran bérjan tillampa
i férsta hand ett férenklat férfarande, att problemet knappast ar mer an
akademiskt. For alla gransfall kan daremot en sadan ordning vara ett satt att
avsevart begransa den upphandlande myndighetens administration.

" Denna PM kommer inte att flyttas fran www.avtalsratt.com/images/stories/direktupphandling.pdf.
Hanvisning till den kan darfor ske enligt féljande: Kihlman, Jon, PM angaende grédnserna for
direktupphandling enligt LOU s. x, www.avtalsrétt.com/images/stories/direktupphandling.pdf. Om jag i
framtiden publicerar en uppdaterad version, kommer den att finnas pa en annan webadress, medan
denna PM kommer att finnas kvar.



Inskréankningen till ett rdkenskapsar galler férmodligen inte f6r ramavtal och avtal
med options- eller férlangningsklausuler. Vid bedémningen av om ett ramavtal
Overskrider gransen for direktupphandling skall sannolikt vardet av alla kontrakt
inom ramavtalets giltighetstid beaktas, &ven om det I6per dver flera ar. Pa
motsvarande satt skall sannolikt en bedémning av om ett kontrakt med options-
eller foérlangningsklausul dverstiger gransen géras utifran antagandet att
klausulerna har anvands, aven om det innebar att kontraktstiden blir [angre an ett
rakenskapsar.

En upphandlande myndighet far direktupphandla éver den i 15 kap. 3 § LOU
angivna beloppsgransen for direktupphandling dels nér den vid ett férenklat
forfarande eller urvalsférfarande inte har fatt in nagot anbud eller nar inkomna
anbud har varit ogiltiga, dels nar det féreligger synnerliga skél, med vilket avses i
férsta hand att det pa grund av oférutsedda omstandigheter som den
upphandlande myndigheten inte har kunnat rada éver foreligger hinder mot ett
férenklat férfarande eller ett urvalsférfarande.

Eftersom bedémningen av om ett kontrakts varde ligger 6ver gransen for
direktupphandling skall géras med beaktande av samtliga direktupphandlingar av
samma slag under rakenskapsaret, skall samtliga kontrakt gjorda under
rakenskapsaret med samtliga leverantérer av en aktuell nyttighet beaktas. Aven
om kontrakten med varje leverantdr var for sig ligger under gransen for
direktupphandling, ar det saledes inte tillatet att direktupphandla fran flera
leverantdrer av samma nyttighet, om summan av samtliga leverantérers kontrakt
dverstiger gransen for direktupphandling.

Definitionen av upphandlande myndighet &r inte inskrankt till juridiska personer.
Aven mindre enheter inom en juridisk person kan utgdra en upphandlande
myndighet, under foérutsattning att den ar sjalvstandig i férhallande till den stérre
enheten, i férsta hand genom att sjalvstandigt ha ratt att fatta beslut om
upphandlingen och genom att disponera éver sin egen budget. Definitionen
kommer sannolikt att godtas av en domstol vid bedémningen av om en
upphandling ligger under eller éver gransen for direktupphandling. En juridisk
person kan genom hur den valjer att inratta sin verksamhet dela upp sig sjalv i

flera sjalvstandiga upphandlande myndigheter.



1. Inledning, fragestéllningar

1.1 Den bakomliggande EU-ratten

Direktivet (2004/18/EG) om samordning av férfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster ar tillampligt fér upphandlingar vilka éverstiger
de i direktivets art. 7 angivna troskelvardena. Tréskelvardena skall enligt art. 78
uppdateras vartannat ar. De uppdaterades senast genom Kommissionens férordning
nr 1251/2011, vilken tradde i kraft den 1 januari 2012. Uppdateringen innebar en
hdjning av det troskelvarde som ar av betydelse fér direktupphandling enligt LOU —
och féljaktligen en motsvarande begransning av direktivets tillampningsomrade — fran
€ 193 000 till € 200 000.

Foérekomsten av tréskelvarden syftar till att inte alla upphandlingar skall behéva
genomfdras i enlighet med det relativt omstandliga system som galler f6r
upphandlingar éver de angivna vardena. F6r upphandlingar med lagre varde antas
dels de administrativa kostnaderna inte sta i proportion till upphandlingens vérde,

dels intresset fran leverantdrer fran andra lander vara obefintligt.’

Direktivet ar inte tillampligt fér upphandlingar under tréskelvardena. Av EU-
domstolens praxis framgar emellertid att &ven sadana upphandlingar skall
genomfdras med beaktande av EU-férdragets principer.?

1.2 LOU

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) implementerar direktivet
(2004/18/EG) om samordning av férfaranden vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster. Till skillnad fran direktivet innehaller den
emellertid aven uttrycklig reglering av upphandlingar vilka understiger tréskelvardena.
Regleringen av sadana upphandlingar finns i férsta hand i lagens 15 kapitel. For att

' Se t.ex. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, 2 uppl. (2005) s. 362 f. Jfr Pedersen,
Upphandlingens grunder 2 uppl. (2011) s. 26 f.

% Se t.ex. EU-domstolens dom i mal C 324/98 (Telaustria), sarskilt p. 60 ff. och Kommissionens
tolkningsmeddelande om gemenskapsrattens tillamplighet pa upphandlingskontrakt som inte, eller
bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling (2006/C 179/2).



undvika upprepningar har i dess 2 § angivits vilka dvriga bestdmmelser i lagen som

skall tillampas fér upphandlingar under tréskelvardena.

Direktivet skiljer bara mellan upphandlingar éver och under tréskelvardena. LOU gér
dartill skillnad mellan *vanliga” upphandlingar under tréskelvardena och s.k.
direktupphandlingar, med vilka enligt 2 kap. 23 § LOU avses upphandlingar “utan
krav pa anbud i viss form”. Definitionen ar tamligen intetsdgande. Vad som avses ar
emellertid att de jamférelsevis begransade formella krav som géller fér évriga
upphandlingar under tréskelvardena inte behdver féljas. En upphandlande myndighet
behdver vid direktupphandling t.ex. inte annonsera enligt 15 kap. 4 § eller iaktta
tidsfrister enligt 15 kap. 9 § LOU.

1.3 Direktupphandling

Av 15 kap. 3 § LOU féljer att upphandlingar enligt 15 kap. far géras genom férenklat
férfarande, urvalsférfarande eller — i férsta hand om kontraktets varde uppgar till
hdégst 15 procent av det troskelvarde som avses i 3 kap. 1 § 1 st. 2 och 2 st. LOU —
direktupphandling. Det innebar att direktupphandling far ske nér kontraktets varde
uppgar till hdgst 284 631 kr.?

Direktupphandling far ocksa ske i tillamplig omfattning om férutsattningarna fér
forhandlat férfarande utan féregaende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ ar uppfyllda
eller om det finns synnerliga skal. Som konstaterades i motiven* saknas det skal att
ha strangare regler fér upphandlingar under tréskelvarden &n vad som géller éver
dem. Det skulle darfér vara markligt om direktupphandling inte skulle tillatas under
tréskelvardena i situationer dar férhandlat férfarande utan féregaende annonsering ar
tillatet dver dem. | praktiken ar skillnaden liten mellan ett sadant férfarande och en
direktupphandling. Med synnerliga skl avses tamligen extrema
undantagssituationer. Synnerliga skal féreligger i princip aldrig nar den

upphandlande myndigheten sjalv har férorsakat situationen.’

® Det nya troskelvardet ar 1 897 540 kr, se tillkdnnagivandet (2011:1575) av tréskelvérden vid offentlig
upphandling. Trots att tréskelvardet enligt Kommissionens férordning nr 1251/2011 hdjdes fran
€193 000 till € 200 000, sanktes det svenska troskelvardet — rimligtvis eftersom kronan har starkts
gentemot Euron —med ca 22 000 kr.

Se prop. 2009/10:180 s. 294, jfr &ven s. 344.
® Se prop. 2009/10:180 s 344 f.



Den enskilt viktigaste férutsattningen for direktupphandling torde saledes vara den i
15 kap. 3 § angivna beloppsbegransningen. Eftersom det enligt bestammelsen &r
kontraktets vérde som inte skall éverstiga 15 procent av det angivna tréskelvardet, ar
det avgérande hur detta varde skall faststélla. | 15 kap. 3a § LOU har darfor inférts
en sarskild bestdmmelse om hur vardet av ett kontrakt skall beraknas. |
bestdmmelsen anges att vardet av ett kontrakt skall uppskattas till det totala belopp
som skall betalas enligt kontraktet, att en upphandling inte far delas upp i syfte att
kringga bestdmmelserna i LOU, att options- och férlangningsklausuler skall beaktas
som om de utnyttjats och, slutligen, att man vid bedémningen av om ett tilltankt
kontrakt ligger dver eller under gransen fér direktupphandling skall beakta alla
tidigare direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under

rdkenskapsaret.

De nya bestammelserna inférdes genom SFS 2010:571 och ersatte den tidigare
regleringen enligt vilken direktupphandling fick anvandas om kontraktets varde var
lagt eller om det fanns synnerliga skal. Fragan om fasta granser for
direktupphandling hade dock utretts vid atminstone nagra tidigare tillfallen.® |

prop. 2009/10:180 féreslog regeringen att den nuvarande ordningen med fasta
beloppsgranser skulle inféras.” Eftersom de nuvarande beloppsgranserna enligt den
senaste utredningen, SOU 2011:73, kan antas skapa onddiga transaktionskostnader
utan att samtidigt tillféra ett motsvarande varde i form av ett lagre pris, évervager
utredningen att féresla en héjning av granserna.® Antagandet bygger pa den kritik
avseende bristande empiriskt underlag och felaktiga antaganden som enligt
utredningen har riktats mot den rapport som lag till grund for beslutet om de

nuvarande beloppsgranserna.’

En sarskild fraga — som visserligen inte har med sjalva PM:n att géra, men som anda &r vard att
notera — ar att kopplingen mellan beloppsgranserna fér direktupphandlingar — vilka i praktiken
aldrig torde vara internationella — och tréskelvardena — vilka inte minst syftar till att markera nar
internationella avtal kan komma att vara aktuella — inte ar logisk. Sarskilt marklig blir den nar en
héjning av den svenska kronans véarde gentemot Euron — och darmed ett relativt sett hojt

svenskt kostnadslage — medfér att gransen f6r direktupphandling sénks. Ur just den aspekten

® Se t.ex. SOU 1999:139 s. 284 f., prop. 2001/02:142 s. 46 ff. och s. 99 samt SOU 2006:28 s. 23 ff.
" Se prop. 2009/10:180 s. 285 ff., jfr Ds 2009:30 s. 258 ff.

® Se SOU 2011:73 s. 97.

°Se SOU 2011:73 s. 96.



vore det mahanda battre om direktupphandlingsgransen inte bestdmdes mot bakgrund av ett
troskelvarde, utan i stallet bestamdes utifran de férutsattningar som rader i Sverige, t.ex. i
anslutning till prisbasbeloppet enligt socialférsakringsbalken (2010:110).'° Den nuvarande
gransen for direktupphandling motsvarar ungefar ett prisbasbelopp multiplicerat med faktorn
6,5.

1.4 Fragestaéllningar

Bestdammelsen i 15 kap. 3a § LOU vacker atskilliga fragor som jag i det féljande skall
férs6ka besvara. Den viktigaste av dem torde vara vad som avses med
direktupphandlingar av samma slag, men det finns ocksa andra fragor som ar av

intresse:

e Hur férhaller sig begransningen till ett rakenskapsar till bestammelsen att
options- och férlangningsklausuler skall beaktas (t.ex. i en situation att ett
kontrakt som ar vart 250 000 kr under ett rakenskapsar ger den upphandlande
myndigheten ratt att férlanga kontraktet ytterligare ett rékenskapsar)?

e Hur férhaller sig féregaende fraga till méjligheten att direktupphandla ett
ramavtal enligt vilket kontrakistilldelningen per rakenskapsar inte kommer att
dverstiga direktupphandlingsgransen?

e Hur skall man férhalla sig till att det under ett rakenskapsar visar sig att den
upphandlande myndighetens behov &verstiger direktupphandlingsgransen? Ar
det ett brott mot férbudet mot att dela upp upphandlingar i syfte att kringga
LOU:s bestammelser? Hur ser bevislaget ut betraffande subjektiva rekvisit?

¢ Innebar bestammelsen i tredje stycket att man skall beakta gjorda
direktupphandlingar att man i slutet av aret — om gransen da kommer att
Overskridas — maste tillampa ett férenklat férfarande trots att vardet av vad
som skall handlas upp ar férsumbart, eller innebar bestdmmelsen i realiteten
ett krav att den upphandlande myndigheten redan i januari skall tillampa ett
férenklat férfarande om det finns risk fér att gransen kan komma att

Overskridas?

1% Jfr dock SOU 2006:28 s 248 for motsatt uppfattning.



e Hur paverkar beddmningen av féregaende fraga giltigheten av tidigare
tilldelade kontrakt? Hur paverkas den upphandlande myndighetens
skadestandsskyldighet?

e Far man dela upp en upphandling mellan flera leverantérer sa att kontrakten
fér var och en av dem understiger direktupphandlingsgransen? Spelar det
nagon roll om syftet inte ar att kringga lagen?

e Kan olika delar av samma juridiska person var for sig utgéra upphandlande
myndigheter, sa att direktupphandling &r tillatet trots att den juridiska
personens upphandling éverstiger beloppsgransen, sa lange som grénsen inte
dverskrids fér nagon av de upphandlande myndigheterna?

2. Utredning

2.1 Vad ar direktupphandlingar av samma slag?

2.1.1 Problemstallningar

Utgangspunkten fér all bedémning kring gréansen fér direktupphandling ar att varje
kontrakt skall behandlas fér sig, vilket framgar inte minst av ordalydelsen i 15 kap.
3 § 2 st. och 3a § 1 st. LOU. Det ar saledes vardet for ett enskilt kontrakt som skall

bedémas. Sa langt vallar bestdmmelserna sallan nagra problem.

Tillampningsproblemen uppkommer framfér allt eftersom kontrakts varden emellanat
skall laggas samman vid bedémningen av om de ligger under eller éver gransen for
direktupphandling. Hartill kommer att ett kontrakts varde i vissa fall skall berdknas
inte utifran de ataganden som den upphandlande myndigheten faktiskt gor, utan i
stallet utifran vad den kan komma att betala enligt kontraktet, se inte minst 15 kap. 3a
§ 2 st. LOU. Sammanlaggningen skall enligt 15 kap. 3a § 3 st. LOU géras sa att alla
upphandlingar (eller kontrakt) av samma slag gjorda under ett rakenskapsar skall

ligga till grund fér beradkningen.

Fragan om kontrakt ar av samma slag har atminstone tva dimensioner. En fraga ar
om t.ex. applen och paron ar av samma slag (frukt) och darfér skall lagga samman,
eller om de ar av skilda slag (applen och péaron) och féljaktligen inte skall laggas



samman. En annan ar om aterkommande kontrakt om kép av applen skall laggas
samman. Den senare fragan ar tamligen enkel att besvara jakande, medan den férra

vallar atskilliga problem.

2.1.2 Forarbeten och doktrin

Medan fragorna om férekomsten av beloppsgréanser och deras omfattning har
behandlats i flera utredningar, har den betydligt mer komplicerade fragan om vad
som skall vara underlag fér berdkningen av beloppsgranserna behandlats tamligen
styvmoderligt. | motiven anges saledes endast att bestdmmelserna med
berdkningsprinciper har sin férebild i bestdmmelserna om berékning av tréskelvarden
— i forsta hand 3 kap. 3 och 5 §§ LOU — och att man vid behov av vagledning och
tolkning av bestdmmelsen i 15 kap. 3a § LOU far sdka stdd i férarbeten och praxis
avseende dem."" Fér just fragan om vad som avses med upphandlingar av samma
slag, torde dock 3 kap. 7 § — som behandlar upphandling av delkontrakt — vara av
storre intresse an i vart fall 3 kap. 3 §. Inte heller i tidigare motivuttalanden finns
annat an en hanvisning till bestammelserna om berakning av tréskelvarden.'? Fragan
synes inte ha behandlats sarskilt i SOU 2011:73.

Befintlig svensk litteratur tillfér inte heller mycket. Falk konstaterar endast att
berdkningen skall gdras enligt normerna fér bedémning av tréskelvardena,’® medan
Pedersen anger att det i praktiken ofta ar svart att bedéma vad som ar objekt av
samma slag, men att viss vagledning kan hamtas ur CPV-nomenklaturens
kategorisering.'* Den senare uppfattningen har stéd i tidigare motivuttalanden,® vilka

behandlas narmare i avsnitt 2.1.4.

2.1.3 Anknytningen till troskelvarden

Beddmningen av vad som enligt 15 kap. 3a § LOU ar en upphandling av samma slag
skall séledes gdéras mot bakgrund av motsvarande évervaganden enligt 3 kap. LOU.

Anknytningen till berdkningen av tréskelvarden innebér inte minst att bedémningen

" Se prop. 2009/10:180 s. 293 och s. 345 f.

'? Se Ds 2009:30 s. 265 och s. 317, jfr prop. 2001/02:142 s. 99.
'3 Falk, Lag om offentlig upphandling, 2 uppl. (2011) s. 455.

'* Pedersen, Upphandlingens grunder, 2 uppl. (2011) s. 75.

"> Se prop. 2006/07:128 s. 317 f.



av vad som ar direktupphandlingar av samma slag inte langre kan sdkas enbart i
traditionella svenska rattskallor, eftersom bedémningen av tréskelvarden ytterst
ankommer pa EU-domstolen. | detta avsnitt kommer jag emellertid bara att behandla
svenska rattskallor.

| 3 kap. 7 § LOU anvands savitt avser varukop i stéllet for uttrycket upphandling av
samma slag uttrycket likartade varor. Jag har inte funnit nagon férklaring till att
lagstiftaren har valt olika uttryck. Inte minst mot bakgrund av att motiven till
bestdmmelsen i 15 kap. hanvisar till bestammelserna i 3 kap. ar det emellertid troligt
att det inte har funnits nagon avsikt att termerna skall bedémas pa skilda satt. |
lagtexten anges inte nagot uttryckligt krav att &ven delkontrakt betraffande tjanster
och byggentreprenader skall vara likartade. Av sammanhanget torde dock félja att ett
sadant krav galler dven for dessa kategorier.'®

Ingen av bestammelserna i 3 kap. 3, 5 och 7 §§ LOU har andrats sedan lagen
inférdes. Motivuttalanden skall saledes i forsta hand sdkas i prop. 2006/07:128.
Eftersom bestammelserna i allt vasentligt stammer éverens med motsvarande
bestammelser i den tidigare lagen ("ALOU”),"” &r dessa motivuttalanden emellertid
tamligen intetsdgande. | specialmotiveringen till bestdmmelserna konstateras saledes
att 3 kap. 3 § LOU atminstone delvis svarar mot 2 kap. 3 § och 5 kap. 4 § sista st.
ALOU, att 3 kap. 5 § LOU svarar mot 2 kap. 4 §, 3 kap. 2 § 3 st. och 5 kap. 8 § ALOU
och att 3 kap. 7 § svarar mot 3 kap. 2 § 1 och 2 st. samt 5 kap. 5 § ALOU."® Inte
heller vare sig bestammelserna i den aldre lagen eller deras férarbeten ger nagon
ledning fér hur man skall bedéma fragan vad som avses med upphandlingar av

samma slag."®

Svensk litteratur innehaller inte sarskilt mycket anvandbar information. Pedersen
behandlar inte fragan alls, medan Falk, efter att ha angivit att varken direktivet eller
LOU férklarar vad som avses med likartade varor, antar att stationara och portabla

°se prop. 2006/07:128 s. 317 dar det anges att sammanlaggning enligt bestdmmelsen skall géras
om delkontrakten ar narbeslaktade.

' SFS 1992:1528.

'® Se prop. 2006/07:128 s. 314 ff.

¥ Se betraffande 2 kap. 3-5 §§ (varor) prop. 1992/93:88 s. 74 f., betraffande 3 kap. 2 § 3 st.
(entreprenader) prop. 1992/93:88 s. 81 och betraffande 5 kap. 5 och 8 §§ (tjanster) prop. 1992/93:88
s. 96 f.



datorer ar likartade, mordétter och potatis kanske inte &r det, men att potatissorterna
Mandelpotatis och Bintje "torde vara det”.2° Falk anger inga kallor till stdd fér sina

antaganden.

2.1.4 CPV-koder

Det finns emellertid ett uttalande i LOU:s férarbeten som kan vara till ledning vid en
bedémning av vad som avses med upphandlingar av samma slag. Efter att ha
konstaterat att kravet att avtalsobjekt skall vara narbeslaktade for att kontrakt skall
laggas samman betraffande varor kommer till uttryck i lagtexten, anges saledes i
prop. 2006/07:128 att motsvarande beddémning betraffande tjanster lampligen kan
gdras mot bakgrund av de kategorier som anges i bilaga 1 till lagen.?' Eftersom
bilaga 1 kategoriserar byggentreprenadtjanster, medan bilagorna 2 och 3
kategoriserar dvriga tjanster och eftersom det ar svart att finna nagra rationella skal
till att inte resonera pa samma satt fér bade byggentreprenader och tjanster, ar det
troligt att hanvisningen egentligen avsag inte bara bilaga 1, utan dven bilagorna 2
och 3. Aven om motivuttalandet anger att kategorierna kan vara underlag, leder det
vidare till fragan om CPV-koderna kan vara ett verktyg for att avgéra om
byggentreprenader och tjanster ar likartade (eller av samma slag) och — naturligtvis —

om man i sa fall inte skall anvanda dem &ven for varor.

CPV-systemet bestar av en huvudordlista och en tillaggsordlista.?® Huvudordlistan ar
uppbyggd med attasiffriga nummer med en nionde kontrollsiffra. De tva forsta
siffrorna identifierar huvudgrupper — t.ex. "Livsmedel, drycker, tobak 0.d.” (15000000)
— den tredje identifierar grupper — t.ex. "Frukt, grénsaker och liknande produkter”
(15300000) — den fjarde identifierar undergrupper — t.ex. "Potatis och
potatisprodukter” (15310000) — den femte identifierar kategorier — t.ex. "Fryst potatis”
(15311000), "Potatisprodukter” (15312000) och "Bearbetad potatis” (15313000) (men
daremot inte "Farsk, obearbetad, potatis”) — medan de tre sista siffrorna tillfér
ytterligare grader av precisering inom kategorin, t.ex. "Pommes frites” (15311100) —
av den femte siffran framgar att de ar frysta — eller "Potatiskroketter” (15312500).

20 Falk, Lag om offentlig upphandling, 2 uppl. (2011) s. 149.
*' Se prop. 2006/07:128 s. 317 f.
?2 Se Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008.
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Tillaggsordlistan ar uppbyggd med tva bokstaver och en eller tva siffror med en
kontrollsiffra. Den forsta bokstaven identifierar en avdelning — t.ex. "Beskaffenhet,
form, férpackning och konditionering” (B) — den andra bokstaven identifierar en grupp
inom avdelningen — t.ex. "Beskaffenhet” (A) — medan siffrorna identifierar
underindelningar, t.ex. "Farsk” (04) eller "Ra” (10). Farsk obearbetad potatis skulle
saledes kunna uttryckas med angivande av dels gruppen 15310000, dels nagot av
tillaggen BA04 eller BA10.

Som framgar identifieras kategorier av den femte siffran i en kod. | LOU:s bilaga 1
identifieras inga kategorier, utan endast huvudgrupper, grupper och undergrupper. A
andra sidan anvands ordet kategorii bilagorna 2 och 3 fér att beskriva vad som i
CPV-koderna benamns huvudgrupp. Anknytningen till just kategorier i
motivuttalandet synes saledes ha varit slumpartat och inte syftande till just den niva

som identifieras av den femte siffran i en kod.

Ett annat satt att Iasa férarbetena ar att férsta hanvisningen till "de kategorier som

anges i bilaga 1 till denna lag™®

sa att hanvisningen avser den da befintliga lagen,
dvs. ALOU. Till den fanns visserligen bara en bilaga — varfér hanvisningen till just
bilaga 1 framstar som onddig — och dartill ingen uttalad indelning i kategorier. Till det
bakomliggande direktivet — 92/50 EEG — finns emellertid tva bilagor, av vilka den
férsta svarar mot bilagan till ALOU. | den anvands termen kategorier fér de totalt 27

slag av tjanster (inklusive "vriga tjanster”) som anges i bilagan.

Om motivuttalandet skall férstas pa detta satt — och om det skulle ge uttryck for
gallande réatt — skulle det vara avsevard skillnad mellan & ena sidan varor — dar
likartade varor skall hanteras gemensamt — och a den andra tjanster — dar det skulle
finnas 27 kategorier. | praktiken skulle fa tjanster kunna direktupphandlas och dartill

relativt fa tjanster ens kunna handlas upp enligt évriga bestammelser i 15 kap. LOU.

Oberoende av vilken bilaga man tror att motivuttalandet hanvisar till, blir resultatet
inte sarskilt lyckat. Om hanvisningen avser den nuvarande bilagan 1 — och i sa fall
rimligtvis &ven dvriga bilagor — leder det till att man antingen skall behandla alla varor
och tjanster pa en viss niva — som da tenderar till att f6r en del objekt vara alltfor

% Prop. 2006/07:128 s. 317 f.
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detaljerad, medan den fér andra blir alltfér generell — eller till att man i det enskilda
fallet tillats valja en lamplig niva. | det senare fallet skulle CPV-systemet inte bidra till
att l6sa fragan vad som ar upphandlingar av samma slag, eftersom det inte skulle
tillhandahalla en enhetlig mall fér hur bedémningen skulle géras. Om man i stallet
skulle beakta bilagan till ALOU, skulle det leda till dels att atskilliga sméa behov skulle
behdva hanteras gemensamt utan att det fanns nagot praktiskt samband mellan
dem, dels — som en konsekvens — att manga av dessa behov skulle behdva

tillgodoses pa ett onddigt omstandligt satt.

En bestamning av vad som ar narbeslaktade avtalsobjekt blir sdledes inte sarskilt
andamalsenlig om den gérs mot bakgrund av CPV-koderna. Den blir antingen
slumpmassig, for detaljerad eller fér generell. | Kommissionens férordning 213/2008
— i vilken CPV-systemet definieras — finns inte heller mycket som ens antyder att
CPV-systemet skulle tjana andamalet att avgdra vad som avses med upphandlingar
av samma slag, narbeslaktade avtalsobjekt eller liknande fragestallningar. Syftet
synes i stéllet vara att géra det mdijligt fér upphandlande myndigheter och
leverantérer att kommunicera pa ett enhetligt satt.?* Mycket talar saledes emot den
I6sning som antyds saval i lagmotiven som — atminstone betraffande definitionen av

vad som avses med upphandlingar av samma slag — av Pedersen.

2.1.5 Marknadsanpassad beddmning av vad som ar upphandlingar av samma slag

Ett battre satt att férhalla sig till fragan vad som ar narbeslaktade avtalsobjekt och
upphandlingar av samma slag, vilket har stéd i internationell forskning,? ar att fraga
sig om objekten typiskt sett tillhandahalls av samma leverantér och om det ar
kommersiellt Iampligt att de behandlas i samma kontrakt. Enligt Arrowsmith bygger
en sadan tillampning pa syftet med bestdmmelserna, vilket hon anger vara att
sakerstélla att upphandlingarna annonseras nar det ar just "commercially reasonable
for those purchases to be packaged in a single contract”.?® Arrowsmith uttalar sig

visserligen bara om troskelvardena och inte om den svenska gransen for

?* Se inte minst Kommissionens férordning (EG) nr 213/2008, beaktandesats 1.

% Se sarskilt Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, 2 uppl. (2005) s. 381 ff., sérskilt
s. 383 f. med vidare hanvisning till Brown, Getting to Grips with Aggregation under the E.C. Public
Procurement Rules (1993) 2 Public Procurement Law Review s. 69 ff.

%6 Arrowsmith, The law of public and utilities procurement, 2 uppl. (2005) s. 383.
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direktupphandling, men principen torde mot bakgrund av motivens hanvisning till
bestammelserna om tréskelvarden®’ vara giltig &ven fér direktupphandlingarna. Som
exempel pa objekt av samma slag anges att "pens, rubbers and typing fluids” nog ar
av samma slag, eftersom de ofta tillhandahélls av leverantérer av kontorsmaterial.
Fordon anges a andra sidan kunna vara av olika slag, t.ex. fordon avsedda fér
gatusopning & ena sidan och brandbilar & den andra, eftersom sadana fordon i
normalfallet tillhandahalls av olika specialiserade leverantérer. Tjanster anges ofta
behdva beddmas pa en avsevart mycket lagre detaljniva an de kategorier som
angavs i den engelska motsvarigheten till bilagan till ALOU,?® eftersom manga av
kategorierna tacker ett omrade som normalt inte tillhandahalls av en leverantér. Som
exempel ndmns reparation och underhall av fordon a ena sidan och av kopiatorer
eller renhallningsverktyg & den andra, vilka faller inom samma kategori i bilagan (nr
1: Underhalls- och reparationstjanster), men knappast tillhandahalls av samma

leverantor.

Enligt Brown relaterar regeln till hur marknaden faktiskt ser ut vid
upphandlingstillfallet (han synes skilja mellan vad som &ar fakta och vad som ar
juridisk regel; en uppdelning som fér svenskt vidkommande ter sig en smula
konstlad): Varor ar av samma slag nar det faller sig naturligt att vid ett tillfalle képa
dem fran en leverantdr. Aven om varor i och fér sig normalt tillhandahalls av en
leverantér, kan det enligt Brown &nda vara motiverat att emellanat betrakta dem som

varor av skilda slag om de tjanar olika syften.?®

Antag t.ex. att det &r normalt p& en leverantérsmarknad att séljare av kontorsmaterial ocksa
alltid tillhandahaller sndskyfflar och att det dartill ar sa att séljare av snéskyfflar alltid ocksa

30
l.

tillhandahaller kontorsmaterial.™ Trots leverantérsmarknadens uppbyggnad, torde det inte

kravas att en upphandlande enhet vid kdp av sndskyfflar skulle vara tvungen att beakta aven

sina kép av kontorsmaterial nér den tar stallning till om den kan direktupphandla snéskyfflarna.

Beddmningen skall saledes goéras i tva led. Forst skall bedémas om det alls ar fraga

om nyttigheter av samma slag. Darefter skall bedémas hur leverantérsmarknaden ar

%" Se sarskilt prop. 2009/10:180 s. 293.

*8 | bada fallen torde fraga vara om motsvarigheter till bilaga 1 till dir. 92/50/EEG.

% Brown, Getting to Grips with Aggregation under the E.C. Public Procurement Rules (1993) 2 Public
Procurement Law Review s. 74 f.

% Exemplet foranleds av att jag nyligen kdpte kontorsmaterial pa Svanstrdms pa Humlegardsgatan
och konstaterade att butiken ocksa saluférde bl.a. snéskyfflar.
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beskaffad. Det torde emellertid vara mycket ovanligt att det férsta ledet nagonsin
skulle valla nagra problem. | praktiken torde regeln darfér kunna inskrankas till det
senare ledet.

Browns behandling av tjanstekontrakt ar tamligen éversiktlig. Det synes emellertid
saknas goda skal att betraffande dem resonera pa ett principiellt annorlunda satt an

for varor.

| en nyare bok — som savitt jag vet inte ar publicerad i bokform, men som finns som
pdf pa Internet®' — preciserar Arrowsmith, aterigen med hanvisning till Browns artikel,
definitionen ytterligare: Varor och tjanster & av samma slag nar de typiskt sett ar
tillgangliga fran samma leverantdr. Hon tillagger att sammanlaggning av tjanster i
allmanhet bara behdver géras pa en betydligt Iagre niva &n de “kategorier” som
anges i direktivets bilaga 2, vilken svarar mot LOU:s bilagor 2 och 3. Beddmningen
av vad som ar kontrakt av liknande karaktar — till skillnad fran varor av samma slag —
skall enligt Arrowsmith géras pa motsvarande sétt, dvs. genom en prévning av om ett
féretag — rimligtvis en typisk leverantér — skulle vara interesserat av samtliga
kontrakt.>* Om en upphandlande myndighet tidigare har hyrt en nyttighet, men nu har
for avsikt att kdpa motsvarande nyttighet, skall sammanlaggning saledes inte ske
med mindre an att leverantdrer av nyttigheten typiskt sett tillhandahaller bade kép-
och hyrldsningar till sina kunder.

Browns artikel ar nastan tjugo ar. Dess grundlaggande argument ter sig emellertid
funktionellt och modernt, sarskilt i den av Arrowsmith utvecklade formen. Om regeln
— eller snarare definitionen av vad som ar likartade varor eller tjdnster och i
férlangningen vad som &r upphandlingar av samma slag — knyts till hur marknaden
utveckar sig, behdver regleringen inte anpassas till &ndrade férhallanden, eftersom
anpassningen sker automatiskt i takt med att férhallandena andras. En viktig del av
definitionen — vilken inte har poangterats sarskilt av vare sig Brown eller Arrowsmith,
utan snarare synes ha betraktats som en sjalvklarhet — &r innebdérden i att
bedémningen skall géras utifran vad som &r normalt: Om flera liknande nyttigheter i
och for sig tillhandahalls av nagra fa leverantérer, medan de flesta leverantérerna

¥ http://www.nottingham.ac.uk/pprg/documentsarchive/asialinkmaterials/eupublicprocurementlawintrod

uction.pdf.

Se Arrowsmith i Arrowsmith m.fl. EU public procurement law: An introduction (2010) s. 105.
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bara tillhandahaller en eller ett fatal av dem, torde det ligga néra till hands att anse att
nyttigheterna normalt inte tillhandahdlls av en leverantér, varfor deras varde inte skall
laggas samman vid bedémningen av vilken upphandlingsform som skall anvéndas.
Detsamma torde galla om den upphandlande myndigheten efterfragar en viss
kvalitetsniva, och nyttigheten visserligen tillhandahalls av atskilliga leverantérer, men
bara pa en lagre kvalitetsniva an den efterfragade.

Browns och Arrowsmiths argument har i Sverige godtagits av i vart fall
Kammarkollegiet, som i sin vagledning om direktupphandling® anger att det saknas
skal att berakna direktupphandlingsbeloppet fér enskilda varor (exempelvis pennor
och radergummin) om leverantérer typiskt sett tillhandahaller alla de efterfragade
varorna (exempelvis kontorsmaterial), men att det inte ar lampligt att anse att
upphandlingar av nyttigheter som typiskt sett inte tillhandahalls av en leverantér skall
utgdra upphandlingar av samma slag: "En sammanrakning skulle da innebéra att den
upphandlande myndigheten tvingas annonsera och upphandila flera olika avtal med
olika leverantérer, vilka vart och ett skulle ligga under beloppsgransen f6r

134

direktupphandling.

Kammarkollegiet anvander aterkommande kdp av bananer som exempel. Om vardet
av bananerna skall ligga till grund fér berakningen, kan man képa relativt manga
bananer under ett rakenskapsar®® utan att na upp till beloppsgrénsen for
direktupphandling. Saljare av bananer torde dock typiskt sett ocksa salja annan frukt,
vilket talar fér att gransen for direktupphandling skall berdknas utifran upphandling av
frukt snarare &n av bara bananer. Exemplet vidgas ytterligare genom att fragan stélls
om bananerna skall raknas samman inte bara med 6vrig frukt, utan i stallet med
livsmedel i allmanhet. Svaret skulle enligt Arrowsmith och Brown vara beroende av
hur leverantérsmarknaden ser ut: Om marknaden ar sa uppdelad att bananer typiskt
sett tillhandahalls av just bananleverantérer, skall det sammanlagda vardet av
bananerna ligga till grund fér beddmningen. Om marknaden i stéllet typiskt sett
bestar av fruktleverantérer, skall det sammanlagda véardet av den upphandlade
frukten ligga till grund fér bedémningen. Och, slutligen, om det i stort sett inte finns

% Nr 2011:6 (http://www.upphandlingsstod.se/sites/default/files/2011_6.pdf)
# Kammarkollegiets vagledning (2011:6) s. 8.
% Jfr 15 kap. 3a § 3 st. LOU.
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vare sig banan- eller fruktleverantérer, utan bara livsmedelsleverantérer, skall

upphandlingsvardet av livsmedel ligga till grund f6r berakningen.

2.1.6 Slutsats

Den marknadsanpassade bedémningen av vad som &r likartade varor och tjanster —
och i férlangningen av vad som &r upphandlingar av samma slag — star inte pa nagot
satt i strid mot vare sig lagtext eller férarbeten. Den framstar som logisk och rationell,
har stdd i saval aldre som nyare doktrin och har savitt jag kan se inga nackdelar.
Tvartom, den svarar mot de &ndamal som direktiven och darmed lagtexten bygger
pa. Den &ar dartill — till skillnad fran inte minst anknytningar till t.ex. CPV-systemet —
flexibel i férhallande till fdrandringar pa marknaden. Jag anser darfor att
beddmningen av vad som ar upphandlingar av samma slag skall géras genom en
beddmning av om de nyttigheter som upphandlingarna avser typiskt sett
tillhandahalls av en leverantér. Om sa ar fallet, ar det fraga om upphandlingar av
samma slag. Om sa inte ar fallet — dvs. om de flesta leverantérer bara tillhandahaller
nagon eller nagra av de efterfragade nyttigheterna — ar det fraga om upphandlingar
av skilda slag. Sa torde vara fallet &ven om nagra leverantérer i och fér sig
tillhandahaller samtliga efterfragade nyttigheter, atminstone sa lange som flertalet
leverantdrer endast tillhandahaller nagon eller nagra av dem.

2.2 Forhallandet mellan begransningen till ett rakenskapsar och ramavtal samt
kravet att options- och férlangningsklausuler skall beaktas

2.2.1 Problemstallningar

Kombinationen av att 15 kap. 3a § LOU anger att berakningen av vardet av ett
kontrakt skall géras dels som om alla options- och férldngningsklausuler utnyttjas,
dels med beaktande av alla direktupphandlingar av samma slag under
rdkenskapsaret vallar atminstone tva potentiella problem. Det ena uppkommer nar ett
kontrakt som i sig understiger direktupphandlingsgransen ger den upphandlande
myndigheten ratten att krdva att avtalet skall tillampas aven ndstkommande
rdkenskapsar och att det sammanlagda kontraktsvardet ddrigenom kommer att

Overstiga gransen for direktupphandling. Det andra & om en upphandlande
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myndighet som har aterkommande behov, vilka fér varje rakenskapsar understiger
gransen for direktupphandling, men som Over tid kommer att dverstiga denna, far
direktupphandla ett ramavtal med en leverantér for att tillgodose dessa behov.

2.2.2 Anknytningen till troskelvarden

Problemen hanger nara ihop med motsvarande problem betraffande tréskelvarden.
Enligt 3 kap. LOU skall vardet av ett kontrakt berédknas under olika tidslangder
beroende av hur upphandlingen eller upphandlingarna har konstruerats.

Enligt 3 kap. 3 § LOU — som ar férebild fér 15 kap. 3a § 2 st. LOU — skall saledes
options- och férlangningsklausuler beaktas fullt ut vid berakningen av ett kontrakts
varde. Enligt 3 kap. 13 § LOU — som inte har nagon uttalad motsvarighet i 15 kap. —
skall vardet av ett ramavtal beraknas till det hégsta sammanlagda vardet av samtliga
de kontrakt som planeras under ramavtalets I6ptid. | dessa fall torde det sta klart att
troskelvardet dverskrid om ett kontrakt — oberoende av dess sammanlagda
giltighetstid — ger den upphandlande myndigheten en ratt till férlangning eller
motsvarande, om summan av vardet av det ursprungliga kontraket och det "nya”
kontraktet ar hégre an troskelvardet, liksom om ett ramavtal som Iéper éver langre tid
an ett ar har ett sammanlagt varde som ar hégre an tréskelvardet.

Enligt 3 kap. 10 § LOU — som torde vara forebild for 15 kap. 3a § 3 st. LOU — skall a
andra sidan varderingen av aterkommande — likartade men skilda — kontrakt
begransas till en tolvmanadersperiod. Nar parterna inte har nagot ramavtal och inte
heller har avtalat om en ratt fér den upphandlande myndigheten att férlanga
avtalsrelationen, torde det saledes sta klart att berakningen av tréskelvardet skall
begransas till att baseras pa upphandlingar av likartade nyttigheter under en
tolvmanadersperiod. Den praktiska skillnaden mellan ett sddant arrangemang (eller
snarare en sadan brist pa arrangemang) och ett ramavtal ar emellertid manga ganger
obefintlig. Icke desto mindre ar det utan ett flerarigt ramavtal mojligt att utan att
dverskrida tréskevardet handla nastan fyra ganger®® mer an enligt ett motsvarande

ramavtal.

% Jfr 5 kap. 3 § LOU.
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Bestammelserna stéller en upphandlare som gbér manga aterkommande inkdp av
t.ex. kontorsmaterial, vilka fér en tolvmanadersperiod understiger troskelvardet, infor
foljande val: Fortsatt att kdpa enligt 15 kap. eller ga ut i en stérre upphandling av ett
ramavtal. Lagtekniskt skapas konflikten av att 3 kap. 3 och 13 §§ LOU - trots de
uppenbara likheterna mellan bestdmmelsernas tillampningsomrade — manga ganger
beraknar kontraktets varde under en langre tid an vad som gérs enligt 3 kap. 10 §.
Lagtekniskt torde darfér I6sningen pa dilemmat vara att en tolvmanadersgréans férs in
aven i 3 kap. 3 och 13 §§ LOU.

Resonemangen bygger pa antagandet att ramavtalen I6per under en langre tid, i
praktiken antingen fyra ar eller en kortare tid med mdjlighet till férlangning. De
berérda problemen undviks emellertid om ramavtalen i stéllet ingas for ett ar och inte
ger nagon ratt till férlangning. Ett sddant arrangemang medfér alla de férdelar som ett
ramavtal ger, med undantag fér méjligheten att mot bakgrund av en hégre volym
pressa priserna, men har nackdelen att ett nytt ramavtal maste handlas upp varje ar i
stallet fér med langre intervall.

2.2.3 Direktupphandling

Om motsvarande problem férs éver till fragan om direktupphandling — och de
aterkommande inkdpen i stallet fér varje rakenskapsar understiger
direktupphandlingsgréansen — blir I6sningen rimligtvis densamma. Mot bakgrund av 15
kap. 3a § 3 st. LOU borde det vara tillatet att inom ramen for
direktupphandlingsreglerna systematisera sina aterkommande smakdp genom att
direktupphandla flerariga ramavtal med en eller flera leverantérer, sa lange som
vardet av de kontrakt som ingas mot bakgrund av ramavtalen inte fér ett
rdkenskapsar dverstiger direktupphandlingsgransen. Mot bakgrund av
bestdmmelserna i 3 kap. 3, 10 och 13 §§ LOU och att lagstiftaren i motiven till 15
kap. 3a § hanvisar till dem, haller jag det emellertid fér osannolikt att ett sddant
arrangemang skulle vara tillatet enligt nuvarande regler, om det sammanlagda vardet
av samtliga kontrakt under ramavtalets giltighetstid®” kommer att éverstiga gransen
for direktupphandling.

% Enligt 15 kap. 2 § skall bestammelsen i 5 kap. 3 § om langsta tillatna tid for ett ramavtal tillampas
aven fér upphandlingar under tréskelvardet.
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Detsamma galler naturligtvis for options- och férlangningsklausuler. Mot bakgrund av
15 kap. 3a § 3 st. LOU borde sadana klausuler vara tillatna i direktupphandlade
kontrakt, sa lange som de inte medfér att kontrakissumman per rdkenskapsar
Overstiger direktupphandlingsgransen. Mot bakgrund av bestdmmelserna i 3 kap. 3,
10 och 13 §§ LOU och att lagstiftaren i motiven till 15 kap. 3a § hanvisar till dem,
haller jag det emellertid for lika osannolikt att sddana kontrakt skulle vara tillatna

enligt nuvarande regler.

Problemen torde i allt vasentligt kunna undvikas genom att myndigheten
direktupphandlar ettdriga ramavtal, vilka inte innehaller nagra framatsyftande
optioner och inte heller ger nagon réatt till férlangning. Till skillnad fran upphandlingar
dver gransen for direktupphandling har ett sddant arrangemang férdelen att det inte
medfér mer &n en ytterst marginell 6kning av administrationen av upphandlingar och
darmed inte heller av med administrationen férknippade kostnader.

2.2.4 Andra praktiska I6sningar

Det torde inte strida mot LOU om en leverantér Idmnar ett anbud till en upphandlande
myndighet, enligt vilket denna ges ratt att hur manga ganger som helst under
anbudets giltighetstid — t.ex. fyra ar®® — direktupphandla genom att vid varije tillfélle
acceptera anbudet. Anbudet kan inte traffas av upphandlingslagstiftningen, eftersom
det inte har féregatts av en upphandling. Sa lange vardet av direktupphandlingarna
inte for ett enskilt rakenskapsar dverstiger direktupphandlingsgransen, finns det savitt
jag kan bedéma inga hinder mot ett sddant arrangemang. Den civilrattsliga skillnaden
ar obefintlig mellan ett sadant stdende anbud och ett flerarigt ramavtal enligt vilka
den upphandlande myndigheten inte gér nagra ataganden att kdpa, vilket &nda torde

vara den vanligaste konstruktionen av ramavtal.

Det ar mahanda inte ens otillatet enligt LOU — jfr formkravet i 2 kap. 10 § for att en
rattshandling skall utgéra ett kontrakt — att ha muntliga eller underférstadda
férlangningsklausuler. Under alla férhallanden torde det vara praktiskt omaijligt fér en
utomstaende att bevisa férekomsten av en sadan klausul. Civilrattsligt vallar de
emellertid inga problem. De &r bindande f6r den som har avgivit dem, i allménhet

% Jfr 5 kap. 3 § LOU.
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leverantdren. Inget hindrar heller att en leverantér nar ett kontrakt val har slutits,
omedelbart lAmnar ett anbud betraffande nasta rakenskapsar, med en acceptfrist
som har samma innehall som en férlangningsklausul. Ett sddant anbud kan inte
medfdra att ett kontrakts varde kommer att éverstiga direktupphandlingsgransen, om
inte annat pa grund av att den upphandlande myndigheten inte rader éver att
anbudet lamnas och inte har méjlighet att férhindra att sa sker.

2.2.5 En béttre lagreglering

For svenskt vidkommande ar det knappast méjligt att &ndra bestammelserna i 3 kap.
3 och 13 §§ LOU, eftersom de &r utformade mot bakgrund av direktivet. Daremot
finns det mojlighet att skapa en battre ordning i 15 kap. 3a § LOU, genom att lata
bestdmmelsen andra stycke utga och i stallet ange att alla berédkningar — av optioner,
férlangningsklausuler, ramavtal m.m. — skall géras per rdkenskapsar. Det skulle
skapa battre mdéjligheter att hantera atskilliga smakdp pa ett mer strukturerat och
effektivt satt. | jamférelse med alternativet att direktupphandla ettariga ramavtal,
skulle en sadan ordning medféra framfér allt dels en marginellt minskad
administration, dels en mdjlighet att pressa priserna nagot.

2.3 Direktupphandlingar under ett rakenskapsar visar sig 6verstiga gransen fér
direktupphandling

2.3.1 Problemstallning

Fragan hur man skall hantera situationen att direktupphandlingar under ett
rakenskapsar visar sig 6verstiga gransen for direktupphandlingar skulle ha varit enkel
att hantera om 15 kap. 3a § LOU hade fatt det innehall som den hade i
lagradsremissen. Dar angavs namligen att den upphandlande myndigheten vid
berakningen skulle "beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda av enheten
senare an ett ar tillbaka”.*® Det skulle d& vid varje givet upphandlingstillfille bara vara
fraga om att rakna baklanges i tiden och se om gransen dverskreds eller inte. Pa
lagradets inradan dndrades emellertid bestdmmelsen till att i stéllet omfatta

% Prop. 2009/10:180 s. 483 (Bilaga 14).
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rakenskapsar.*® Lagbestdmmelsen ar emellertid fortfarande utformad sa att endast
"gjorda” upphandlingar skall beaktas, varfér berédkningen rimligtvis skall géras
ackumulerat for varje rakenskapsar och bérja om nar ett nytt rakenskapsar borjar.
Den kan darfér leda till att direktupphandlingar i enskilda fall antingen skjuts upp till
nasta rakenskapsar eller tidigarelaggs, allt efter den upphandlande myndighetens
bedémning av vad som ar lampligt utifran rakenskapsarets dittillsvarande
direktupphandlingar av samma slag.

2.3.2 Troskelvarden

15 kap. 3a § 3 st. LOU skiljer sig harvidlag avsevart fran sin motsvarighet i 3 kap.
10 §. Enligt den senare far den upphandlande myndigheten vélja antingen
upphandlingar av liknande kontrakt den féregaende tolvmanadersperioden —
korrigerad for férutsebara férandringar under den féljande tolvmanadersperioden —
eller det uppskattade vardet av de kontrakt som kommer att upphandlas under den
kommande tolvmanadersperioden. Jag har svart att se hur en korrekt tillampning av
alternativen skulle kunna leda till olika resultat. Icke desto mindre anges sarskilt i

3 kap.10 § 2 st. LOU att valet inte far goras i avsikt att kringga bestdmmelserna om

upphandling éver troskelvardena.

2.3.3 Direktupphandling

Det skulle ha varit enkelt fér lagstiftaren att kopiera 3 kap. 10 § och inféra en identisk
bestdmmelse i 15 kap. 3a § LOU. Att sa inte gjordes, kan knappast forstas pa annat
satt an att avsikten var att berakningen inte skall var framatsyftande, utan i stéllet
alltid grundas pa historiska fakta, vilka uteslutande ar hanférliga till den tidigare delen

av rakenskapsaret.

En konsekvens av 15 kap. 3a § 3 st. LOU ar darfor att en upphandlande myndighet i
princip kan bérja varje nytt rdkenskapsar med att bara direktupphandla, sa lange
inget enskilt kontrakt — berdknat mot bakgrund av bestdmmelsens férsta och andra
stycken — inte Gverstiger gransen for direktupphandling. Fér omraden déar det ar
sannolikt att gransen kommer att dverskridas under rakenskapsaret, ar det

“% Se prop. 2009/10:180 s. 508 f. (Bilaga 15).
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naturligtvis ett — ehuru manga ganger tillatet — opraktiskt férhallningssatt. Fér alla de
omraden dar det ar osékert om gransen kommer att dverskridas under
rakenskapsaret, kan det emellertid vara ett satt att avsevart reducera
administrationen av offentliga upphandlingar. | de fall dar gransen under
rakenskapsaret kommer att 6verskridas, maste emellertid en upphandling enligt i
forsta hand dvriga bestammelser i 15 kap. LOU goras for aterstoden av aret (och
formodligen i praktiken — nar en sadan upphandling anda genomférs — &ven fér nagot
eller nagra ytterligare ar). Sa lange som den gruppen upphandlingar &r i minoritet, ar
det fdrmodligen ekonomiskt férsvarbart fér en upphandlande myndighet att i bérjan
av rakenskapsaret chansa pa att arets upphandlingar — med undantag fér dem dar
det ar uppenbart att gransen kommer att 6verskridas — inte kommer att éverstiga
gransen for direktupphandling. Detta antagande bygger helt pa de antaganden som i
den senaste utredningen redovisas som stdd for att lagstiftaren alls tillater
direktupphandling, dvs. i férsta hand att de administrativa kostnaderna fér en
upphandling enligt évriga bestammelser i 15 kap. LOU skulle éverskrida den nytta

som kunde &stadkommas med en sadan upphandling.*’

Att berakningen av ett kontrakts varde enligt ovan maste ske med beaktande av

15 kap. 3a § 1 och 2 st. LOU innebar emellertid inte minst ett férbud mot att dela upp
en upphandling fér att darigenom — atminstone temporart — halla sig under gréansen
for direktupphandling. For har diskuterade fall torde det saledes var férbjudet att
direktupphandla atminstone nar det redan vid rakenskapsarets bdrjan star klart att
gransen kommer att éverskridas under rékenskapsaret. Att i en sadan situation inte
tillampa i férsta hand ett férenklat férfarande, framstar som en konstlad uppdelning
vilken syftar enbart till att — om an bara temporart — halla upphandlingen under
gransen for direktupphandling. | sadana situationer ar direktupphandlingar inte bara
otillatna, utan dartill opraktiska, eftersom en upphandling enligt dvriga bestammelser
anda kommer att behéva genomféras senare under rdkenskapsaret.

Den upphandlande myndigheten ansvarar for att dess direktupphandlingar inte
dverskrider gransen fér direktupphandling.*? Det ankommer darfér ocksa rimligtvis pa
den upphandlande myndigheten att visa att beslutet om upphandlingsform vilar pa en

“1 Se SOU 2011:73 s. 91 ff.
“2 Se prop. 2009/10:180 s. 345. Jfr Ds 2009:30 s. 264 och s 317.
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riktig grund, dvs. att upphandlingen tillsammans med tidigare upphandlingar av
samma slag under rakenskapsaret inte éverstiger gransen fér direktupphandling,
liksom — rimligtvis — att den inte har delat upp ett kontrakt i syfte att kringga

bestammelserna i LOU.*®

2.3.4 Giltighet och skadestand

Att den upphandlande myndighetens bedémning av kontraktsvardet enligt 15 kap. 3a
§ 3 st. LOU inte skall var framatsyftande, innebar att direktupphandlade kontrakt &r
giltiga, sa lange som den upphandlande myndigheten inte tidigare under
rakenskapsaret har ingatt kontrakt av samma slag till ett varde som tillsammans med
det aktuella kontraktet dverstiger gransen for direktupphandling. Det innebar ocksa
att en upphandlande myndighet under motsvarande férutsattningar inte heller kan
adra sig skadestandsskyldighet. Aven om de inte star i strid mot nagon bestammelse
i LOU, kan emellertid sadana kontrakt méjligen leda till i vart fall
skadestandsskyldighet om de har ingatts i strid mot nagon av EU-férdragets

principer.*

2.4 Direktupphandling fran flera leverantoérer

Det férekommer att upphandlande myndigheter har flera leverantérer av samma
sorts nyttighet. Det vallar i sig inga séarskilda upphandlingsrattliga problem. Vid
beddmningen om kontrakten ligger under eller éver gréansen for direktupphandling
skall bedémningen géras om det ar fraga om upphandlingar av samma slag. Sa
lange det ar fraga om samma sorts nyttighet, torde en sadan bedémning leda till att
sammanlaggning skall ske. Vid beddbmningen av om ett kontrakt med en leverantér ar
under eller 6ver gransen for direktupphandling, skall saledes samtliga kontrakt av
samma slag med samtliga leverantérer 1aggas till grund for berdkningen.

“® Jfr betraffande bevisbordan for forekomsten av synnerliga skl prop. 2009/10:180 s 344.
* Se vid n. 2, ovan. | stor utstrackning kommer emellertid ett brott mot dessa principer ocksa att vara
ett brott mot LOU, se 1 kap. 9 § LOU.
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2.5 Definitionen av upphandlande myndighet

2.5.1 Problemstallning

Upphandlingslagstiftningen férutsatter inte att en upphandlande myndighet maste
vara en juridisk person. Det féljer redan av férekomsten av bilagorna iii och iv till dir.
2004/18/EG. Det framgar dartill av art. 1.9 3 st. dir. 2004/18/EG att bilaga iii inte ar
uttdmmande. Aven andra funktioner inom en juridisk person an de dar angivna kan
saledes vara en upphandlande myndighet. Det ar saledes inte ovanligt att mindre
enheter inom en juridisk person har eget budgetansvar och féretar egna
upphandlingar. Det tydligaste exemplet ar statliga verk. De ar inte egna juridiska
personer utan ar i stallet delar av den juridiska personen Staten. Icke desto mindre
har de i manga fall egna organisationsnummer.*> Upphandlingsrattsligt betraktas de
som upphandlande myndigheter.*® Detsamma géller kommunala verk och andra
enheter — med vilket i och fér sig i férsta hand torde avses bolag och andra juridiska

personer — “som har i ndgon mening ett offentligrattsligt drag”.*’

En upphandlande myndighet som inte samtidigt &ar en juridisk person saknar
rattskapacitet. Den kan saledes inte sjalv vara part i ett avtal. Det avtal som
upphandlingen syftar till att astadkomma ingas i stallet mellan leverantéren och den
juridiska person i vilken den upphandlande myndigheten ingar. Det vallar i sig inga
upphandlingsrattsliga problem.

Att en upphandlande myndighet inte behdver vara en juridisk person talar i sig starkt
fér att bedémningen av om gransen for direktupphandling har éverskridits skall géras
utifran upphandlingar som den upphandlande myndigheten har gjort, snarare an
utifran upphandlingar som den juridiska person i vilken den upphandlande

myndigheten ingdr har gjort.*®

* Jfr SFS 2007:755.

*® Se dir. 2004/18/EG art. 1 (9) och dess bilagor iii och iv, jfr prop. 1992/93:88 s 60 f. och Falk s. 134 f.
Termen upphandlande enhet — som anvandes i prop. 1992/93:88 och i ALOU — ersattes i LOU av
termen upphandlande myndighet for att skapa stérre likhet med direktivets terminologi. Nagon saklig
skillnad savitt avser férhallandet till juridiska personer synes inte ha varit avsedd.

*” Prop. 1992/93:88 s. 60.

“8 Jfr 15 kap. 3a § LOU: "...direktupphandlingar av samma slag gjorda av myndigheten under
rakenskapsaret”.
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Att upphandlande myndigheter kan vara underkastade LOU utan att vara juridiska
personer synes kunna fa den markliga effekten att en upphandlande enhet inom en
juridisk person kan tvingas tillampa upphandlingslagstiftningen vid anskaffning av
nyttigheter fran en annan myndighet inom samma juridiska person. Att
upphandlingen inte kan resultera i ett kontrakt — for ett sadant kravs tva sjalvstandiga
parter*® — torde inte paverka vare sig definitionen av upphandlande myndighet eller
det faktum att upphandlingslagstiftningen kan vara tillamplig.

Att en myndighet kan vara upphandlande myndighet enligt LOU vid anskaffning fran
en annan myndighet inom samma juridiska person innebar rimligtvis inte att
upphandlingslagstiftningen alltid maste tillimpas vid sadana anskaffningar.®
Avgorande fér om sa ar fallet bér vara var inom den juridiska personen beslutet om
anskaffning fattas. Om det sker inom myndigheten, skall anskaffningen sannolikt ske
enligt upphandlingsreglerna. Om beslutet daremot fattas av ett dverordnat organ
inom den juridiska personen, bér anskaffningen rimligtvis kunna ske utan att
upphandlingslagstiftningen behdéver tillampas. Det ar da inte fraga om anskaffning,
utan snarare om tilldelning, eller reallokering av den juridiska personens resurser.
Problemet har berérts i lagradsremissen Offentlig upphandling fran eget féretag —
och vissa andra fragor, vilken éverlamnades till Lagradet den 16 februari 2012. | den
synes utgangspunkten vara att ett avtal — och darmed aven ett kontrakt enligt LOU —
forutséatter att det finns tva parter vilka var for sig har rattskapacitet; en utgangspunkt
som ur ett civilrattsligt perspektiv ar sjalvklar. | lagradsremissen konstaterar
emellertid regeringen att det "néar det galler transaktioner mellan enheter inom
samma juridiska person [dock inte] framgar ... klart av EU-domstolens praxis om, och

i s& fall under vilka férutsattningar, upphandlingsskyldighet féreligger”.”!

9 Jfr dock Hogsta domstolens uttalande i NJA 2001 s. 3 (pa s. 8) att "aven avtal traffade inom samma
juridiska person [stundom kan] tdnkas ha viss civilrattslig betydelse”. Det torde inte vara ett av Hogsta
domstolens mer vélbetankta uttalanden. Icke desto mindre har det upprepats av atminstone
Kammarratten i Stockholm i dess mal nr 139-04.

% Falk ger méjligen uttryck for motsatt uppfattning, se Falk, Lag om offentlig upphandling, 2 upp!.
(2011) s. 135. Pedersen synes vara av uppfattningen att upphandlingsreglerna aldrig behéver
tillampas mellan skilda delar av samma juridiska person, se Upphandlingens grunder, 2 uppl. (2011) s.
37 f.

°" Lagradsremissen Offentlig upphandling fran eget féretag — och vissa andra fragor, dverlamnad till
Lagradet den 16 februari 2012, s. 15f.
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2.5.2 Den "nedre grénsen” for en upphandlande myndighet

Att en upphandlande myndighet inte behdver vara en sjalvstandig juridisk person
leder till fragan hur termen skall definieras och — framfér allt — var dess "nedre grans”
gar. Det finns ingen praxis och i princip inga vagledande svenska uttalanden
betraffande sadana "mindre organ”. Daremot finns i begransad omfattning uttalanden
— lat vara tamligen gamla — dels fran Kommissionen, dels i form av "policy
guidelines”. Inledningsvis ar det dock lampligt att nagot analysera vad som utgér en

myndighet enligt svensk ratt.

2.5.2.1 Myndigheter och upphandlande myndigheter

Nar den nuvarande upphandlingslagstiftningen inférdes valde lagstiftaren att skilja
mellan begreppen upphandlande myndighet, vilket betecknar den centrala enheten
inom LOU, och upphandlande enhet, vilket betecknar motsvarande funktion inom
LUF. Regeringen angav att skalen for skillnaden i foérsta hand var att
forsorjningsdirektivet omfattar fler kategorier av upphandlare én det klassiska
direktivet och att det var lampligt att skillnaden speglades i lagarnas terminologi.*?
Betraffande LOU angav regeringen vidare att det var "angelaget att begreppet
"Myndighet” i svensk ratt anvands pa ett enhetligt satt och att begreppet férbehalls
det som enligt svensk lagstiftning och svenskt sprakbruk utgdér en myndighet” och att
begreppet myndighet darfdr inte borde omfatta offentligt styrda organ.*

Det finns savitt jag har kunna se ingen svensk legaldefinition av vad som ar en
myndighet, &ven om det finns manga lagregler som skall tillampas for just
"myndigheter”. Foljaktligen finns det knappast heller nagon sadan definition i svenskt
sprakbruk. Det &r mahanda med myndigheter som med elefanter. De ar latta att
kanna igen, men svara att beskriva i abstrakta termer. En majlig definition av en
myndighet — cirkeldefinitioner &r ofta underskattade — skulle kunna vara ett
offentligréttsligt organ som utévar myndighet, dvs. som har myndighetsutévning som

atminstone en del av sitt Aandamal.

°2 Se prop. 2006/07:128 s. 147.
%% |bid.
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Aven om den svenska lagstiftaren har fast avseende vid och varnat om vad som &r
en myndighet enligt svensk ratt, torde fragan vad som ar en upphandlande
myndighet behdva avgoras fristdende fran ett sddant begrepp, eftersom termen inom
LOU:s tillampningsomrade knappast kan ha en betydelse inom den direktivstyrda
delen och en annan utanfér densamma och den svenska lagstiftaren inte rader dver
definitionen inom det férra omradet. Bedémningen av vad som ar en upphandlande
myndighet skall sannolikt ske utifran funktionella kriterier snarare an formella.>*
Upphandlingar féretagna av en svensk myndighet, som inte uppfyller de funktionella
krav som stélls pa en upphandlande myndighet, torde saledes skola sammanlaggas
med Ovriga upphandlingar féretagna av den upphandlande myndighet i vilkken
myndigheten ingar. Omvant bor féljakiligen ocksa galla att ett offentligrattsligt
organisatoriskt organ som inte utgér en egen myndighet anda kan vara en
upphandlande myndighet om de funktionella kraven darfér ar uppfyllda.

2.5.2.2 Kommissionens svar pa fraga angaende engelska "discrete operational units”

Uttalandet frain Kommissionen féranleddes av en fraga med anledning av engelsk
decentralisering av upphandlingar till lokala skolor. | svaret pa fragan — vilket avgavs
”"on behalf of the Commission” — angavs bl.a. féljande: “As regards services, after the
entry into force of Council Directive 92/50/EEC, the Commission considers that
purchases made by separate operational units, such as locally managed schools, of
the local authority, must be aggregated to calculate the threshold above which the
Directive applies.”” Betraffande varor angavs i stéllet att det inte kunde uteslutas att
den engelska lagstiftning som tillat att berakningen av tréskelvarde gjordes for en
sadan separate operational unit utan beaktande évriga upphandlingar inom den

lokala myndigheten "might contravene the Directive”.*®

Jag kan inte se att det finns nagon anledning att géra bedémningen att
sammanlaggning i det ena fallet maste ske, medan det i det andra fallet inte kan
uteslutas att det skulle strida mot direktivet att inte géra motsvarande
sammanlaggning. Det kan vara fraga om ren artighet mot bakgrund av att det

betraffande varor fanns engelsk lagstiftning som kommissionen inte ville peka ut som

** Se Arrowsmith i Arrowsmith m.fl. EU public procurement law: An introduction (2010) s. 108.
22 Official Journal of the European Communities (1993) C 207/38 (min kursivering).
Ibid.
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direktivstridig, medan det betraffande tjanster saknades sadan lagstiftning. De
bakomliggande direktiven — betraffande tjanster dir. 92/50/EEC och betraffande varor
dir. 77/62/EEC, andrat genom dir. 88/295/EEC — synes under alla férhallanden ha
innehallit bestdmmelser som i sak inte skiljer sig at betraffande den har behandlade
fragan. Inte heller bestammelserna i det nuvarande direktivet (2004/18/EG) synes
avvika fran dem som Iag till grund f6r Kommissionens svar. Kommissionens svar
antyder saledes att sddana mindre enheter — ehuru i praktiken sjalvstandiga — inte
skall betraktas som upphandlande myndigheter nar fraga &r om bedémning av
troskelvarden och — rimligtvis — av gransen for direktupphandling.

2.5.2.3 Policy guidelines on contracts awarded by separate units of a contracting

entity

Mot den av Kommissionen angivna uppfattningen star inte bara den tamligen
uppenbara konflikten mot fdrekomsten av bilagorna iii och iv till dir. 2004/18/EG och
deras tidigare motsvarigheter, utan ocksa en nagra manader tidigare av The Advisory
Committee on the Opening-up of Public Procurement”’ och The Advisory Committee
for Public Procurement® antagen "policy guideline”, enligt vilken fragan skall avgdras
fran fall till fall och med beaktande av den mindre enhetens funktion m.m.
Dokumentet — vars fullstdndiga namn ar "Policy guidelines on contracts awarded by
separate units of a contracting entity under dir. 90/531/EEC (Utilities)” — behandlar
bara upphandlingar enligt vad som nu &r dir. 2004/17/EG och séledes upphandlingar
som i Sverige regleras i LUF. Icke desto mindre torde det saknas anledning att
behandla fragan om den "nedre gréansen” pa principiellt skilda satt beroende av om
LOU eller LUF skall tillampas.

Enligt policydokumentet skall bedémningen av om en mindre enhets upphandlingar
vid bedédmningen av tréskelvarden skall lagga samman med den &vriga juridiska
personens — eller fér den delen en stdrre enhet som i sig uppfyller kraven for att
utgdra en upphandlande myndighet — gbras utifran inte minst enhetens
sjalvstandighet. En férsta — och avgérande — fraga torde dock vara om anledningen

till den mindre enhetens existens ar en énskan att kringga bestammelserna i

7 Se Kommissionens beslut 87/305/EEC.
%% Se Radets beslut 71/306 EEC, andrat genom Radets beslut 77/63/EEC.
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upphandlingslagstiftningen.®® Om s4 ar fallet, torde sjalvstandigheten inte spela
nagon roll. Fér évriga fall — dar den mindre enheten har skapats av andra skal — stalls
i policydokumentet upp fyra krav som skall vara uppfyllda fér att sammanlaggning
inte skall behdva ske. For det forsta skall beslutanderatten om upphandlingen ligga
hos den mindre enheten sa att den sjalvstandigt har att fatta beslut om vad som skall
kdpas, liksom om nar och hur det skall kbpas. For det andra skall den mindre
enheten ha en egen budget som den sjalvstandigt disponerar éver. Foér det tredje
skall upphandlingen syfta till att tillfredsstélla behov enbart hos den mindre enheten
snarare an hos saval den som andra enheter inom den juridiska personen. For det
fiarde skall bedémas om den juridiska personen pa nagot satt har behallit kontrollen
dver upphandlingen och i kraft av sin relativa storlek férsdker skapa battre villkor for
sina mindre enheters upphandlingar. Alla kraven beskriver séledes olika aspekter av
sjalvstandighet.

2.5.3 Slutsats och organisatoriska konsekvenser

2.5.3.1 Slutsatser

Det saknas praxis som belyser var den nedre gransen gar fér en upphandlande
myndighet. Den funktionella bedémning som féresprakas i policydokumentet ar
emellertid tilltalande pa samma séatt som den funktionella bedémningen av vad som
ar en upphandling av samma slag. Att den harrdr fran ett nastan 20 ar gammalt
dokument som behandlar fragan utifran ett tidigare direktiv som dartill behandlar
upphandling som i Sverige regleras i LUF behdver inte betyda att den skulle vara
mindre vard. Trots sin alder har den saledes dven pa senare tid beaktats vid
redogorelser fér hur bedémningen skall géras av vad som ar en upphandlande
myndighet enligt LOU och dir. 2004/18/EG.%°

Den funktionella analysen baserad pa grad av sjalvstandighet ar évertygande. Mot
bakgrund av férutsattningen att en upphandlande myndighet inte behéver vara en
juridisk person, ser jag ingen anledning till att inte utga fran att en sadan analys
kommer att godtas av domstolar. En férutsattning torde dock vara att myndigheten

% Jfr 15 kap. 3a § 1 st. och 3 kap. 5 § LOU.
% Se Arrowsmith i Arrowsmith m.fl. EU public procurement law: An introduction (2010) s. 108 och
Kommerskollegiets Vagledning om Direktupphandling (2011:6) s. 9 f.
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verkligen ar sjalvstandig i férhallande till den juridiska person i vilkken det ingar.
Beddmningen férutséatter dartill att inrattandet av den sjalvstandiga myndigheten inte
har skett i syfte att kringga bestdmmelserna i LOU.

Beddmningen att ett offentligrattsligt organisatoriskt organ kan utgéra en
upphandlande myndighet om det ar tillrackligt sjalvstandigt i férhallande till den
juridiska person eller annan stérre enhet i vilkken den ingar leder vidare till fragan hur
de relativt abstrakta sjalvstandighetskriterierna skall férstas.

Kravet att organet skall kunna fatta sjalvstandiga beslut om upphandlingen torde
fOrutsatta att alternativ finns. Det huvudsakliga alternativet ar naturligtvis att organet i
stéllet tillgodoser sitt behov i egen (dvs. i organets snarare an den stérre enhets i
vilken det ingar) regi. Det innebar ocksa att upphandlingen kan komma att ske fran
andra organ inom den stdrre enheten. Organet maste ocksa sjalvstandigt kunna
bestdmma vad som skall upphandlas och pa vilka villkor det skall ske. Det torde vara
en nédvandig férutsattning fér sddana sjalvstandiga beslut att organet har en egen
budget som den férfogar éver. Organet skall saledes inte behéva aska medel infér
upphandlingen. Det faktum att organet behdver dska medel fér bedrivande av sin
verksamhet, kan daremot inte i sig utgéra ett hinder mot att det skall betraktas som

en upphandlande myndighet.

Kravet att organet skall tillgodose sina egna behov ar en naturlig konsekvens av
sjalvstandigheten. Det bér emellertid inte hindra organet fran att samverka med
andra organ pa ett satt som svarar mot hur t.ex. manga kommuner idag genomfor
gemensamma upphandlingar. P4 samma satt som kommunerna i sddana
upphandlingar utgér separata upphandlande myndigheter, skulle aven de
samverkande organen rimligtvis kunna utgéra separata upphandlande myndigheter.
Pa liknande satt ar det ocksa maijligt fér organen att var fér sig besluta om att anlita
en inkdpscentral for att tillgodose sina behov.®’

Det fjarde kravet, att den juridiska person i vilkken organet ingar inte skall tillatas ha

inflytande 6ver upphandlingen, ar dven det en ndrmast sjalvklar konsekvens av

%1 Se 2 kap. 9a §, 4 kap. 22 § och 15 kap. 2 § LOU.
30



sjalvstandighetskravet. Organet ar inte sjalvstandigt nar den juridiska personen har
mojlighet att utéva ett sadant inflytande éver upphandlingen.

2.5.3.2 Organisatoriska konsekvenser

Beddmningen att sjalvstandiga organ inom en juridisk person kan utgéra
upphandlande myndigheter leder till slutsatsen att den juridiska personen kan inratta
sin verksamhet utifran kriterierna fér vad som ar en upphandlande myndighet. Varje
gang som en del av verksamheten gors tillrackligt sjalvstandig, skapas en ny
upphandlande myndighet. Den stdrre enheten rader saledes i stor utstrackning® éver

hur manga upphandlande myndigheter som den skall skapa inom sig.

Eftersom den upphandlande myndigheten ar upphandlingslagstiftningens subjekt,
bdr bedémningen av tréskelvarden och granser fér direktupphandling gbras separat
for varje sddan upphandlande myndighet. Utan att det innebar nagot brott mot LOU,
torde darfér en offentligrattslig juridisk person, som inom sig har skapat flera
upphandlande myndigheter, kunna komma att inga direktupphandlade kontrakt —
sadana ingas ju bara av den juridiska person i vilkken den upphandlande myndigheten
ingar — till ett varde som &r manga ganger hogre an direktupphandlingsgransen, sa
lange som ingen av de upphandlande myndigheterna har éverskridit gransen. En
konsekvens av att varje upphandlande myndighet ansvarar for att dess
upphandlingar sker i enlighet med upphandlingslagstiftningen, ar emellertid att ett
stérre organ som felaktigt tror sig ha organiserat sin verksamhet sa att det inom sig
har skapat fristdende upphandlande myndigheter, kommer att bryta mot
lagstiftningen sa snart som det tillsammans med dem har 6verskridit gransen for
direktupphandling.®® Ansvaret fér att ett salunda skapat organ ar sa sjalvstandigt att
det utgér en upphandlande myndighet enligt LOU ligger saledes helt pa det
dverordande organ som har skapat det.

Sjalvstandigheten kan knappast vara partiell, atminstone inte utan att vara klart

avgransad. | det senare fallet torde det emellertid snarast vara fraga om att samma
organ har tva separata uppgifter: en som det sjalvstandigt rader éver och en dar sa
inte ar fallet. Sjalvstandigheten kan inte heller vara begransad till upphandlingar av

62 Jfr dock forbudet mot uppdelning i syfte att kringga LOU.
8 Jfr prop. 2009/10:180 s. 345 och Ds 2009:30 s. 264 och s 317.
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visst (Iagre) varde. For att ett organ skall kunna anses vara sjalvstandigt torde kravas
att det har ratten — och skyldigheten — att mot bakgrund av de instruktioner som
galler fér dess verksamhet fatta samtliga beslut som faller inom dess

verksamhetsomrade.

Att skapa sadana sjalvstandiga organ medfér sannolikt inte bara att
upphandlingsverksamheten decentraliseras, utan ocksa att verksamheten i stort
decentraliseras. Det ar en politisk och organisatorisk fraga som inte narmare skall
beréras har. Jag konstaterar dock att sa rimligtvis maste vara fallet. For
upphandlingsverksamheten innebar det emellertid att upphandlingskompetensen i
storre utstrackning maste flyttas fran den centrala administrationen till de
sjalvstandiga organen.

Aven om salunda skapade upphandlande myndigheter har att sjalvstandigt fatta
beslut om vilka upphandlingar som skall géras, ar det i manga fall sa att flera
myndigheter har identiska behov. Inget hindrar att de i sddana fall var fér sig beslutar
att genomféra upphandlingarna tillsammans. Den nuvarande
upphandlingsavdelningens funktion f6r sadana upphandlingar skulle da kunna vara
att utgdra en inkdpscentral fér de upphandlande myndigheterna.

2.6 Ovriga grunder fér direktupphandling

Enligt 15 kap. 3 § LOU far direktupphandling ocksa ske dels i tillamplig omfattning
nar férutsattningarna fér férhandlat férfarande utan féregaende annonsering enligt

4 kap. 5-9 §§ LOU ar uppfyllda, dels nar synnerliga skal féreligger.

2.6.1 Forutsattningar for forhandlat forfarande utan foreqgadende annonsering

Enligt 15 kap. 3 § LOU far en upphandlande myndighet anvanda direktupphandling i
tilldmplig omfattning nar férutsattningarna for férhandlat férfarande utan féregaende

annonsering ar uppfyllda. Mot bakgrund av beloppsgréanseni 15 kap. 3 § 2 st. férsta
meningen LOU, fyller bestdmmelsen ingen funktion om den inte i angivna fall tillater

direktupphandlingar éver den angivna gransen.
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Rekvisitet i tilldmplig omfattning innebar enligt lagmotiven att vad som sags i 4 kap.
5§ 1 st. 1 p.och 6 § om dppet eller selektivt férfarande i stéllet skall tilldmpas for
fdrenklat forfarande eller urvalsférfarande.®* Direktupphandling far saledes i dessa
fall ske i forsta hand om det vid ett férenklat férfarande eller urvalsférfarande inte har
lamnats nagra anbud eller om Iamnade anbud har varit ogiltiga. Att direktupphandling
i dessa situationer far ske i tilldmplig omfattning innebar ocksa att ratten att
direktupphandla férutsatter att de ursprungliga villkoren fér kontraktet — de s.k.

kommersiella villkoren — inte &ndras vasentligt.®®

2.6.2 Synnerliga skal

Att lagtexten anger att direktupphandling far ske nar synnerliga skal féreligger
innebar rimligtvis — mot bakgrund av beloppsgransen i 15 kap. 3 § 2 st. férsta
meningen LOU — att direktupphandling under sadana omstandigheter far ske aven
om kontraktets varde dverstiger beloppsgransen. Om sa inte vore fallet, skulle
bestdmmelsen om synnerliga skal inte fylla nagon funktion.

Av lagmotiven framgar att rekvisitet inte bara innefattar synnerlig bradska, utan att
aven andra skal kan beaktas, men att det i férsta hand ar fraga om oférutsedda
omstandigheter som den upphandlande myndigheten inte sjalv har kunnat rada
over.®® Eftersom rekvisitet i denna del férutsatter att den upphandlande myndigheten
inte skall ha kunnat rada éver omstandigheterna, utesluts alla omstandigheter som
féranleds av bristande planering fran den upphandlande myndigheten.

Synnerliga skal anges i motiven aven kunna foreligga nar det vid vissa sjuk-
hélsovardstjanster féreligger en sadan personlig relation mellan vardgivaren och
vardtagaren att varden skulle férsamras avsevart om den person som utfér varden
skulle bytas ut. Detsamma anges gélla fér vissa socialtjanster.” Slutligen anges att
direktupphandling bér kunna ske néar en vardtagares ratt att fritt valja vardgivare

% Se prop. 2009/10:180 s. 344.

% Se 4 kap. 5 § 1 st. 1 p. LOU. Jfr betraffande 4 kap. 6 § LOU dir 2004/18/EG art. 30 1 a.
% Se prop. 2009/10:180 s 344.

%7 Se prop. 2009/10:180 s. 344 f.
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"omojliggér upphandling enligt reglerna f6r férenklad upphandling eller

urvalsupphandling”®®

2.6.3 Slutsats

Direktupphandlingar far alltid anvandas sa lange kontraktets varde — beréknat enligt
15 kap. 3a § LOU — understiger den i 15 kap. 3 § 2 st. LOU angivna beloppsgransen.
Direktupphandling éver denna gréns far ske i tva fall. En upphandlande myndighet
far direktupphandla éver beloppsgransen dels nar den vid ett férenklat férfarande
eller urvalsférfarande inte har fatt in nagot anbud eller nar inkomna anbud har varit
ogiltiga, dels nér det féreligger synnerliga skal, med vilket avses i férsta hand att det
pa grund av oférutsedda omstandigheter som den upphandlande myndigheten inte
har kunnat rada 6ver féreligger hinder mot ett férenklat férfarande eller ett

urvalsforfarande.

Stockholm i oktober 2012

Jon Kihlman

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