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BAKGRUND
Allmiént

Inom EU har upphandling reglerats genom olika direktiv i syfte att undanréja
hinder 61 den fria rorligheten. I direktiven finns ekonomiska grénsvérden i form
av s.k. troskelvérden. Troskelvirdenas funktion &r att ange en nedre gréns for
direktivens tillimpning. Det finns olika troskelvirden beroende p& vem det dr som
upphandlar och vad det 4r som upphandlas. Direktivens bestimmelser ska bara
tillimpas pa upphandlingar vars beridknade virde minst uppgér till det troskel-
vérde som &r relevant for upphandlingen i frdga. Reglerna om troskelvérden
bygger pa tanken att upphandlingar vars virde understiger en viss nivé inte
paverkar konkurrensen och den fria rorligheten inom unionen i sidan grad att de

behover omfattas av direktivens bestimmelser om hur upphandlingar ska g4 till.

Detta innebér emellertid inte att kontrakt vars vérden understiger tréskelvirdena
alltid faller utanfér unionsrittens tillimpningsomrade. EU-domstolen har
nédmligen, baserat pa bestimmelser i EUF -fordraget, utvecklat ett antal allménna
principer for upphandling — principerna om likabehandling, icke-diskriminering,
oppenhet, 6msesidigt erkinnande och proportionalitet — som enligt praxis géller
ocksa for kontrakt under troskelvirdena, nér sddana kontrakt har ett bestdmt

gransdverskridande intresse.

Den svenska upphandlingslagstiftningen géller for alla upphandlingar, oavsett
vérde, men f6r sddana upphandlingar vars vérde understiger troskelvirdena och
som alltsé inte styrs av direktiven anvinds upphandlingsforfaranden som &r
mindre detaljerade #n de som géller f6r anskaffningar ver tréskelvirdena. Det
enklaste forfarandet &r direktupphandling. Det forfarandet far anvéndas bl.a. om
véirdet av kontraktet understiger vissa belopp, vilka har bestémts som en viss
andel av det tillimpliga troskelvirdet. Fn direktupphandling kan genomforas
genom att myndigheten tar kontakt med endast en leverantsr och avtal kan triffas

formlost. Aven vid direktupphandlingar giller emellertid enligt upphandlings-
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lagarna som ett grundlédggande krav att de allménna principerna for upphandling

ska iakttas.

Gemensamt for alla slags upphandlingar 4r att allmén forvaltningsdomstol efter
ansokan av en leveranttr far 6verpréva en upphandling under forutsittning att
avtal inte har slutits. Syftet med 6verprovningen &r att upphandlingen ska utséttas
for en offentligrattslig kontroll av att myndigheten har forfarit formellt korrekt
och iakttagit de principer och forfaranderegler som anges i den tillimpliga

upphandlingslagen.
Upphandlingen i detta fall

Tekniska verken i Linkoping AB skulle genom upphandlingen *’Centralarkiv”
kopa ett el-drivet hyllsystem for parmforvaring samt ritlddor. Upphandlingen
genomfordes som en direktupphandling som annonserades. Att det var fraga om
direktupphandling framgick av forfragningsunderlaget. Av detta framgick vidare
att anbuden skulle utvérderas utifrén en avvigning mellan pris och kvalitet, “det
vill séiga vilka som bést anses uppfylla [Tekniska verkens] behov och som

samtidigt 4r det mest ekonomiskt férdelaktiga”.

Sex anbud kom in. Bruynzeel Storage Systems AB var en av anbudsgivarna, men
tilldelades inte kontraktet. Bruynzeel Storage Systems anstkte om dverprévning
av upphandlingen hos forvaltningsrétten. Bolaget anforde att den beskrivning som
angavs 1 forfragningsunderlaget avseende utvarderingen var alltfor svepande
eftersom den inte angav viktning av pris och funktion, vilket hade péverkat
bolagets mojlighet att ldémna ett konkurrenskraftigt anbud. Tekniska verken
anférde att kvaliteten p& den erbjudna I6sningen var prioriterad framfér erbjudet
pris. Forvaltningsrétten ansag att utvérderingsmodellen inte motsvarade de krav
som foljer av upphandlingslagstiftningens bestimmelser om hur ett forfragnings-

under]ag ska vara utformat och forordnade att upphandlingen skulle géras om.

Tekniska verken 6verklagade domen till kammarrétten som avslog dverklagandet.

Enligt kammarrétten gav forfragningsunderlagets formulering av vad som skulle
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tillmétas betydelse vid utvérderingen utrymme f5r en sidan skonsméissig
beddmning att underlaget i denna del stred mot principerna om likabehandling

och dppenhet.
YRKANDEN M.M.

Tekniska verken yrkar att Hogsta forvaltningsdomstolen ska avsla ansékan om

Overprdvning av upphandlingen.

Bruynzeel Storage Systems anser att overklagandet ska avslés.
SKALEN FOR AVGORANDET

Fragan i milet

Maélet galler vilka regler som ir tillimpliga vid Sverprovning av en direkt-
upphandling samt vilken innebérd de allméinna principerna fér upphandling har

vid en s&dan Gverprévning.
Riittslig reglering m.m.

I mélet &r den nu upphévda lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energl, transporter och posttjanster tillamplig. Huvuddelen av
bestdmmelserna i lagen galler sidana upphandlingar som styrs av EU-direktiv,
men Jagen innehéller ocksa regler for upphandlingar som inte omfattas av

direktiven.

I'T kap. finns allménna bestdmmelser. Enligt 24 § ska upphandlande enheter
behandla leverantorer p4 ett likvardigt och icke-diskriminerande siitt samt
genomfora upphandlingar p4 ett oppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare

principerna om émsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.
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I2 kap. finns olika definitioner. I 26 § anges att med direktupphandling avses en
upphandling utan krav p4 anbud i viss form. Anbud ska allts alltid limnas vid
direktupphandling men lagen kriver inte att anbudet ska ha viss form. Anbudet

kan séledes vara savil muntligt som skriftligt (prop. 2009/10:180 s. 318).

Regler for upphandlingar som inte #r direktivstyrda finns i 15 kap. Enligt 3 §
forsta stycket ska en upphandling enligt kapitlet goras genom forenklat forfarande
eller urvalsférfarande. Av andra stycket framgar emellertid att direktupphandling
fér anvéindas om kontraktets vérde uppgér till hogst 26 procent av det troskelvirde

som anges i 3 kap. 1 § forsta stycket 1.

Av 15 kap. 2 § forsta stycket framgar att bestimmelserna i 1 kap. 24 § #r
tilldmpliga &ven vid upphandlingar enligt 15 kap.

I'15 kap. finns vidare ett antal bestimmelser som giller vid forenklat forfarande
och urvalsférfarande och som rér innehéllet i annonser, tidsfrister fér att limna
anbudsanstkningar eller anbud, mottagande och 6ppnande av anbud, kontroll och
uteslutning av leverantdrer osv. och som ofta motsvarar vad som i tillampliga

delar géller for forfaranden 6ver troskelvirdena.

Enligt 16 kap. 4 § far allmén forvaltningsdomstol, efter ansokan av en leverantsr
som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada, dverpréva en
upphandling. Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundldggande
principerna i 1 kap. 24 § eller ndgon annan bestimmelse i lagen och detta har
medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten enligt
6 § forsta stycket besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas
forst sedan rittelse har gjorts. Av andra stycket samma paragraf framgar att
overprévning inte far ske efter det att avtal har slutits mellan den upphandlande

enheten och en leverantor.

2007 &rs lag har ersatts av den nu géllande lagen (2016:1 146) om upphandling

inom foérsorjningssektorerna. Stadgandet om de allminna principerna i 1 kap. 24 §
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12007 ars lag motsvaras av 4 kap. 1 § 12016 ars lag och bestammelser

motsvarande de i 15 och 16 kap. 1 2007 ars lag finns i 19 kap. respektive 20 kap.
Hogsta forvaltningsdomstolens bedomning
Vilka regler dr tillampliga vid en 6verprévning av en direktupphandling?

Direktupphandling innebér att upphandlingen gors utan krav pé anbud 1 viss form.
Nir det géller direktupphandlingar finns det inga sérskilda forfaranderegler alls
utan det star den upphandlande myndigheten fritt att sjdlv organisera forfarandet
pé det sétt som ar lampligt for myndigheten, men med iakttagande av de allménna
principerna. I den meningen kan det ségas att direktupphandlingsgréansen &r
bestdmmande for tillimpningsomrédet for upphandlingslagstiftningen (jfr prop.
2013/14:133 s. 23). Det ankommer emellertid pd den upphandlande myndigheten
att kunna visa, vid en eventuell domstolsprocess eller pa begédran av tillsyns-
myndigheten, att direktupphandlingen vilar p& godtagbara skél (jfr prop.
2009/10:180 s. 295).

En direktupphandling kan i sin enklaste form besta av att myndigheten tar kontakt
med endast en leverantr och omedelbart kommer &verens med denne om
leverans. Déarmed &r avtal slutet och férfarandet avslutat. Myndigheten dr dock
oférhindrad att direktupphandla pa ndgot annat sétt, t.ex. genom ett
tillvigagangssétt som foreter likheter med de detaljreglerade férfarandena,

innefattande forfragningsunderlag, anbudsldmnande, tilldelningsbeslut m.m.

Om myndigheten bedomer att t.ex. annonsering och uppréttande av
upphandlingsdokument m.m. utgér ldmpliga verktyg for att uppna konkurrens 1
det enskilda drendet finns det alltsé inga hinder mot att direktupphandlingen
genomfors pa det sittet. Det forhallandet att myndigheten kan vilja att 1ata sig
inspireras av de detaljerade och direktivstyrda reglerna medfor dock inte att de
reglerna blir tilldimpliga vid en eventuell domstolsprévning. Det dr fortfarande
endast bestdimmelserna som reglerar under vilka forutsittningar det ar tillatet att

direktupphandla samt de allméinna principerna i 1 kap. 24 § som utgdr den
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rattsliga ramen for upphandlingens utformning och som dédrmed kan ligga till

grund for 6verprévningen i domstol om forfarandet klandras.
Inneborden av de allmdanna principerna vid en direktupphandling

De allménna principerna i 1 kap. 24 § &r himtade frn unionsritten (prop.
2006/07:128 s. 156 £.). Principernas nédrmare innebdrd bestims dirmed av EU-
domstolens praxis. Detta géller oavsett om den upphandling som det #r friga om i
sig faller innanfGr eller utanfor unionsréttens tillimpningsomrade. En konsekvens
av att de allménna principerna enligt svensk lagstiftning har getts generell
tillamplighet &r sdledes att EU-domstolens uttolkning av principerna far
genomslag &ven vid upphandlingar som ligger under troskelvirdena och saknar

gransoverskridande intresse.

En annan sak 4r att relevansen och den faktiska innebérden av de olika
principerna naturligen varierar med hénsyn till varje enskilt upphandlingsérendes
karaktér och foremal. Principen om likabehandling av leverantdrer torde t.ex. vara
lika relevant oavsett om upphandlingen har négot grénséverskridande inslag eller
inte medan principen om émsesidigt erkdnnande av naturliga skil spelar en mer
undanskymd roll vid icke griansverskridande upphandlingar. Aven vérdet pa
upphandlingen 4r av betydelse for vilka krav som principerna rent faktiskt stéller

pa den upphandlande myndigheten.

Exempelvis kan de allménna principerna i vissa fall, med hénsyn t.ex. till
upphandlingens storlek, i sig stilla krav pa att ndgon form av konkurrens-
utséttning sker dven vid en direktupphandling. Avsaknaden av detaljreglering gor
dock att den upphandlande myndigheten dven i dessa fall har stor handlingsfrihet
nér det géller pa vilket sétt detta ska goras. Om en myndighet inom ramen for en
direktupphandling véljer att vénda sig till flera tdnkbara anbudsgivare genom t.ex.
annonsering fir vidare de allménna principerna storre praktisk betydelse &n de har

vid en upphandling dér kontakt tas med endast en leverantdr. Vid en annonsering
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méste myndigheten se till att underlagen &r tillrackligt tydliga och att alla
anbudsgivare ges samma forutséttningar. Inte heller i dessa fall kan dock kraven

stéllas lika hogt som nér det géller de detaljreglerade forfarandena.
Bedomningen i detta fall

I'detnu aktuella fallet genomf6rs upphandlingen som en direktupphandling pa
grund av kontraktets vérde och det &r ostridigt att det aktuella vérdet understiger
tillampligt direktupphandlingsbelopp. Tekniska verken har ansett att det &r
befogat att genom annonsering understka marknaden for det inkdp man ska gora
och har upprittat upphandlingsdokument dér man beskrivit vad man vill képa. Det
har sttt Tekniska verken fritt att gora si. Overprévningen giller frigan om
Tekniska verken utformat forfragningsunderlaget pé ett sétt som &r of6renligt med

de allménna principerna for upphandling.

Bruynzeel Storage Systems har anfort att bolaget inte har fatt mojlighet att med
utgéngspunkt i upphandlingsmaterialet limna ett konkurrenskraftigt pris, eftersom
utvirderingskriterierna varit otydliga. Tekniska verken har & sin sida hénvisat till
att kriterierna framgétt av forfragningsunderlaget och att kvalitet dr hogst

prioriterat och dérefter priset.

De utvirderingskriterier som har angetts 4r i och for sig allmént hallna och ger
Tekniska verken ett betydande handlingsutrymme vid provningen av inkomna
anbud. Med hénsyn till att det dr frdga om en direktupphandling och att
forfragningsunderlaget inte &r utformat si att det 6ppnar f6r godtyckliga eller
osakliga bedémningar (jfr t.ex. RA 2010 ref. 78) kan Hogsta forvaltnings-
domstolen dock inte finna att vad Bruynzeel Storage Systems har anf6rt visar att

underlaget har utformats i strid med de allménna principerna for upphandling.
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Kammarréttens och forvaltningsrittens avgoranden ska dérfor upphivas och

ansOkningen avslés.

I avgdrandet har deltagit justitierdden Henrik Jermsten, Eskil Nord (sarskilt

yttrande), Kristina Stahl, Inga-Lill Askersjé och Mari Andersson.

Féredragande har varit justitiesekreteraren Kristin Persson.

Forvaltningsrétten i Link6pings dom den 8 mars 2017 i mal nr 365-17

SARSKILT YTTRANDE

Justitierddet Eskil Nord tilldgger for egen del f6ljande.

Upphandlingsreglernas bakgrund

Regler for den offentliga upphandlingen har funnits sedan 14ng tid. Fére Sveriges
medlemskap i det Europeiska Ekonomiska Samarbetsomrédet, EES — och det

senare medlemskapet i Europeiska unionen — fanns reglerna i en upphandlings-

f6rordning for den statliga upphandlingen. Motsvarande bestimmelser fanns i de
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frivilliga upphandlingsreglementen som géllde f6r upphandling 1 kommuner och
landsting. Beslut enligt upphandlingsférordningen kunde inte 6verklagas. Beslut

enligt upphandlingsreglementena kunde dverklagas enbart genom kommunal

laglighetsprévning.

Inf6r medlemskapet i EES reformerades den offentliga upphandlingen p4 s sétt
att bestimmelserna ersattes av 1992 ars lag om offentlig upphandling (SFS
1992:1528) som omfattade bade statlig och kommunal upphandling. Lagen
innebar att EG-direktiv om férfarandet vid upphandlingar genomfordes pa
nationell niva. Lagen innefattade ocksé ett genomférande av direktiv avseende
rittsmedel, genom regler om 6verprévning i allmén forvaltningsdomstol av
upphandlingsbeslut och genom mojligheten att i allmén domstol vécka talan om

skadestand.

Forfarandedirektiven anger s.k. troskelvirden for olika slags upphandlingar och
giller endast for upphandlingar som uppgar till eller Gverstiger dessa vérden. 1992
ars upphandlingslag — och de modernare lagar som dérefter beslutats — omfattar
emellertid all upphandling, dvs. oavsett varde. Men den beloppsméssigt mindre
upphandlingen detaljregleras inte i samma utstrickning som den stérre upp-
handlingen. Det ansags att det borde vara en tillricklig reglering att endast vissa
bestammelser skulle gélla f6r upphandling under troskelvardena. Den 16sningen
ansags inte innebédra ndgon annan dndring av vad som géllde fére 1992 ars lag én
att upphandlingen kunde bli féremal f6r domstolsprévning. (Prop. 1992/93:88
avsnitt 1.2 och 2.2.)

Om de allmanna principerna for upphandling

11992 ars lag angavs en huvudregel for all upphandling, nimligen att den skulle
goras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som fanns och dven 1 &vrigt
genomftras affarsméssigt och utan ovidkommande héansyn. Denna regel
motsvarade vad som redan hade géllt inom statlig och kommunal upphandling
enligt forordning respektive reglementen. I forarbetena betonades att ett av de

viktigaste inslagen 1 EG:s reglering av upphandling var att den skulle ske pa
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marknadens villkor och att det var marknaden som kunde ge de bésta villkoren.
Detta skulle uppnds genom internationell annonsering, eftersom det ddrigenom
astadkoms den konkurrens som upphandlare alades att soka upp och utnyttja
genom huvudregeln. Kravet pa att upphandlingen skulle genomf6ras affirsméssigt
och utan ovidkommande hinsyn var avsett att forhindra att det uppkom
snedvriden konkurrens. I ordet affdrsmissigt anségs ocksa ligga en mojlighet f6r
upphandlare att ta hénsyn till bl.a. kostnaderna for ett utdraget upphandlings-
forfarande och hinvisades bl.a. till méjligheterna att vilja olika upphandlings-

forfaranden (prop. 1992/93:88 s. 59).

Huvudregeln i 1992 &rs lag dndrades genom inférandet av 2007 ars upphandlings-
lagar, d& den ersattes av de allménna principerna for upphandling och fick den
lydelse som ocksa giller enligt de nu gillande lagarna fran 2016. Andringarna
innebar att begreppet affirsméssighet utmonstrades i syfte att utforma lagtexten i
ndrmare anslutning till direktiven. Regeringen angav att om begreppet utmdnstras
bor det anges att samtliga EG-réttsliga principer ska iakttas vid upphandlingar,
dvs. dven principerna om démsesidighet och proportionalitet. Darmed skulle de
krav som stilldes i den tidigare huvudregeln, dvs. krav pd utnyttjande av
konkurrens, pé affarsméssighet och pa att hinsyn inte fick tas till ovidkommande
intressen, alltjimt gélla enligt de grundldggande EG-réttsliga principerna.
Regeringen framholl vidare att den nya utformningen inte var avsedd att innebéra
négon dndring av rittsldget vad giller vilka principer som ska iakttas vid en |

upphandling. (Prop. 2006/07:128 s. 156.)

Den visentliga betydelsen av affdrsméssighet ligger i att den kréver att
moéjligheterna att utnyttja konkurrens ska tas till vara (se a. prop. s. 156 och SOU
2005:22, s. 219, delbetéinkande av Upphandlingsutredningen 2004, vars
resonemang lag till grund for utmonstringen av begreppet). I EU-domstolens
avgorande i mélet Strong Seguanza, C-95/10, EU:C:2011:161, p. 37 uttalar
domstolen, betréffande direktiv 2004/18 som géllde tjansteupphandling, att det
réder en allmén malséttning om effektiv konkurrens. En sddan malséttning kan
enligt min uppfattning anses innefattad i de allm#nna principerna i den meningen

att de fem principerna, var och en och tillsammans, konkretiserar det
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affirsmissiga konkurrensuppsokandet. Ett exempel kan vara att en upphandlande
enhet anses stilla oproportionerliga krav pa upphandlingsféremalet. Ett sddant
brott mot principen om proportionalitet kan ocksa ségas vara uttryck for bristande
affirsmissighet. Detsamma kan ségas om principen om likabehandling, eftersom
olikbehandling inte kan anses forenlig med ett affdrsméssigt forhéllningssatt
gentemot kravet pé effektiv konkurrens. Motsvarande ¢verlappning kan
konstateras betriffande ovidkommande hénsyn av allehanda slag, eftersom sddana
héinsyn inte hér hemma i det affirsméssiga uppstkandet av konkurrens utan i

stillet riskerar att snedvrida konkurrensen.

En invindning om bristande affdrsméssighet har dock inte ndgon tyngd i sig sjilv,
eftersom begreppet dr utmonstrat ur lagtexten och inte explicit uttrycks i
unionsritten. Det maste i stéllet konkretiseras genom péastédenden om bristande

iakttagelse av en eller flera av de allménna principerna for upphandling.
Om unionsrdttens betydelse utanfor det direktivstyrda omridet

De allménna principerna som de anges i upphandlingslagarna avsdgs motsvara
vad som anségs gilla enligt unionsritten och EU-domstolens praxis (prop.
2006/07:128 s. 154). Genom placeringen i 1 kap. 24 § har dessa principer gjorts
tillimpliga for all upphandling. Sdlunda méste EU-domstolens uttolkning av
principerna vara tillaimplig ocksa utanfér det direktivstyrda omrédet, dvs. dven for
upphandlingar som understiger tillimpligt troskelvdrde och f6r upphandlingar
utan ett bestimt granséverskridande intresse. Regeringen angav visserligen att
inférandet av de allménna principerna i stéllet f6r den gamla huvudregeln inte var
avsett att dndra rittsliget. Men det méste anses att réttsldget faktiskt dndrades 1
den meningen att placeringen av bestdimmelsen gjorde att EU-rétten och ocksé
EU-domstolens praxis blev tillimpliga dven i situationer som inte omfattas av

EU-rétten.

Det bor ocksa har antecknas att det i skél 3 till det nu géllande direktivet for
upphandling inom forsdrjningssektorerna (direktiv 2014/25/EU) anges att "Nér

det géller upphandling vars virde understiger det vérde vid vilket bestimmelserna
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om samordning inom unionen ska tillimpas, &r det 1ampligt att erinra om
Europeiska unionens domstols rittspraxis med avseende pé riktig tillimpning av

bestdmmelserna och principerna 1 EUF-fordraget.”

Det 4r dérfor av intresse att nirmare undersdka i vilken méan EU-rétten kan till-

lampas ocksa pa upphandlingar som inte &r direktivstyrda.

Samordningen pé unionsnivé av upphandlingsférfarandena syftar till att undanrgja
hinder for den fria rérligheten och séledes skydda intressena hos de néringsidkare
som #r etablerade i en medlemsstat och som dnskar erbjuda varor eller tjénster till
de upphandlande myndigheterna och enheterna i en annan medlemsstat och att
undanrdja risken for att nationella anbudsgivare eller nationella sékande ges
foretrdde nér den upphandlande myndigheten eller enheten tilldelar kontrakt (jfr
t.ex. EU-domstolens avgdrande Kommissionen mot Irland, C-507/03,
EU:C:2007:676, p. 27 och dér anmérkt praxis). Rattsmedelsdirektiven syftar till
att sikerstilla att upphandlingsforfarandena 6ppnas upp for néringsidkare som &r
etablerade 1 unionen och att konkurrensen inte snedvrids utan blir sa stark som
mdéjligt (jfr EU-domstolens avgérande Lefkosias, C-570/08, EU:C:2010:529, p.
30).

EU-domstolen har i avgérandet Telaustria, C-324/98, EU:C:2000:669, p. 60 och
62, tagit stillning till vissa fragor som géllde tjinstekoncessioner, vilka vid
beslutstillfillet inte omfattades av direktiven. Domstolen uttalade att
upphandlande myndigheter trots detta var skyldiga att beakta fordragets
grundliggande regler 1 allménhet och principen om férbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet i synnerhet. Domstolen uttalade ocksé att denna princip
forutsitter en skyldighet att ldmna insyn som garanterar varje potentiell
anbudsgivare att upphandlingen kringgérdas av sadan offentlighet att
fjanstemarknaden &r éjppén for konkurrens och att det gar att kontrollera om

upphandlingsforfarandena &r opartiska.

EU-domstolen har i avgdrandet Kommissionen mot Frankrike, C-16/98,

EU:C:2000:541, p. 44, som géllde upphandling inom forsorjningssektorerna,
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uttalat att direktivets syfte &r att sékerstélla att féretagen i andra medlemsstater ges
mojlighet att 1amna anbud pa upphandlingskontrakt eller samlade upphandlingar

som pa objektiva grunder i friga om deras virde kan vara av intresse.

Den fria rorligheten inom unionen &r en av de viktigaste delarna i
upphandlingsrittens genomslag, som séledes dr beroende av att det inte uppstélls
nigra hinder mot att varor, tjanster m.m. rér sig fritt 6ver granserna. Detta 4r en
given utgéngspunkt for de stérre upphandlingarna, dvs. 6ver troskelvidrdena. Men
ocksa upphandlingar med ldgre virden kan ge incitament till grinsdverskridande

rorlighet.

Om séaledes upphandlingar under tréskelvirdena i det enskilda fallet har ett
granséverskridande intresse omfattas ocksa sddana upphandlingar av unionsrétt
och EU-domstolens praxis (jfr t.ex. EU-domstolens avgorande i malet
Vestergaard, C-59/00, EU:C:2001:654, malet Borta, C-298/15, EU:C:2017:266,
p. 36 och mélet Kommissionen mot Irland, C-226/09, EU:C:2010:697, p. 32).

Det bor dock betonas att det grinsdverskridande inslaget i en upphandling &r en
forutséttning for att EU-domstolen ska préva en tolkningsfraga som en nationell
domstol kan framstilla, men att EU-domstolen hittills synes ha intagit en
pragmatisk hallning till f6ljd av den samarbetsanda som ska rada i
kommunikationen mellan nationella domstolar och EU-domstolen (se EU-
domstolens mél C-278/14, Enterprise Focused Solutions, EU:C:2015:228, sérskilt
p- 19). Det malet géllde en upphandling under tillampligt troskelvarde. Den
hinskjutande domstolen hade utgatt ifrén att ett upphandlingsdirektiv var

tillampligt utan att emellertid ange omsténdigheter som visade att sa var fallet

(p. 14).

Oavsett att EU-domstolen likvél besvarade fragan bor erinras om den avgorande
betydelsen for EU-rttens tillimpning att det finns ett gransdverskridande intresse.
Detta framhalls ocksé i EU-domstolens réttegangsregler ddr det 1 artikel 94 c)
angéende innehéllet 1 en begéran om férhandsavgdrande anges att en sédan

begéran ska innehélla “En redogtrelse for de skil som fatt den hénskjutande
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domstolen att undra &ver tolkningen eller giltigheten av de aktuella unionsréttsliga
bestdmmelserna, och f6r det samband som den hénskjutande domstolen har funnit
foreligga mellan de unionsrittsliga bestimmelserna och den nationella lagstiftning

som #r tilldmplig 1 det nationella malet”.
Om definitionen av direktupphandling

I ursprungslydelsen av 1992 &rs lag fanns inga regler som hade fokus pa
upphandlingsforfarandet under troskelvirdena. Innan lagen hade trétt i kraft
kompletterades den med sidana regler (SFS 1993:1468). Darigenom reglerades all
offentlig upphandling i ett regelverk. Kompletteringen bestod av att lagen
tillfordes ett sérskilt kapitel om s&dana upphandlingar och tillférdes dérmed ocksd
tva nya upphandlingsforfaranden. Ett av dessa var den forenklade upphandlingen
dér alla leveranttrer hade ritt att delta, deltagande leverantérer skulle ldmna
skriftligt anbud och den upphandlande enheten fick férhandla med en eller flera
av dem. Om man anviinde denna upphandlingsform skulle man infordra skriftliga
anbud genom annons eller skrivelse. Vid avvigningen av hur omfattande
annonseringen eller utskicket av skrivelserna behdvde vara skulle enheten sérskilt
beakta den da gillande huvudregeln om affarsméssighet. Den andra
upphandlingsformen var direktupphandling som definierades endast som
“upphandling utan infordrande av skriftligt anbud”. Termen direktupphandling
var densamma som anviénts inom statlig och kommunal upphandling fore 1992 ars

lag och var avsedd att ha samma innebérd som tidigare (prop. 1993/94:78 s. 22).

Den férenklade upphandlingen var det férfarande som anvisades i lagen, men
direktupphandling fick “dock” anvéndas t.ex. om vérdet var lagt eller om det
fanns synnerliga skél. (1 kap. 5 §, 6 kap. 1 och 4 §§ 1 1992 ars upphandlingslag, se
ocksa prop. 1993/94:78.)

I den ursprungliga definitionen av direktupphandling angavs séledes att termen
avsag upphandling utan infordrande av skriftligt anbud. I samband med en
lagéindring for att 6ka mojligheterna till anbudsldmnande genom elektronisk

overforing m.m. dndrades definitionerna av forenklad upphandling och
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direktupphandling genom att ordet ”skriftligt” togs bort. Direktupphandling kom
dédrefter att definieras som “upphandling utan krav pa anbud” (prop.
1999/2000:128 s. 37). Men denna definition kom efter en tid att framstd som
missvisande eftersom anbud i ndgon form alltid ldimnas i samband med att
upphandlande myndighet ingér avtal. Av det skilet forenklades definitionen
ytterligare genom en senare lagéndring till att avse upphandling utan krav p&
anbud i viss form, dvs. den definition som alltjimt géller. Den téicker bade

skriftliga och muntliga anbud. (Prop. 2009/10:180 s. 287 och 318.)

Niér 1992 érs upphandlingslag ersattes av 2007 &rs upphandlingslagar verfordes
de icke direktivstyrda reglerna s& gott som helt och hallet till de nya lagarna, med
vissa foljdéndringar som saknar betydelse i detta sammanhang (se prop.
2006/07:128 s. 423-424). Genom en senare dndring gjordes vissa 6vriga
bestdmmelser i lagarna tilldimpliga ocksd under tréskelvirdena genom hénvisning

115 kap. 2 § i bada lagarna (prop. 2009/10:180 s. 343 f.).

Det kan séledes konstateras att direktupphandling 4r en upphandlingsform som
funnits sedan lang tid och som avser ett férfarande vars utférande inte &r reglerat.

Det enda som anges &r att anbud inte forutsétts ha viss form for att kunna beaktas.

Innan en upphandlande enhet viljer upphandlingsform har enheten att beakta de
regler 1 15 kap. som styr valet av forfarande och hur man ska beriikna virdet av ett
kontrakt (jfr t.ex. HFD 2017 ref. 74). Men reglerna i 15 kap. om annonsering dr
begrénsade till forenklad upphandling och urvalsupphandling (4 §). Att enheten
likval har mojlighet att annonsera en direktupphandling framgér av 15 kap. 5 a §,
som ger enheten md&jlighet att annonsera sin avsikt att direktupphandla
(annonsering vid forhandsinsyn). En sddan annons kan vara ett sétt att forsdkra sig

om att direktupphandlingen inte ogiltigférklaras (prop. 2009/10:180 s. 347).

Det saknas regler som innehaller foreskrifter om hur en annons om direkt-
upphandling ska vara utformad eller om hur den skulle kunna utformas. En enhet
kan visserligen vilja att utforma en annons med hjilp av de detaljerade reglerna

for annonsering. Men vid en eventuell 6verprovning kan domstolen likvél inte
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ldgga de reglerna till grund for sin provning av direktupphandlingen, utan méste

gora provningen med utgdngspunkt i de allménna principerna for upphandling.

Grundtanken i direktupphandlingen #r alltsa att den ska kunna goras just direkt.
Detta blir sérskilt tydligt ndr det &dr fraga om en direktupphandling som motiveras
av synnerlig bradska, dvs. situationer som inte ldmnar utrymme for tidskrdvande
forfaranden. Denna grundtanke har inte dndrats genom de justeringar av

definitionen som gjorts under arens lopp.

Av det nu sagda foljer sdledes att de hdnvisningar som i 15 kap. 2 § gors till andra
bestdimmelser i lagen innebér att dessa bestdimmelser géller for direktupphandling

endast i den mén de #r tilldimpliga for sddan upphandling.
Om riktlinjer for direktupphandling m.m.

Under en tid fanns det 1 2007 ars upphandlingslagar en bestdimmelse enligt vilken
den upphandlande myndigheten eller enheten vid behov skulle besluta riktlinjer
for anvindning av direktupphandling. Bestdmmelsen togs bort i samband med att
direktupphandlingsgrénsen lades fast till en angiven procentuell andel av

troskelvdrdet (prop. 2009/10:180 s. 292).

Fragan om riktlinjer aktualiserades &nyo i samband med att direktupphandlings-
grinsen hojdes visentligt. Trots att bestimmelsen hade upphévts relativt nyligen
gjorde regeringen beddmningen att det fanns skél att infora den pé nytt med
hénsyn framfor allt till den stora hdjningen av direktupphandlingsgréansen.

I frigan om riktlinjernas rittsliga status anférde regeringen att riktlinjerna inte var
att betrakta som foreskrifter, utan som ett inte réttsligt forbindande beslut. Det var
séledes fraga om en bestimmelse med innebord att det hos de upphandlande
myndigheterna/enheterna skulle tas fram rena policydokument med vigledande
riktlinjer f6r anvéndningen av direktupphandling med framfor allt
handldggningsrutiner om annonsering och konkurrensutséttning pé annat sétt.

Riktlinjerna var inte bindande for vare sig den upphandlande
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myndigheten/enheten eller for de foretag som berdrdes av dem. (Prop.

2013/14:133 5. 28.)

Till stod for de overvaganden man kan gora i de fall en direktupphandling kan
omfattas av unionsrétten finns ett tolkningsmeddelande frén kommissionen
(2006/C 179/02) om gemenskapsrittens tilldimplighet pa upphandlingskontrakt
som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling.
Likasa ger Upphandlingsmyndigheten ut publikationer som &r avsedda att utgéra

stod for upphandling.

Enheternas riktlinjer och sadant annat material som nyss ndmnts utgor visserligen
stod och hjélpmedel f6r de upphandlande enheterna. Men de &r inte bindande for

t.ex. en domstols prévning av dessa fragor.
Tillampning av de allmanna principerna for upphandling

De forfaranden som géller f6r upphandling under tréskelvirdena inom
forsorjningssektorerna dr forenklat forfarande, urvalsupphandling och
direktupphandling. En direktupphandling 1 sin enklaste form kan besta av att
enheten tar kontakt med endast en leverantér och omedelbart kommer 6verens

med denne om leverans. Diarmed édr avtal slutet och forfarandet avslutat.

Lagtexten i 1 kap. 24 § ger ringa konkret végledning for de allménna principernas

praktiska tillimpning vid den sparsamt reglerade direktupphandlingen.

EU-domstolens uttalanden i de tidigare nimnda malen Telaustria, Kommissionen
mot Frankrike och Borta ger stdd f6r uppfattningen att det bor finnas ett
forhéllandevis stort bedomningsutrymme. Av dessa uttalanden far sammantaget
anses folja att en utgdngspunkt for den upphandlande enheten méste vara att
utformningen av en upphandling ska avvigas i forhéllande till varje enskild
upphandlings egenart, ekonomiska virde och eventuellt granséverskridande
betydelse. Sélunda torde t.ex. en direktupphandling med tydligt gransdver-

skridande intresse pa grund av ett relativt hogt belopp, men likvél under



DOM Y

Mal nr

3830-17
direktupphandlingsbeloppet, ge anledning till andra 6verviaganden i frdga om
oppenhet, likabehandling och férfarande i vrigt 4n vad som gor sig géllande vid
virdemissigt obetydliga upphandlingar. Det framstér i det ndrmaste som
uppenbart, med tanke pa de allménna principernas dimension av konkurrens-
uppsokande till frimjande av den fria rorligheten, att vérdemassigt obetydliga
upphandlingar inte kan antas ge upphov till samma konkurrens som de storre

upphandlingarna.

Som framgatt dr det eventuellt grinsdverskridande intresset ett vésentligt hénsyn
niir det géller utformningen av en upphandling och alltsé ocksé av en direkt-
upphandling for det fall att upphandlingen kan vara av sadant intresse. Det &r i
princip den upphandlande enheten som har ansvaret for att bedéma om en
forestdende upphandling har ett sddant intresse, varvid den ska beakta att
upphandlingen kan komma att provas i domstol (se EU-domstolens dom 1 de
forenade mélen Secap och Santorso, C-147/06 och C-148/06, EU:C:2008:277,
p. 30).

Upphandling &r en del av en upphandlande enhets afférsinriktade verksamhet och
har ansetts i princip gélla ekonomiska forhallanden mellan tva aktdrer pa en
kommersiell marknad (RA 2009 ref. 69 och HFD 2013 ref. 61). Upphandling
anses inte innefatta myndighetsutévning i detta begrepps géngse mening, eftersom
myndighetens upphandlingsidrenden avgors genom att myndigheten tréaffar ett
avtal och inte genom att myndigheten ensidigt fattar beslut (prop. 1973:73 s. 48
och 2006/07:128 s. 142).

Enligt min mening innefattar de allménna principerna i grund och botten inte
enbart EU-specifika hdnsyn utan har en mer allméngiltig innebdrd, dvs. avser
forhallningssitt som torde vara naturliga och sjdlvklara infor varje ingdende av ett
kommersiellt avtal pa affirsmissig grund mellan tva eller flera parter. De bor
alltsd inte tillimpas annorlunda i en enbart nationell upphandling jamfért med en
unionsrittsligt intressant sadan, dock att principen om 6msesidigt erkédnnande
torde spela en underordnad roll i de icke gréansoverskridande upphandlingarna. En

utgéngspunkt dr alltsd att synen pé t.ex. likabehandling inte &r beroende av om
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utsiktspunkten #r nationell eller unionsrittslig: en olikbehandling &r och forblir en

olikbehandling.

P& grund av att hiinvisningen till de allménna principerna enligt den svenska
Jagstiftningen gjort dem tillimpliga f6r all upphandling blir ocksé, som tidigare
sagts, EU-domstolens praxis betréffande direktivstyrd upphandling relevant fér

deras tillimpning.

Hogsta forvaltningsdomstolen har med ledning av praxis fran EU-domstolen
hanvisat till att en upphandlande myndighet har stor frihet att inom de ramar som
ges av de allménna principerna sjélv utforma sin upphandling (jfr exempelvis RA
2002 ref. 50, HFD 2012 ref. 48 I och II, HFD 2015 ref. 63 och senast i HFD 2018
ref. 50 som gillde utformandet av s.k. skall-krav [Golvprismalet]). Vad géller de
allménna principernas tillimpning bér ocksa rittsfallet RA 2010 ref. 78 ndmnas.
Malet gillde bedomningen av ett krav pa att upphandlingsféremélet skulle vara
fritt frén ett visst kemiskt dmne. Hogsta forvaltningsdomstolen hénvisade
inledningsvis till den stora frihet som myndigheterna hade att bestimma foreméalet
fér upphandlingen och att det krav som myndigheten i det fallet hade stéllt upp
hade en objektiv utformning och inte diskriminerade nagon leverantor. Kravet
framstod inte heller som godtyckligt eller uppenbart osakligt. Det kunde dérfor
godtas.

Situationen med den icke direktivstyrda direktupphandlingen kan ocksé i viss man
jamforas med vad som géller for den i direktiven inte forutsedda situationen att en
upphandlande myndighet avbryter en upphandling. I ett mal uppkom fragan om
ett sidant beslut kunde 6verprévas. For att besvara den fragan tog Hogsta forvalt-
ningsdomstolen hjilp av ett EU-domstolsavgorande och fann att ett beslut att
avbryta en upphandling var dverprovningsbart (se RA 2005 ref. 62 och dér
anmirkta rittsfall). Nigra r senare uppkom fragan vilken dverprovning i sak en
domstol skulle kunna gora av ett sddant beslut. Aven i det méalet tog Hogsta
forvaltningsdomstolen hjilp av praxis frén EU-domstolen och fann att det inte

framkommit annat #n att det klandrade beslutet vilat pé sakligt godtagbara skél.
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Det hade inte heller framkommit att de grundldggande principerna for

gemenskapsrétten trétts {or nir (se RA 2008 ref. 35 och diir anmaérkta rattsfall).

Det féljer séledes av de allménna principernas ordalydelse jimte den materiellt
sparsamma regleringen av direktupphandlingens nirmare utformning och av
praxis att upphandlande myndigheter och enheter har getts stor frihet att
organisera sina direktupphandlingar. Det foljer ocksa av redogérelsen for
bakgrunden till den tidigare huvudregeln om affirsméssighet m.m. och
anledningen till att den ersattes av de nu géllande allménna principerna for
upphandling att detta utrymme innefattar en affdrsméssig bedémning i forhallande
till vilken konkurrens som upphandlingen i det enskilda fallet kan tinkas locka
och vilken férdel en sidan konkurrens kan ge i forhallande till den kostnad ett
utvecklat upphandlingsforfarande orsakar. Det bor hir ocksd anmérkas att det kan
anses vara en naturlig del av en omsorgsfull upphandlande enhets vardag att
16pande halla sig uppdaterad om marknaden. Det kan goras t.ex. genom en rimligt
avvédgd marknadsundersokning, men endast under forutséttning att denna utfors i
sddana former att en upphandling dirigenom inte kan anses ha paborjats

(angdende pé&borjande av en upphandling, se HFD 2013 ref. 3 1).

Det &r séledes sammantaget frdga om en mangfasetterad bedémning som i varje
enskilt fall méste goras vid utformningen av en upphandling och allts ocksa vid

utformningen av en direktupphandling.

Om enheten bedémer att t.ex. annonsering och upprittande av upphandlings-
dokument m.m. utgdr limpliga verktyg for att uppna konkurrens i det enskilda
fallet finns det inga hinder mot att direktupphandlingen genomférs P4 sa sitt. Men
det dr likvél endast den allmént hallna regleringen i lag som kan ligga till grund
{6r verprévningen i domstol. Vigledning bér ocksd, som framgatt, kunna hamtas
fran Hogsta forvaltningsdomstolens praxis avseende den direktivstyrda
upphandlingen dér domstolen i flera ml avvégt principernas tillimpning, med
stéd av EU-domstolspraxis, med utgéngspunkt i att det finns ett stort handlings-
och bedémningsutrymme. Det finns inget som talar for att det utrymmet skulle

vara mindre avseende den icke direktivstyrda upphandlingen.



