HFD 2017 ref. 74

Fraga om flera avtal som har direktupphandlats ska an-
ses vara av samma slag och vardena av dem darfor ska
raknas samman vid bedémningen av om beloppsgransen
for nar direktupphandling ar tilldten har overskridits.

15 kap. 3 a 8 lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade den 21 december 2017
foljande dom (mal nr 1878-16, 1933-16 och 1934-16).

Bakgrund

Med offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas av en
upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt avseende
bl.a. varor eller tjanster. | bestammelserna om offentlig upphand-
ling anges ett antal olika forfaranden for hur sddana upphandlingar
ska genomforas. Vilket forfarande som far anvandas ar beroende
bl.a. av storleken pa upphandlingen. Vid upphandlingar under de
s.k. troskelvarden som foreskrivs i lagstiftningen far i vissa fall
direktupphandling anvéndas.

Med direktupphandling avses en upphandling utan krav pa
anbud i viss form. Vid en direktupphandling kan en upphandlande
myndighet saledes sluta avtal med en leverantor utan foregaende
annonsering. Direktupphandling &r tillatet bl.a. om vardet av
kontraktet understiger ett visst belopp eller om det finns synnerliga
skal. Vid berakningen av om beloppsgransen for direktupphand-
ling har Overskridits ska den upphandlande myndigheten beakta
direktupphandlingar av samma slag som myndigheten har gjort
under rakenskapsaret.

Efter ansokan av en leverantor som anser sig ha lidit eller
kunna komma att lida skada far allméan forvaltningsdomstol 6ver-
prova giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphand-
lande myndighet och en leverantor.

Kommunstyrelsen i Stockholms kommun beslutade i november
2014 att tillsdtta en oberoende expertgrupp med uppdrag att
granska vissa delar av projektet “Nya Slussen”. Den 5 december
samma ar tecknades fyra avtal rubricerade *Uppdragsbeskrivning
Granskning av Nya Slussen” mellan kommunen och var och en av
de konsulter som skulle inga i gruppen: R.H., S.L., M.O. och C.W.
Awvtalen ingicks utan foregaende annonsering.

Edsjo Arkitektkontor Bostadslaget AB, L.K. och R.M. ansokte
hos forvaltningsratten om 6verprovning av giltigheten av avtalen.
De anforde att kommunen genom direktupphandlingar hade slutit i
stort sett likalydande avtal med var och en av konsulterna i ett



samordnat forfarande och att upphandlingarna darfor fick anses
vara av samma slag. Vérdena av dem skulle darmed l&ggas ihop,
vilket innebar att beloppsgransen for nér direktupphandling &r
tillaten hade overskridits.

Kommunen menade att det inte var frdga om upphandlingar av
samma slag eftersom konsulternas kompetens och erfarenhet
skilde sig at pa ett sadant stt att det inte rérde sig om kompetenser
som typiskt sett tillhandaholls av en och samma leverantor.
Kommunen anférde vidare att det hade funnits synnerliga skal for
att direktupphandla.

Forvaltningsratten bifoll ansdkningen och forklarade att de
aktuella avtalen var ogiltiga. Enligt forvaltningsratten avsag varje
avtal samma typ av tjanst, ndmligen uppdraget att granska
material. Domstolen ansag att direktupphandlingarna hade ett
naturligt samband i tid och betraffande innehall eftersom konsult-
erna hade haft samma tidsram att ta hénsyn till, inte hade kunnat
slutfora sina uppdrag utan samarbete med varandra samt hade
presenterat resultatet i en gemensam rapport. Upphandlingarna
ansags darmed vara av samma slag vilket innebar att direkt-
upphandlingsgransen hade dverskridits.

Kommunen o6verklagade till kammarratten som med bifall till
Overklagandet avslog ansdkningen. Kammarratten konstaterade att
konsulternas kompetensprofiler skilde sig at i vasentliga avseen-
den och att de hade ansvarat for olika delar av granskningen. De-
ras tjanster kunde darmed inte betraktas som identiska eller utbyt-
bara. Kammarrétten anférde vidare att de tjanster som konsulterna
hade tillhandahallit typiskt sett inte erbjods av enskilda leveranto-
rer pa marknaden. Enligt kammarratten hade kommunen darfor
gjort sannolikt att direktupphandlingarna inte var av samma slag.
Eftersom vérdet av respektive avtal underskred beloppsgransen for
direktupphandling var upphandlingarna tillatna.

Yrkanden m.m.

Edsjo Arkitektkontor, L.K. och R.M. yrkar att Hogsta forvaltnings-
domstolen ska ogiltigforklara avtalen.

Stockholms kommun anser att kammarrattens dom inte ska and-
ras.

Skélen for avgérandet

Fragan i malen

Fragan i malen ar om flera avtal som har direktupphandlats ska
anses vara av samma slag och védrdena av dem darfor ska réknas

samman vid beddmningen av om beloppsgrénsen for nar
direktupphandling &r tillaten har 6verskridits.



Rattslig reglering

I malen & den nu upphéavda lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling tillamplig. De flesta bestammelser i lagen galler
sadana upphandlingar som styrs av EU-direktiv, men lagen
innehaller ocksa regler for upphandlingar som inte omfattas av
direktiven. Dessa regler ar samlade i 15 kap. Det som avgér om en
upphandling ar direktivstyrd eller inte ar framst om den éver- eller
understiger vissa troskelvarden.

| 15 kap. 2 § anges vilka bestdammelser i lagen i 6vrigt som ska
tillampas vid upphandlingar enligt det kapitlet. Bestdimmelserna i
2 kap. om definitioner &ar t.ex. tillampliga men déaremot inte
bestdammelserna i 3 kap. om troskelvarden.

Av 15 kap. 3 § forsta stycket foljer att en offentlig upphandling
enligt det kapitlet ska gdéras genom nagot av de annonserande
forfarandena forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Av andra
stycket framgar dock att direktupphandling far anvandas bl.a. om
kontraktets varde understiger ett visst belopp eller om det finns
synnerliga skal. Med direktupphandling avses enligt 2 kap. 23 §
upphandling utan krav pa anbud i viss form.

I 15 kap. 3 a § forsta stycket anges att vardet av ett kontrakt ska
uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet
och att en upphandling inte far delas upp i syfte att kringga
bestammelserna i lagen. Vid berdkningen ska den upphandlande
myndigheten enligt tredje stycket beakta direktupphandlingar av
samma slag gjorda av myndigheten under rakenskapsaret.

Av 16 kap. 13 § forsta stycket foljer att ratten ska besluta att ett
avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en
leverantor ar ogiltigt bl.a. om avtalet har slutits utan foregaende
annonsering i en situation da bestammelserna om direkt-
upphandling i 15 kap. inte ar tillampliga.

Motsvarande bestammelser finns i den nu géllande lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

De i malen klandrade direktupphandlingarna avser uppdrag till
fyra konsulter att genomféra en granskning av ett
stadsbyggnadsprojekt. Kommunen ingick separata avtal med var
och en av konsulterna. Det sammanlagda vérdet av de fyra
kontrakten understiger det troskelvarde som galler for att de
direktivstyrda upphandlingsbestdmmelserna ska vara tillampliga.
Oavsett om man ser till vardet av varje kontrakt for sig eller till det
samlade kontraktsvardet ar det saledes bestammelserna i 15 kap.
som ska tillampas pa upphandlingarna.

Vardet av varje enskilt kontrakt haller sig vidare inom den
beloppsgréans som galler for att en direktupphandling ska vara



tillaten enligt 15 kap. 3 § andra stycket. Om vardena pa kontrakten
ska raknas samman sa 6verskrids emellertid denna grans.

Bestdimmelsen i 15 kap. 3 a § tredje stycket om direkt-
upphandlingar av samma slag syftar till att upphandlingar som
gors under en viss period ska omfattas av berakningen av om
direktupphandlingsgransen har  overskridits. Enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening ligger i detta att bestammelsen bor
tilldimpas dven nér upphandlingarna sker vid en och samma
tidpunkt. Avgorande for om vardena pa kontrakten ska raknas
samman &r darmed om upphandlingarna ska anses vara av samma
slag i den mening som avses i bestimmelsen.

| forarbetena till 15 kap. 3 a § ségs att paragrafen motsvaras av
vissa angivna bestdmmelser i 3 kap. rdrande berdkning av ett
kontrakts varde ndr detta ska jamforas med tillampligt
troskelvarde. Det anges ocksa att vid behov av vagledning for
tolkningen av bestammelserna i paragrafen far stod sokas i
motiven for och praxis avseende motsvarande bestdmmelser for
upphandlingar éver troskelvéardena (prop. 2009/10:180 del 1 s. 293
och 345 f)). Begreppet ”av samma slag” forekommer dock inte
vare sig i 3 kap. eller i det bakomliggande direktivet och nagon
narmare vagledning betraffande vad som avses med detta begrepp
ges alltsa inte heller i motiven.

Enligt HoOgsta  forvaltningsdomstolens ~ mening  bor
bedémningen av om tva eller flera upphandlingar ar av samma
slag goras med utgangspunkt i de varor eller tjanster som ar
foremal for upphandlingarna. For att varor eller tjanster som
anskaffas genom olika upphandlingar ska anses vara av samma
slag kan inte krdvas att de &r identiska, men uttrycket indikerar
anda att det maste foreligga patagliga likheter mellan det som
upphandlas for att upphandlingarna ska omfattas av
bestammelsen. Nar det sérskilt géller upphandling av tjanster bor
det snarare vara tjansternas karaktar an vem som utfér dem som &r
avgorande for om de ska anses vara av samma slag.

Nér det géller de nu aktuella upphandlingarna kan féljande
konstateras.

Avtalen mellan kommunen och de fyra konsulterna ingicks
samordnat och &r i princip likalydande. Uppdraget enligt avtalen
var att inga i en expertgrupp som skulle genomféra en granskning
av utredningar och beslutsunderlag rérande ett visst
stadsbyggnadsprojekt. Granskningen skulle utgd fran vissa
fragestallningar som specificerades i avtalen men gruppen fick
med utgangspunkt i dessa fragestallningar sjalv avgoéra hur
granskningsarbetet skulle laggas upp. | avtalen angavs ett datum
for nér resultatet av granskningen skulle redovisas och det
framgick att denna redovisning skulle géras samlat och i enlighet
med de i avtalen namnda fragorna. Sa skedde ocksd i den



gemensamma rapport fran expertgruppen som granskningen
utmynnade i.

Kommunen har som grund for att upphandlingarna &nda inte
ska anses vara av samma slag anfort att konsulterna hade olika
kompetens och erfarenhet och att de skulle bidra till granskningen
utifran sina respektive specialkunskaper och perspektiv. | avtalen
anges dock inte att uppdraget for respektive konsult var begransat
till att avse de frdgor som lag inom hans eller hennes speciella
kompetensomrade. Av avtalen och av vad kommunen har anfort
framgar snarare att uppdraget var att konsulterna gemensamt
skulle granska det aktuella projektet utifran gruppens samlade

sakkunskap.
Hogsta forvaltningsdomstolen finner vid en sammantagen
bedomning, i likhet med forvaltningsratten, att samtliga

upphandlingar far anses réra samma typ av tjanst, namligen
uppdraget att granska ett visst material. Upphandlingarna far
darfor anses vara av samma slag i den mening som avses i 15 kap.
3 a § tredje stycket och vardena av kontrakten ska darmed réknas
samman vid bedémningen av om direktupphandlingsgransen har
overskridits. Som redan har framgatt dverstiger det sammanlagda
vardet av avtalen denna grans. Avtalen borde saledes ha
upphandlats med hjalp av annonserat forfarande om inte
direktupphandling anda var tillaten enligt 15 kap. 3 § andra
stycket.

| denna del har kommunen i underinstanserna argumenterat for
att det med hansyn till den bradska som radde i arendet fanns
synnerliga skél for att anvanda direktupphandling. Forvaltnings-
ratten har slagit fast att kommunens beslut att direktupphandla
tjansterna stred mot lagen om offentlig upphandling. | det
stallningstagandet far anses ligga att forvaltningsratten ansett att
det som kommunen har anfort inte utgdr synnerliga skal for att
anvanda direktupphandling.

Hogsta forvaltningsdomstolen instdmmer i forvaltningsrattens
bedomning att synnerliga skal for direktupphandling inte forelag.
Avtalen ska saledes ogiltigforklaras. Overklagandena ska darfor
bifallas, kammarrattens dom upphévas och forvaltningsrattens
domslut faststallas.

Hdogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen upphaver kammarrattens dom och
faststaller forvaltningsrattens domslut.

| avgorandet deltog justitieraden Jermsten, Nord, Stahl, Baran och
Andersson. Foredragande var justitiesekreterarna Sofia Lonnberg
och Lena Forsmark.




Forvaltningsratten i Stockholm (2015-06-30, Benndorf):

Det ar i malet ostridigt att Stockholms stad har direktupphandlat fyra
experter att inga i en granskningsgrupp.

[text hér uteldmnad]

Den avgorande fragan nar det galler att bedoma kontraktets varde &r i
detta fall om de fyra separata kontrakten kan anses avse direktupphand-
lingar av samma slag, i lagens mening.

Av forarbetena till 15 kap. 3 a § framgar bl.a. att bestimmelsen inte
innebar nagot forbud mot att dela upp en upphandling i delkontrakt.
Upphandlingar som har ett naturligt samband i tid och betraffande inne-
héll bor dock inte upphandlas separat (prop. 2009/10:180 s. 293).

Staden har tecknat fyra separata kontrakt med utvalda personer for att
dessa som experter ska ingd i en granskningsgrupp. Av kontrakten fram-
gar inte dessa personers utbildning eller erfarenhetsomraden. Staden har
dock i malet redogjort for detta och angett att experterna ska bidra med
granskning av materialet utifran sina respektive specialkunskaper. Enligt
forvaltningsrattens mening avser varje kontrakt samma typ av tjanst,
namligen uppdraget att granska material. De fyra experterna har haft
samma tidsram att ta hansyn till och har inte kunnat slutféra sina uppdrag
utan samarbete med 6vriga och resultatet av granskningarna har utmyn-
nat i Rapport fran expertgruppen. Direktupphandlingarna far darmed
anses ha ett naturligt samband i tid och betraffande innehéll och det mest
rimliga stéllningstagandet &r att upphandlingarna ar av samma slag. Detta
innebar i sin tur att upphandlingarna far betraktas som ett kontrakt. Vid
bestdmmande av dess totala vérde ska de fyra direktupphandlingarnas
vérde séledes raknas samman. Upphandlingen kommer da att avse bade
A-tjénster och B-tjanster och den ska anses vara en upphandling av A-
tjinster om vardet av A-tjansterna dverstiger vérdet av B-tjansterna.
Bestammelsen i 15 kap 3 § lagen om offentlig upphandling ar da tillamp-
lig och kontraktets varde Gverstiger darmed, som s6kandena pastar, di-
rektupphandlingsgransen. Stadens beslut att utan foregdende annonsering
upphandla experttjansterna strider darfor mot lagen om offentlig upp-
handling. Forvaltningsratten finner mot den bakgrunden att avtalen med
respektive expert ar ogiltiga.

Fragan ar darefter om avtalen trots detta ska bestd pa grund av tving-
ande hénsyn till ett allméanintresse (16 kap. 14 § lagen om offentlig upp-
handling). Denna bestdmmelse ska tillampas restriktivt och det &r endast
exceptionella omstandigheter som ska medfora att ett avtal far besta. Den
upphandlande myndigheten har bevishérdan for att en undantagssituation
foreligger (se prop. 2009/10:180 s. 139). Staden har i mélen varken ar-
gumenterat i den fragan eller pastatt att avtalen ska bestd med hansyn till
sddana tvingande hansyn som har avses.

Forvaltningsratten anser mot denna bakgrund att stadens avtal med
konsulterna M.O, C.W., R.H. respektive S.L. om kop av tjanster ska
forklaras ogiltiga. — Forvaltningsratten bifaller ansékan om 6verprov-
ning och forklarar att de avtal, rubricerade “Uppdragsbeskrivning
Granskning av Nya Slussen” som den 5 december 2014 slutits mellan
Stockholms stad och endera M.O., C.W., R.H. respektive S.L. &r ogiltiga.



Kammarratten i Stockholm (2016-03-22, Norling, Jansson och Bran-
dell):

Kammarratten bedémer inledningsvis att utredningen i maélen inte ger
stod for att kommunen har delat upp upphandlingen i syfte att kringga
bestdmmelserna i lagen om offentlig upphandling. Uppdelningen kan
motiveras av att kommunen ville att expertgruppen skulle besta av flera
olika personer, vilket &r ett objektivt godtagbart skdl. Den omsténdig-
heten att upphandlingarna har ett mycket nara samband i tid och betréf-
fande innehdll forandrar inte bedémningen. Kommunen har alltsa inte
agerat i strid med uppdelningsforbudet i 15 kap. 3 a § forsta stycket
andra

meningen lagen om offentlig upphandling.

Kammarratten prévar harefter fragan om de fyra upphandlingarna ska
anses vara av samma slag.

Hogsta forvaltningsdomstolen har inte uttalat sig om hur begreppet
”direktupphandlingar av samma slag” i 15 kap. 3 a § tredje stycket lagen
om offentlig upphandling ska tolkas. Enligt kammarréttens mening bor
bedémningen goras utifran det marknadsanpassade synsatt som kommer
till uttryck i Kammarkollegiets végledning och det nya upphandlings-
direktivet. Direktupphandlingar av tjénster ska enligt detta synséatt anses
vara av samma slag om de olika tjansterna typiskt sett tillhandahélls av
en enskild leverantor pa den aktuella marknaden.

Det & kommunen som har bevisboérdan for att de aktuella upphand-
lingarna inte & av samma slag och att forutsattningarna for direktupp-
handling darfor ar uppfylida (jfr RA 2008 ref. 79). Vid bevisvérderingen
bor emellertid beaktas att det kan vara forenat med svarigheter att lagga
fram utredning om ett negativt bevisfaktum, dvs. att olika typer av tjans-
ter inte finns tillgangliga hos enskilda marknadsaktorer.

I de aktuella avtalen anges att granskningsgruppen ska granska rele-
vant material och underlag ”genom expertis inom respektive sakomrade”.
Det star darmed Klart att kommunen efterfragade olika typer av sakkun-
skap. | detta far anses ligga att experterna skulle arbeta sjalvstandigt och
vara oberoende i forhallande till varandra. Av experterna &r tva
arkitekter, en konsult i stadsutvecklingsfragor och en jurist.

C.W. &r jurist och det har inte framkommit annat &n att avtalet med
henne avser juridiska konsulttjanster. Kammarratten bedémer att denna
upphandling inte kan anses vara av samma slag som de tre 6vriga. Skélet
till detta &r att tjanster inom juridik respektive arkitektur och stadsut-
veckling normalt inte tillhandahalls av enskilda leverantorer pd mark-
naden. Eftersom véardet av kontraktet med C.W. underskrider belopps-
gransen var det tilldtet for kommunen att anvanda direktupphandling
avseende det kontraktet. Overklagandet ska darfor bifallas i denna del.

Vad géller de tre dvriga upphandlingarna gér kammarratten foljande
Overvaganden. De tre konsulterna har alla erfarenhet av stadsutveckling
och avtalen med dem &r i princip likalydande. Detta talar for att upphand-
lingarna ska anses vara av samma slag. Av kommunens redogorelse
framgar emellertid att experternas kompetensprofiler skiljer sig at i va-
sentliga avseenden. Stadsutvecklingskonsulten S.L. har till skillnad fran
de tva arkitekterna en akademisk examen med inriktning mot kulturgeo-
grafi. Arkitekten R.H. har varit utredare pd Sveriges Kommuner och



Landsting, expert i PBL-kommittén och sarskild ledamot i mark- och
miljddomstolen. Det kan darfor forutsattas att hon har relevanta kun-
skaper som arkitekter i allméanhet inte besitter. Arkitekten M.O. har varit
béde verkstallande direktor for ett arkitektkontor och stadsbyggnads-
direktor i en stor svensk kommun. Hans yrkeserfarenhet ar saledes ovan-
ligt bred. Av utredningen framgar ocksa att experterna har ansvarat for
olika delar av granskningen, lat vara att S.L. och M.O. har haft gemen-
samma ansvarsomraden. Det anférda leder till slutsatsen att de tre
experternas granskningar har haft delvis olika inriktningar. Gransknings-
tjansterna kan dérfor inte betraktas som identiska eller utbytbara. Vid en
samlad beddmning ger omstandigheterna stéd for att tjdnsterna som de
tre konsulterna har tillhandahéllit typiskt sett inte erbjuds av enskilda
leverantorer pa marknaden, oavsett om en sadan leverantor skulle vara en
fysisk person eller ett bolag. Kammarratten anser darfor att kommunen
har gjort sannolikt att de tre direktupphandlingarna inte ar av samma
slag. Eftersom vérdet av respektive kontrakt underskrider beloppsgrénsen
fick kommunen anvénda direktupphandling av tjansterna. Overklagandet
ska darfor bifallas &ven i denna del. — Kammarrdtten beslutar, med &nd-
ring av forvaltningsrattens dom, att avsla ansokan om Gverprévning.



