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Kammarratten i Sundsvall
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851 21 SUNDSVALL

Yttrande i Kammarrattens i Sundsvall mal 16-07 mellan
Hallstahammars kommun och Lansstyrelsen i Gavleborgs lén

Kammarrétten i Sundsvall har anmodat Namnden for offentlig upphandling
(NOU) att yttrasig i rubricerat mal avseende fragan om den i malet aktuella
upphandlingen kan anses ha skett till ett 1&gt varde. NOU gor intei yttrandet
nagon bedomning av de regler som géller for utbetalning av
strukturfondsmedel eller i fragan om upphandlingen bestar av tva delar.

Bakgrund

Lansstyrelsen i Gavleborgs lan beviljade den 7 april 2005 Hallstahammars
kommun strukturfondsmedel ur Regionala fonden med hogst 990 000 kr for
perioden 1 maj 2005 till 30 april 2006 for projektet "Envéag ini
Hallstahammar, etapp 11”.

L ansstyrel sen beslutade den 24 februari 2006 att inte godkéanna projektets
kostnader for bl.a. extern tjanst frén en konsult med motiveringen att det var
fraga om en otilldten direktupphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling (LOU). Det belopp som &r aktuel It uppgér till 209 000 kr.

"Envég in”, Hallstahammars kommun, dverklagade |ansstyrel sens bedlut till
Lansrétten i Gavleborgs l1an, som i dom den 13 december 2006 beddomde att
beloppet 209 000 kr, med hansyn till den upptagna kostnaden inte kan anses
varaett 1agt vérde.

Kammarrétten i Sundsvall har den 25 januari 2007 meddel at
provningstillstand i drendet samt beslutat att yttrande skall inhdmtas fran
NOU.

Rattslig bakgrund

Direktupphandling kan anvandas enligt 6 kap 2 8§ LOU om " upphandlingens
varde &r 1&gt eller om det finns synnerliga sk&. Enheten skall vid behov
faststallariktlinjer fér anvandning av direktupphandling.”
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| proposition 1993/94:78 Fragor om offentlig upphandling anges i
forfattningskommentaren att ” huvudregeln om afférsméssighet galler for all
upphandling, &en deni 6 kap LOU och att alla dtgérder man vidtar under en
upphandling méaste avvagasi forhadlande till den huvudregeln. Salunda bor
aven vid direktupphandling den l&gsta kostnaden eller basta kvaliteten
efterstravas. Prisjamforelser och andra undersokningar &r lampliga
forfaringssétt och skall darfor om mgjligt genomforas.”

Begreppet "lagt varde” har utretts vid ett flerta tillfallen.

| Slutbetdnkande av Upphandlingskommittén Mera vérde for pengarna (SOU
2001.:31) foreslogs sju prisbasbel opp enligt lagen (1962:381) om allman
forsakring sdsom en lamplig gréns for direktupphandling.

NOU avstyrkte i remissvar Upphandlingskommitténs forslag att i LOU inféra
en generell grans om sju prisbasbelopp. NOU menade att regleringen med i
LOU angivande av "lagt véarde” som en grund for direktupphandling
fungerade bra. Lésningen mojliggor for upphandlande enheter att vid behov
faststalla olika grénser for direktupphandling pa olika omraden.

NOU anfordei yttrandet att definitionen pa direktupphandlingi 1 kap 5 §
LOU & upphandling utan krav pa anbud, med vilket skall forstas skriftliga
anbud. Definitionen innebér inte att en upphandlande enhet darmed
automatiskt kan kopa direkt av en leverantdr utan att jamfora priser eller
begérain flera muntliga anbud. NOU framholl aven att férslaget, om det
skulle genomfdras, " stéller mycket hdga krav pa dverblick och samordning
inom en upphandlande enhet, eftersom troskel vardet for att i stéllet genomfora
en upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap. LOU snabbt kan komma att
dverskridas, for statliga myndigheter redan efter fem sadana
direktupphandlingar”. (NOU:s dnr 2001/0094-22.)

| proposition 2001/02:142 Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m.
holl regeringen med Upphandlingskommittén om att det vore véardefullt med
ett fortydligande i lagtexten om till vilket varde direktupphandling kan
medges, men ansdg fem prisbasbelopp varaen rimlig grans.

Riksdagen avslog i bedlut regeringens férslag i propositionen 2001/02:142 att
det skulle varatilltet att direktupphandla nér upphandlingens véarde understeg
fem prisbasbel opp och ansag att effekternaav en faststalld grans for
direktupphandling behtvde analyseras ytterligare. Darfor behollstills vidare
bestammelsen som anger att direktupphandling far medges om det & frégaom
|&gt véarde.

| slutbeténkandet av Upphandlingsutredningen 2004 Nya upphandlingsregler
2 (SOU 2006:28) redovisas en enkdtundersokning som genomfoértsi bl.a.
landets kommuner. Kommunerna har i enkdten ombetts att upplysa om vilket
eller vilka belopp som anvands som grans for direktupphandlingsforfarande.
Av svaren fran kommunerna framgar att grénsen for ett sadant forfarande
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varierar mellan 0,5 och 7 prisbasbelopp for varor och tjanster och mellan 0,5
och 10 prisbasbel opp for byggentreprenader. Medelvardena ér 2,5

prisbasbel opp for varor, 3,1 prisbasbel opp for tjanster och 3,7 prisbasbel opp
for byggentreprenader.

Utredningen har foreslagit att uttrycket ”1agt varde” som anvands som grund
for direktupphandling skall erséttas av en fast beloppsgrans. Gransen fored as
avseende varor och tjanster inom den klassiska sektorn vara 10 procent av
direktivets troskelvarde pa 236 000 euro, vilket innebér cirka 224 000 kr. Om
sarskilda skal foreligger fores s en grans avseende varor och tjanster i
klassiska sektorn om 20 procent av 236 000 euro, vilket motsvaras av ungefar
448 000 kr.

Enligt fordaget i dlutbetdnkandet skall de upphandlande enheterna faststélla
riktlinjer for direktupphandling. Utredningen papekar att det star varje
myndighet fritt att bestdmma lagre varden for direktupphandling och att inom
den faststéllda gransen differentiera ratten att direktupphandla beroende pa
bl.a. vad som skall upphandlas. Utredningen papekar att dess uppfattning &
att det & " angel &get att de upphandlande myndigheter som inte redan har
bestamt riktlinjer for sin upphandling gor klart for sig i vilken omfattning
direktupphandling fér goras...och inom vilka bel oppsgranser.”

NOU har i remissvar rorande Upphandlingsutredningen 2004 Nya
upphandlingsregler 2 (SOU 2006:28) uppgett att NOU héller fast vid den
tidigare i remissvar rérande Slutbeténkande av Upphandlingskommittén (SOU
2001:31) framstallda uppfattningen att nuvarande reglering med ” 1&gt varde”
som grund for direktupphandling fungerar bra. NOU framhaller dock att
lagstiftaren bor kréva att varje upphandlande myndighet/enhet faststéller och
informerar om sin(a) direktupphandlingsgrans(er). NOU menar att den
upphandlande myndigheten/enheten bast 5dlv beddmer vad som &r en rimlig
relation mellan vérdet av det som skall upphandlas och kostnaden for
upphandlingsférfarandet och anpassar den egna grénsen darefter. NOU
papekar aven med hanvisning till yttrandet rérande Slutbeténkandet av
Upphandlingskommittén (SOU 2001:31) bl.a féljande. Ett faststéllt hogt varde
som direktupphandlingsgrans kan fa konsekvenser fér sma och medelstora
foretag, for vilka aven ett uppdrag om varden pa den nivaforsagen ror sig
kan vara attraktiva uppdrag. Forslaget om att en upphandlings vérde skall
anses |agt om det understiger sju prisbasbelopp stéller hoga krav pa verblick
och samordning inom en upphandlande enhet, eftersom troskel vardena for att
istéllet genomfora en upphandling enligt direktivstyrda regler snabbt kan
komma att dvertradas. Om en grans for direktupphandling skulle faststéllas i
lag, bor upphandlande enheter vid tillampning av grénsen forvissa sig om att
behovet av kontroll &r tillgodosett sa att inte gransen for en direktivstyrd
upphandling 6verskrids. NOU patalade vidare i enlighet med vad som tidigare
framhdllitsi remissyttrandet rorande SOU 2001:31 att det av
forfattningskommentaren bor framga att forfarandet inte innebar att
myndigheter/enheter automatiskt kan kopa direkt av en leverantor utan att
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jamfora priser eller begérain flera muntliga anbud, men att detta kan ske
formlost salangt den interna kontrollen och revisionen medger detta. (NOU:s
dnr 2006/0091-22.)

NOU:s beddmning

Det belopp som det &r frdgaom i det nu aktuellamalet & 209 000 kr for kop
som gjorts under & 2005. Prisbasbel oppet for ar 2005 var 39 400 kr. 209 000
kr motsvarar darmed for ar 2005 5,3 prisbasbel opp.

| enlighet med den utveckling som i praktiken agt rum avseende

bel oppsgranser for direktupphandling och som redovisats ovan, skulle NOU i
detta enskildafall ha svart att pasta att beloppet 209 000 kr eller 5,3
prisbasbel opp, med hansyn till att upphandlingen avser kop av intellektuella
tjanster, inte skulle kunna anses inrymmas i begreppet ”1agt varde”.

NOU anser, i enlighet med vad som anges ovan, inte att definitionen pa
direktupphandling innebér att en upphandlande enhet normalt kan kdpa direkt
av en leverantor utan att jamfora priser eller begérain flera muntliga anbud,
men att detta kan ske formlost salangt det medges av den interna kontrollen
eller revisionen.

NOU har i NOU info juni 2002 uppgett att myndigheten anser att myndigheter
som genomfor direktupphandlingar ocksa” har behov” att faststallariktlinjer
for sddan upphandling. NOU anser att sdanariktlinjer bor ha ett innehall som
mojliggor for organisationen att ha en Gverblick dver de direktupphandlingar
som gors samt garanterar transparens och forutsebarhet gentemot potentiella
leverantorer, vilket NOU foérordar.

Déarutover bor noteras, sdsom NOU papekat i remissyttrandet 6ver SOU
200131, att " [o]avsett det faktum att EG-direktiven om offentlig upphandling
i huvudsak reglerar upphandlingar 6ver vissa troskelvéarden, skall EU:s
grundl&ggande réttsprinciper tilldmpas vid al offentlig upphandling.
Principerna om likabehandling, transparens, dmsesidigt erkannande,
proportionalitet och icke-diskriminering & sdledestillampliga aven vid
upphandlingar enligt 6 kap. LOU.”

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namndsammantrade
den 15 mars 2007 i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund,
ordforande, kommerseradet Bengt Agild, chefsjuristen Hans Ekman,

teknol ogie doktor Borje Hed, chefsjuristen Dan Holke, upphandlingsansvariga
Lisbeth Johnson, verkstallande direktéren Anna Lefevre Skjéldebrand och
forbundgjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i ndrvaro av NOU:s kanslichef
Margareta Hentze efter foredragning av jur. kand. Charlotte Brunlid. Beslutet
expedierasi enlighet med foredragandens forslag jamte andringar enligt
direktiv som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING
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Charlotte Brunlid

Bilaga
Avvikande mening lamnad av Lisbeth Edlund, ordférande, Bérje Hed och
Anna Lefevre Skjoldebrand
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Avvikande mening

Lisbeth Edlund, Bérje Hed och Anna Lefevre Skjoldebrand har en annan
uppfattning och anser att yttrandet skall utformas enligt foljande:

Fragan & om den direktupphandling som Hallstahammars kommun gjort av
en konsulttjanst &r att se som en till&ten direktupphandling till foljd av att
upphandlingens vérde — 209 000 kr — &r 1agt.

Vad som skall anses med ”13gt véarde” har varit foremal for bedomning av
flera statliga utredningar. Forslag har lamnats om att " |8gt varde” borde
ersattas med en fast beloppsgrans uttryckt i antal prisbasbel opp.

NOU har i sinayttranden 6ver betdnkandena avstyrkt forslagen och anfort att
regleringen med " 1&gt varde” som en grund for direktupphandling fungerar
bra. NOU har i yttrandet 6ver den av Upphandlingskommittén foreslagna
generellagransen for direktupphandling pa sju prisbasbel opp vidare anfort
bl.a. foljande: " Fordaget skulle fa allvarliga foljder for svenska smaoch
medel stora foretag. For dessa foretag utgor de aktuella upphandlingarna en
stor marknad vilken skulle undantas fran konkurrensutséttning om forslaget
genomfordes. For det mindre foretaget med négra fa anstéllda &r ett uppdrag i
denna storleksordning ett attraktivt uppdrag. Det finns sannolikt manga sédana
foretag som skulle vilja konkurrera om uppdragen. Att vanda sig enbart till ett
foretag, och i upprepade upphandlingar kanske till samma foretag, skapar |att
misstankar om svagerpolitik eller annat otillborligt beteende.”

NOU har i sitt yttrande ocksa anfort att definitionen pa direktupphandling i
LOU &r upphandling utan krav pa anbud, att med anbud skall forstas skriftliga
anbud och att definitionen inte innebar att en upphandlande enhet darmed
automatiskt kan kopa direkt av en leverantdr utan att jamfora priser eller
begérain flera muntliga anbud.

Bedomning av vad som kan anses vara” |&gt varde” maste ske mot bakgrund
av syftet med den aktuella lagstiftningen namligen att &stadkomma dels god
hushallning med offentliga resurser dels spelregler for konkurrensen mellan
leverant6rerna. Lagstiftningen bygger bl.a. pa grundprincipen om
forutsagbarhet for leverantdrerna. Forutsagbarheten skall omfatta hela
upphandlingsprocessen, &ven beslutet om vilka upphandlingar som skall anses
omfattas av begreppet " |agt varde”.
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Att det intei lagstiftningen anges en fast beloppsgrans for ”1agt varde” beror
pa att omstandigheternai det enskilda fallet av lagstiftaren har ansetts vara
avgorande. Frégan & da vilka omstandigheter som bor tillmétas betydel se.

En omstandighet som &r véasentlig ar karaktéren av den tjanst eller vara som
upphandlas liksom den aktuella marknaden. Om det finns ett flertal
leverantorer som kan forvantas varaintresserade och ha mojlighet att leverera,
talar dettafor att ett mer formaliserat upphandlingsforfarande krévs. Detta
leder datill en beloppsmassigt relativt sett |&gre bedomning av var gransen for
"|agt varde” gar.

Marknader dér typiskt sett smaforetag & verksamma bor sérskilt beaktas. For
dessa foretag kan upphandlingar som av den upphandlande enheten kan anses
ha” &gt varde” vara helt avgorande for foretagets fortlevnad. Aven dessa
foretag ska hatilltrade till den offentliga marknaden med réttssakra spelregler.

En annan omsténdighet som &r vasentlig ar vad den upphandlande enheten
vidtagit for dtgarder for att garantera transparens och forutsagbarhet. Riktlinjer
for upphandlingar av ”18gt varde” kan t ex hafaststalltsi enlighet med 6 kap
28 LOU. Om dessariktlinjer & sa utformade att det &ven vid upphandlingar
av "lagt varde” sker en rimlig konkurrensutséttning kan gransen for " [agt
varde” séttas relativt sett hogre. Sadanariktlinjer kan t ex innefatta krav pa
skriftlig anbudsbegaran som riktastill fleraleveranttrer och krav pa
dokumentation av upphandlingsbesl ut.

| det nu aktuellafallet framgér det av utredningen att Hallstahammars
kommun upphandlat konsulttjanster. Detta synes vara tjanster somtill sin
karaktér inte kan anses vara specialiserade utan kan utforas av ett flertal
foretag. Det synes ocksa vara tjanster som typiskt sett utfors aven av
smafdretag. Det framgar vidare av utredningen att kommunen valt att inte
faststalla nagon grans for direktupphandling eller nagrariktlinjer for sddan
upphandling.

Den nu aktuella upphandlingen uppgar till 209 000 kr eller ca 5,3

prisbasbel opp. Beloppet ar enligt var uppfattning négot for hogt for att i alla
sammanhang kunna sigas vara ett " [agt varde” . Fragan om beloppet i
forevarande fall bor anses som lagt far darfor bedémas med beaktande av
samtliga omstandigheter | &rendet. Hansyn bor darvid framst tastill att
kommunen inte faststallt nagrariktlinjer for direktupphandling samtidigt som
konkurrensutsattning anda synes ha skett genom att offerter till viss del
inhamtats fran i vart fall tva tankbara leverantorer.

Lisbeth Edlund
Borje Hed
AnnaLefevre Skj6ldebrand
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