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Sammanfattning

Upphandlingsratten har en lang historia i Sverige. Efter GATT-
Overenskommelsen om statlig upphandling, undertecknandet av EES-avtalet
och sedermera medlemskapet i den Europeiska Unionen, har en svensk
lagstiftning om offentlig upphandling allt eftersom utformats. Den
nuvarande lagen om offentlig upphandling, LOU, &r en omskrivning av de
upphandlingsdirektiv som bygger pa Romfordragets fyra friheter. Den roda
traden i direktiven ar att all upphandling skall ske med utnyttjande av de
konkurrensmdjligheter som finns, med iakttagande av affars-méssighet och
objektivitet. For att garantera att EU:s medlemsléanders upphandlande
enheter foljer upphandlingsreglerna, krévs snabba och effektiva rattsmedel.
Rattsmedelsdirektivens tillkomst berodde i hog grad pa att medlemslanderna
ej kunde sékerstalla de skyldigheter som direktiven uppstaller. Istallet for att
reglera rattsmedlen i detalj, 6verlamnade EU ansvaret till de nationella
regeringarna att infora fungerande rattsmedel pa upphandlingsomradet. De
viktigaste och vanligast férekommande réttsmedlen i svenska ratt —
overprévning och skadestand — fungerar dock inte sa tillfredstallande som
de borde gdra. Problemen som aterfinns i det nuvarande regelverket
resulterar i att rattsmedelsdirektivens syfte inte alltid efterlevs.

Nyckelord: Offentlig upphandling, Rattsmedelsdirektiv, Overprévning,
Skadestand, Affarsmassighet



FOrord

Nar jag inledde min studie i upphandling forvanades somliga av mitt
amnesval. Fa, de flesta blivande jurister, kande inte ens till fenomenet och
var inte sarskilt entusiastiska nér jag talade om det. Men allt eftersom
arbetet fortgatt, har fler och fler blivit nyfikna och fragvisa. Jag har sjalv
forvanats over alla de intressanta juridiska aspekter som uppkommer ur ett
tillsynes sa trakigt begrepp som upphandling. Tillskillnad fran andra
uppsatsskrivande har jag under arbetets gang aldrig tréttnat pa amnet som
sadant, jag har dock varit forgrymmad Gver att behovt begransa mig i sa
manga avseenden. Men jag antar att inte ens en erfaren forskare lyckas
bemastra den problematiken.

Jag vill forst och framst tacka rattssakkunnig Gunilla Hulting pa
finansdepartementet, for vardefulla rad och stort visat intresse. Jag vill aven
rikta ett stort tack till min handledare Eva Lindell-Frantz for god
handledning. Dessutom vill jag tacka Jan Blad for hjalp med material och
manga intressanta synpunkter. Sist men inte minst, tack Bahare for allt stod
och for din vardefulla granskning.

Denna uppsats ar slutet pa en lang utbildning. Jag hoppas innerligt att jag nu

ar redo for att praktisera.

Den stora svarigheten med utbildning ar att fa erfarenhet genom teorier.
George Santayana
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1 Inledning

1.1 Introduktion

For att en marknad skall fungera val krdavs en fungerande konkurrens. Det
bor finnas ett flertal aktorer pa utbudssidan som tavlar pa lika villkor om att
sluta avtal med efterfragesidans aktorer. Om konkurrensen uteblir kan
konsumenterna i regel forvanta sig hdgre priser och samre kvalitet.
Anledningen till otillracklig konkurrens kan bero pa olika fenomen,
exempelvis offentliga regleringar. Att undanr6ja nationella hinder for fri
rorlighet for varor, tjanster, arbetskraft och kapital &r metoden for att EU:s
fundamentala mal skall kunna uppnas; okat valstand for unionen och dess
medborgare. Gemensamma regelverk och 0Oppna granser sénker
transaktionskostnaderna och framjar rorligheten av saval produkter som
producenter.

Mot bakgrund av EU:s marknadsliberala utveckling &r den EG-rattsliga
regleringen av offentlig upphandling ett naturligt steg for att na
integrationsmalet. Forhoppningarna ar att Okad konkurrens pa den
gemensamma marknaden vid upphandlingar leder till stora besparingar for
den offentliga sektorn, 6kad ekonomisk tillvéxt, samt 0kad sysselséattning.
Att den offentliga upphandlingen effektiviseras och utsatts for konkurrens ar
saledes bade en nationell som internationell angelagenhet. Denna
beskrivning av EG:s grundlaggande politik ifraga om offentlig upphandling
kompletteras av att grunden for all upphandling skall har en rod trad,
namligen kravet pa affarsmassighet.

Nér det allmanna traffar avtal om anskaffning av vara, tjanst eller
entreprenad, talar man om offentlig upphandling. Med det allmanna avses
da stat, landsting, kommun, kyrka eller association dar offentliga aktorer har
huvudsakligt inflytande. Som leverantor raknas varje potentiell avtalspart
som kan tillgodose det allménnas anskaffningsbehov. Den sammanlagda
offentliga upphandlingsvolymen i Sverige uppgar till omkring 400 miljarder
per ar, vilket motsvarar drygt 23 procent av vardet av den samlade
produktionen av varor och tjanster (BNP). Den offentliga upphandlingen
inom hela EU:s offentliga sektor uppgick till ofattbara 8000 miljarder
svenska kronor.! Merparten av alla offentliga upphandlingar som gors
regleras sedan 1994 i lagen om offentlig upphandling (LOU), som i sin tur
bygger pa EG-rattsliga direktiv.

Till skillnad fran den succé som politiker hade hoppats pa, finns det idag
inom EU istallet ett flertal svarlosta problem.? Det nuvarande regelverket ar
oerhort detaljrikt och komplicerat, vilket far till foljd att det bara kan
tillampas av experter, istallet for av myndigheter och anbudsgivare. Vissa

1 SOU 1999:139 sid. 13.
2 Se Junesjé [2000] sid. 7 ff.



lander har just implementerat direktiven, medan andra lander gjorde detta
inom utsatt tid. Handlaggningstiden varierar markant mellan
medlemslanderna, upphandlande enheter &r inte séllan korrumperade®, samt
att vissa sektorer utvecklas utan att lagstiftningen hanger med.

Ett viktigt verktyg for att komma till ratta med problemen inom den
offentliga upphandlingen &r att lagens réattsmedel fungerar. Rattsmedlen
skall garantera att medlemsstatens upphandlande enheter foljer
upphandlingsreglerna, sarskilt kraven pa transparens och icke-
diskriminering. Om upphandlingen skall vara 6ppen for konkurrens inom
hela gemenskapen maste ett tillfredstallande prévningsférfarande sta till
buds for leverantoren. Rattsmedlen skall vara effektiva och snabba, samt
forebygga att upphandlande enheter forsoker kringga lagstiftningen.

1.2 Fragestéllning och Syfte

Mitt syfte med detta examensarbete &r att undersoka hur Sverige har
implementerat de inom gemenskapsratten uppstallda rattsmedelsdirektiven
och huruvida denna inforlivning lyckats. Direktiven som Sverige har haft att
ratta sig efter ar vagt formulerade och har darvid lamnat den nationella
lagstiftaren stort utrymme att valja lagtextens utformning. Trots den
generella texten, ar direktivens syfte om Okad réttsakerhet och effektivare
upphandling entydigt. Jag har saledes stéllt mig en tredelad fraga: vilken vag
har Sverige valt vid implementeringen, vilka problem har den valda vagen
fort med sig, och vad kan goras battre?

Aven om jag haft for avsikt att fordjupa studien i att lyfta fram juridiska
problem i dagens rattsmedel, har jag ocksd valt gora en Gvergripande
genomgang av lagstiftningen. Detta med syfte for att skapa forstaelse i den
fordjupande delen, men ocksa for att i allmanhet 6ka forstaelsen varfor vissa
regler och principer existerar. Lasaren skall salunda kunna studera
uppsatsen i syfte att dels fd en snabb och Overskadlig uppfattning av
upphandlingslagens reglerverk i stort, dels for att pa ett mer djupgaende satt
kunna fa insikt om lagens rattsmedel.

Syftet ar inte att endast forska for att besvara min fragestallning. Snarare har
jag genomgaende under forfattandet haft i avsikt att problematisera, att lyfta
fram fragor och ifragasatta lagens rattsmedel. Det &r enligt min uppfattning
minst lika viktigt att kunna formulera problem som att stka efter svar.

1.3 Metod och material

Den metod som jag anvander mig av i arbetet &r klassisk juridisk metod.
Relevanta lagar och forarbeten kommer att anvandas samt i forekommande
fall aven praxis och doktrin som behandlar det aktuella rattsomradet.

% Se kommissionens meddelande [1998] sid. 2 ff. & sid. 15 ff.



Jag har under arbetets gang haft tre metodologiska utgangspunkter; dels en
empirisk (hur upphandlingen &r och hur den skall forstas), dels en normativ
(hur upphandling bor vara och hur den rattfardigas), samt en
konstruktivistisk (hur upphandling under givna omstandigheter kan vara och
hur detta skall uppnds). | den empiriska delen behandlas de viktigaste
delarna av lagstiftningen. I den normativa delen gors en analys av hur de
nuvarande reglerna forklaras och vilka problem de vallar, samt en
diskussion om de borde dndras. | den sista delen lagger jag fram dels egna
forslag, dels andras forslag till hur regelverket bor reformeras. Det bér dock
noteras att jag inte pa nagot satt haft for avsikt att strikt halla mig inom ovan
uppdelning, ty de olika aspekterna kan inte alltid hallas isar. Jag har snarare
valt denna teoretiska uppdelning for att géra uppsatsen mer lasvérd. Lasaren
skall kunna kanna hur uppsatsen gar fran att vara deskriptiv till att vara mer
personlig.

Den offentliga upphandlingens lagstiftning utreds standigt, vilket innebér att
det finns ett oerhort brett material bestaende i allt fran fackliga skrifter till
tegelstensliknande EU-utredningar. Det &ar darfor forvanande hur lite
svenskt akademiskt material det finns pa omradet, ty det mesta som &r
forfattat har en praktisk inriktning som inte séllan uteldmnar det
rattsvetenskapliga i upphandlingsprocessen. Det materialet jag har anvént
har foretradesvis varit svenskt, aven om flera EG-réattsfall ar forfattade pa
engelska.

1.4 Avgransning

Lagstiftningen pa upphandlingsomradet ar oerhért omfattande. Jag har
darfor lagt stor vikt vid att i vissa delar endast framstdlla det absolut
nodvandigaste. Resultatet av detta ar att jag tvingats forbise manga
intressanta aspekter i den offentliga upphandlingen. Aven om det funnits
rattsfall, doktrin och forarbeten som kunnat askadliggora och exemplifiera
vissa regleringar, har detta medvetet undanhallits lasaren, allt for att ge
uppsatsen ett djup och en rimlig langd.

Den offentliga upphandlingen berér manga skilda rattsomraden; EG-rétt,
offentlig ratt, processratt och miljoratt for att nimna nagra. Aven om ett
flertal av dessa rattsomraden berors under arbetes gang, har det varken varit
onskvart eller rimligt att mer ingaende belysa den offentliga upphandlingen
ur dessa aspekter.

Upphandling i EU och i Sverige har lett till omfattande politiska och
ekonomiska studier. Jag har dock utelamnat dessa perspektiv helt, &ven om
det sakerligen hade varit intressant att i nagon del redogora for
statvetenskapliga begrepp som legitimitet och subsidiaritet i upp-
handlingsprocessen. Nagra direkt ekonomiska aspekter finns ej heller, utan
uppsatsen ar mer eller mindre helt réattsvetenskaplig.



Ett langlivat och standigt aterkommande inslag i vetenskapskritiken ar att
alla pastaenden ar utfloden av varderingar hos dem som gér dem och inte
neutrala i forhallande till den varld om vilken de talar. Jag vill darfor
uppmarksamma lasaren om att majoriteten av de manga kéllor som anvénds
under arbetets gang har jag granskat med kritiska Ggon, aven om detta
kanske inte framkommer uttryckligen.

1.5 Disposition

Sammanfattningsvis bestar uppsatsen av en empirisk del, en normativ del
och en konstruktivistisk del. Den forra delen &r Gvervagande beskrivande
och bestar av foljande kapitel: (2) historik om den offentliga
upphandlingens lagstiftning, (3) lagen om offentlig upphandling (LOU),
samt (4) lagens réattsmedel. Den normativa delen (5) ar problematiserande
och belyser foljande fragestallningar: 5.1.1 - talerdtten, 5.1.2 -
domstolskompetensen, 5.1.3 - beviskraven, 5.1.4 - berdkning av
skadestand. Slutligen diskuteras (6) Ovriga rattsmedel, (7) forslag,
upphandling i framtiden samt framtida forskning. Efter denna konstruktiva
del foljer (8) avslutande kommentarer och ett (9) flodesschema.



2 Historik om den offentliga
upphandlingens lagstiftning

2.1 Sverige

Under de sista aren av 1800-talet fanns en stravan mot en enhetlig reglering
av formerna for hela den statliga upphandlingen. Innan dess hade det endast
funnits upphandlingsféreskrifter inom begransade sektorer, sdsom inom
exempelvis lant- och sjoforsvaret. Detta resulterade i att det 1889 tillkom
provisoriska upphandlingsbestammelser som faststilldes i 1893 ars
leveransforordning. Syftet med bestdmmelserna var att myndigheterna mera
allmant skulle bjuda ut statens arbeten och tjanster till en sa vid krets av
anbudsgivare som mojligt. 1 férordningen faststalldes procedurregler for
aktionsforfarande dppnande och prévning av anbud. Det foreskrevs ocksa i
f('jrorginingen att svensk vara alltid skulle &ga foretrdde framfor utlandsk
vara.

Nar sedan 1893 ars leveransforordning bestamdes att omarbetas var detta
framst pa grund av att férordningen inte beaktade kravet pa affarsmassighet.
I 1920 ars upphandlingsférordning stadgades att den omstandighet att anbud
innefattade lagsta priset inte skulle vara avgorande for om det skulle antas.
Vidare agde inte langre en svensk vara alltid foretrade framfor utlandsk
vara, d&ven om den svenska fortfarande skulle antas om den var av
"erforderlig beskaffenhet”.> Aven om 1920 &rs upphandlingsforordning
andrades® ett flertal ganger under &rens lopp s& kunde den inte langre anses
vara Overensstimmande med den utveckling som hade skett inom
affarslivet. Flera myndigheter kravde att forordningens genomgaende
detaljerade och strangt restriktiva utformning skulle ersattas med mera
flexibla handlingsregler.’

2.1.1 1952 ars upphandlingskungtirelse8

1952 ars upphandlingskungdrelse (UK) bygger i stor utstrackning pa
tidigare upphandlingsbestammelser. Principen om affarsméssighet ar
genomgaende for hela lagstiftningen; myndigheterna Iamnades ¢kad frihet
att efter eget val avgora formen fér anbudsinfordran, svensk vara skulle inte
ha foretrdde framfor utlandsk vara, samt att myndigheterna alltid skulle

*SOU 1971:88 sid. 24.

> lbid, sid. 25.

® Ibid, sid. 25. 1920 &rs upphandlingsférordning dndrades och kompletterades 1922, 1926,
1928 och 1935.

" Ibid, sid. 26.

® SFS 1952:496.



tillgodose kravet pa objektivitet vid upphandlingen. Fortfarande gallde
upphandlings-bestammelserna endast for statliga myndigheter, vilket
innebar att de statliga bolagen inte behdvde rétta sig efter principen om
affarsmassighet. Vidare omfattades vid denna tidpunkt inte upphandling av
tjanster av kungorelsen, a&ven om den i manga fall tillampades analogt.’

Ett flertal myndigheter undantogs av 1952 ars UK, exempelvis myndigheten
for ekonomiskt forsvar och AMS. Myndigheter kunde hursomhelst goéra
konkurrensbegransande undantag fran kungorelsen genom att motiverade
med forsvars- och beredskapspolitiska, sysselsattnings- eller av
beredskapspolitiska skal. Det hjalpte inte att finansdepartementet skickade
en sdrskild cirkulationsskrivelse dar det uttryckligen stod att
sysselsattningssituationen inte fick paverka myndigheternas beslut.'® I
praktiken kringgick myndigheter hela tiden lagstiftningen genom att gynna
lokala eller regionala foretag vid en upphandling. Detta, tillsammans med
att upphandling av tjanster ej reglerades i kungorelsen ledde till att
finansdepartementet 1968 tillsatte en utredning om statlig upphandling.**

2.1.2 1973 ars upphandlingskungorelse™

| propositionen® som ligger till grund for 1973 &rs UK uppges att kravet pé
affarsméassighet, liksom hittills, skulle vara den grundlaggande principen for
den statliga upphandlingen. En vésentlig forutsattning var hérvid att
konkurrens foreldg mellan olika leverantorer; anbudsgivarna skulle fa tavla
om upphandlingen och det anbud som var mest formanligt skulle antas.
Vidare berérs upphandlingens betydelse som ett instrument i
stabiliseringspolitiken och som ett medel att frdmja den industriella
utvecklingen. | propositionen diskuteras ocksa sadana fall dar en avvagning
kan behdva ske mellan principen om affarsmassighet och de av samhéllet i
ovrigt uppstéallda mal pa centrala omraden, sdsom exempelvis malen med
svensk forsvarspolitik.™

1981 byttes namnet pd 1973 ars upphandlingskungdrelse ut till
Upphandlingsférordningen (UF), bestammelserna i UF och UK var dock i
huvudsak identiska. En skillnad av betydelse var huruvida myndigheten
behévde motivera sin upphandling. | UF stadgades att den myndigheten som
antagit ett anbud skulle dokumentera pa vilka skl ett anbud antagits. | UK
fanns motsvarande bestdimmelse, dock med den skillnaden att myndigheten
endast borde dokumentera varfor myndigheten valde ett visst anbud.*

° SOU 1971:88 sid. 27.

0| inder, [1997] sid. 14.

11 Upphandlingskommitténs beténkande SOU 1971:88.
12 SFS 1986:600.

3 prop. 1973:73.

“ Ibid, sid. 5 ff.

'3 Ibid; Linder, [1997] sid. 18.



2.2 EES-avtalet och lagen om offentlig
upphandling

Under 1991 tillsatte regeringen en arbetsgrupp med uppgift att framlégga ett
forslag till en forfattningsreglering av den offentliga upphandlingen. Detta
med anledning av de nya krav som stalldes pa Sverige pa grund av EES-
avtalet. Resultatet av gruppens arbete, som redovisades i form av tva
promemorior,'® utmynnade i ett forslag till en lag om offentlig upphandling
(LOV). | regeringens proposition om offentlig upphandling®’ féreslogs ett
helt nytt regelverk for den offentliga upphandlingen som en féljd av EES-
avtalet.

EES-avtalet innebar kort att de fyra friheterna (fri rorlighet fér personer,
kapital, varor och tjanster) inom EU:s inre marknad kom att tillampas aven
inom EES-omradet, dvs. inom det omrade som omfattades av davarande
EG-landerna samt EFTA-landerna.'® Mélet for EES-samarbetet som var att
skapa ett samarbete avseende de fyra friheterna, forutsatte enhetliga regler
inom hela samarbetsomradet. EES-avtalets regelverk om offentlig
upphandling, som motsvarar ett antal av EU beslutade direktiv, foreslogs
darfor i propositionen att bli omvandlade till en svensk lag om offentlig
upphandling.®®

| forarbetarna finns en jamforelse mellan EES-avtalets regelverk och
Sveriges regelverk som visar att den grundldggande uppfattningen om hur
en upphandling skall goras inte skiljer sig namnvart &t.%° Béda regelverken
bygger pa principerna om att upphandling skall ske affarsmassigt, i
konkurrens och pa ett icke-diskriminerande satt. Det fanns dock nyheter och
forandringar som inte tidigare hade reglerats i den svenska lagen, sarskilt
ifriga om forfarandet under en upphandling. Vidare omfattades inte bara,
som i den svenska lagen, myndigheter och kommuner av EES-
bestammelserna, utan dven de statliga och kommunala bolag som utfor
uppgifter i det allmé@nnas intresse. |1 och med inférlivandet av EES-avtalet
infordes ocksd majligheten att kunna kontrollera att en pagaende
upphandling gar riktigt till samt mdjligheten att efter en avslutad
upphandling vacka skadestandstalan mot ett upphandlingsorgan, nagot som
helt saknades i den svenska regleringen. Slutligen skilde sig de bade
regelverken markant at vad avser reglerna for hur kontroll och insyn i
upphandlingsforfarandet skulle ga till, vilket resulterade i att en ny
myndighet inrattades under namnet Nadmnden for offentlig upphandling
inrattades.”

16 Ds 1992:4; Offentlig upphandling och EES - ett lagforslag samt Ds 1992:62; Offentlig
upphandling och EES - del 2, tjansteupphandling m.m.

Y Prop. 1992/93:88.

'® Ds 1992:4 sid. 31.

19 prop. 1992/93:88 sid. 1.

20 1bid, sid. 37.

2! Ibid, sid. 32 ff.
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Efter det att lagen om offentlig upphandling® tratt ikraft den 1 januari 1994
har flera statliga utredningar® tillsatts som s& smaningom resulterat i flera
framlagda propositioner®, allt i syfte for att forbattra regelverket. Lagen har
bland annat kompletterats med regler om upphandling under de
troskelvdarden som anges i lagen samt omarbetats for att battre
Overensstdmma med i EU senare tillkomna direktiven.

2.3 Europeiska Unionen

Trots att offentlig upphandling ér ett stort och angelaget omrade inom EU sa
innehaller varken EG-fordraget fran 1957 eller de senare tillkomna
fordragen nagra uttryckliga regler avseende offentlig upphandling. De forsta
direktiven® p& omradet antogs pa 70-talet, men det var inte forran pa 80-
talet som kommissionen gjorde ett gediget forsok att reglera den offentliga
upphandlingen.

Direktiven kan uppdelas i tva huvudgrupper, med hansyn till deras
malgrupp, namligen direktiven inom den sa kallade klassiska sektorn och
direktiven inom de sa kallad forsorjningssektorerna. Dagens regelverk inom
den klassiska sektorn bestar av ett flertal centrala direktiv som tillkom i
borjan av 1990-talet; Varudirektivet, Byggdirektivet, Tjanstedirektivet,
Andringsdirektivet samt Rattsmedelsdirektivet. Inom forsorjningssektorn &r
det viktigaste direktivet FOrsorjningsdirektivet, men det finns &ven inom
denna sektor ett Andringsdirektiv och ett Rattsmedelsdirektiv.?® Direktiven
ar i jamforelse med LOU betydligt mer generellt utformade, da det inte
séllan finns forklarande information om varje bestdmmelse. Skillnaden
mellan gemenskapsrattens direktiv och den svenska mer konkreta
lagstiftningsprodukten har i litteraturen kritiserats, framst pa grund av att det
vid dversattningen rimligtvis maste ha utelamnats en stor del information.?’

2.4 Gemenskapsrattsliga principer

Aven om det inte finns nagra explicita bestammelser i fordraget, finns det
regler och gemenskapsrattsliga principer som i stor utstrackning paverkar
den offentliga upphandlingen. Medlemstaterna har enligt fordraget®® ett
flertal riktlinjer och principer som de maste folja oavsett direktiv. Enligt den

22 SFS 1994:1528.

% Se bl.a. SOU 1993:16, 1995:105,1996: 23, 1997:88, 1997:130, 1999:139, 2001:31.

24 Se bl.a. Prop. 1995/96:165, 1996/97:153, 2001/02:142

% Direktiv 71/305 samt 77/62.

%6 Direktiv inom den klassiska sektorn: 93/36/EEG (Varu), 93/37/EEG (Bygg), 92/50/EEG
(Tjanst), 97/52/EEG (Andring 1), 89/665/EEG (Rattsmedel 1). Direktiv inom
forsorjningssektorn: 93/38/EEG (Forsorjning), 98/4/EG (Andring 11), 92/13/EEG
(Rattsmedel I1).

*" Hentze & Sylvén, [1998] sid. 5.

%8 Med fordraget avses 1957 ars Romfordrag (aven kallat EG-fordraget).
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s.k. solidaritetsprincipen skall medlemstaterna i sa hog grad som mojligt
fullgora de ataganden som foljer av fordraget,

art. 10 stadgar att alla medlemstater skall vidta alla lampliga atgarder .../... for att
sékerstalla att de skyldigheter fullgors som foljer av detta fordrag.

En annan grundldggande forutsattning for gemenskapens ekonomiska
samarbete &r det generella forbudet mot diskriminering %°,

art. 12 stadgar att all diskriminering inom férdragets tillampningsomrade pa grund
av nationalitet skall vara forbjuden.

Vidare kan, i enlighet med principen om direkt effekt*® en
gemenskapsrattslig regel som inte &r inforlivad med nationell rétt fastan den
borde vara det, under vissa forutsattningar anda komma att tillampas infor
nationella domstolar. Salunda kan en regel, efter att exempelvis Sverige vid
underlatelse att implementera alternativt efter att felaktigt implementerat
denna regel, &ndock vara giltig om enskilda &r beroende av regeln for att
kunna gora sin rétt hord gentemot staten och kommuner.

Principen om likabehandling innebar i en offentlig upphandlings kontext att
alla leverantorer skall behandlas lika samt ha reella mojligheter att deltaga i
upphandlingsprocessen oavsett i vilken medlemsstat upphandlingen sker
och oberoende av varifran leverantéren kommer. Likabehandlingsprincipen
uttrycks bland annat genom gemenskapens regler om annonsering dar det
stadgas att alla leverantorer maste erhalla samma information om
upphandlingen, detta som ett led i malet att hela tiden strava efter
affarsmassighet i en upphandling.®

Av principen om proportionalitet foljer att kvalificeringskraven maste sta i
rimlig proportion till vad som upphandlas. Upphandlaren far salunda inte
stalla hogre krav pa leverantoren an vad som behdvs vid den aktuella
upphandlingen. Om den upphandlande enheten haft méjligheten att stélla
oskaligt hoga krav pa leverantoren har den ocksa med stor sannolikhet
avsiktligt begransat anbudsgivarkretsen, vilket far till foljd att mindre
leverantorer inte kunnat deltaga i anbudstavlan.®

En upphandlingsprocess skall vara forutsebar samt praglas av Oppenhet,
enligt principen om 6ppenhet. Harvid menas att alla leverantorer har rétt att
deltaga i upphandlingar genom anbudsansdkan och anbudsgivning. For att
kunna vara delaktig i upphandlingar maste darfor erforderlig information
finnas tillganglig i forvag. Den upphandlade enheten maste lamna

% Det finns vidare dven mer specifika regler gallande diskriminering; Art. 28 innehaller ett
forbud mot kvantitativa importrestriktioner, vilket diskriminerande upphandlingsbeteende
torde anses utgora.

% Principen om direkt effekt kommer ur Férdragets art. 249; Europafordraget 1999 sid.
188.

%! Prop. 1992/93:88 sid. 59-60.

% |bid, sid. 68 f.
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information om aktuella upphandlingar och det pratiska tillvagagangssattet
vid dessa for att potentiella anbudsgivare skall kunna agera. Ett
forfragningsunderlag skall vara fullstandigt och tydligt samt att
utvarderingskriterierna skall anges och om méjligt vara rangordnade.®

Slutligen bor namnas att den nationella regleringen av den offentliga
upphandlingen skall gd hand i hand med de gemenskapsrattsliga
principerna om fri etableringsratt, fri rérelse for varor och tjanster.* Inga
nationella bestammelser skall inskréanka dessa grundlaggande principer.

2.5 Internationellt

GATT- 6verenskommelsen om statlig upphandling, som trddde i kraft den 1
januari 1981, bygger pa principerna om nationell behandling och icke-
diskriminering. Overenskommelsen, som samtliga EFTA-landerna utan
Island anslét sig till, innehaller detaljerade procedurregler for
upphandlingsforfarandet for att skapa garantier for att dessa principer
efterlevs i praktiken.*® GATT- dverenskommelsen ersattes sedermera av ett
inom ramen for WTO internationellt upphandlingsavtal som EU-l&nderna,
USA och manga andra betydelsefulla handelslander anslét sig till.** LOU
har andrats for att bland annat uppfylla den sankning av tréskelvardena som
det sa kallade GPA-avtalet (Government Procurement Agreement) innebar
for statliga myndigheter. A ena sidan lamnar GPA-reglerna i vissa avseende
storre frihet for de upphandlande enheterna &n vad EG-direktiven och LOU
medger, till exempel betr&ffande mojligheterna att forhandla och ta sociala
hansyn vid anbudsgivning. A andra sidan har LOU inom vissa omraden
ocksa mer flexibla regler, det finns till exempel inget krav pa att lander
omsesidigt maste erkanna varandras officiella leverantorslistor m.m. De
ingangna internationella utgor en del av gemenskapens rattskallor, vilket
innebdr att det i handelse av konflikt mellan internationella forpliktelser och
EU:s sekundarratt ar de internationella bestimmelserna som skall ges
foretrade, ndgot som dock EG-domstolen gjort avsteg fran.*’

% Hentze & Sylvén, [1998] sid. 15 ff.

% Férdragets art. 43 stadgar om den fria etableringsratten, art. 23 om den fria rérelsen for
varor samt art. 49 om den fria rérelsen av tjanster; Europaftrdraget [1999] sid. 77, 86, 89.
% Ds 1992:4 sid. 36.

% De andra landerna som forst anslét sig till avtalet var Kanada, Israel, Sydkorea, Norge,
Schweiz och Singapore, avtalet trddde i kraft i januari 1996; Gronboken [1996] sid. 1.

%" Fordraget art. 228-234. Se vidare International Fruit Company-domen (C 51-54/71);
Hentze & Sylvén [1998] sid. 37 ff.
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3 Lagen om offentlig upp-
handling (LOU)

3.1 Oversikt av lagens innehall

Lagens disposition foljer i stora drag systematiken i respektive direktiv. Till
skillnad fran direktiven har lagstiftaren i LOU valt att sammanfora samtliga
definitioner under ett kapitel istallet for i respektive avsnitt.*® Nedan foljer
kortfattat lagens disposition:

1 kap. Allménna bestammelser

- tilldmpningsbestammelser

- huvudregeln om affarsméssighet

- definitioner av termer i lagen

- procedur- och prévningsbestdmmelser

2 kap. Varuupphandling 6ver troskelvardet

3 kap. Upphandling av byggentreprenad Over troskelvardet — sérskilda
bestdmmelser om upphandlingar av  varor, bygg- och
anldggningsarbeten samt andra tjanster som kan hénforas till ett
byggentreprenadsobjekt i sin helhet.

4 Kkap. Upphandling inom vatten, energi, transport- och
telekommunikationsomraden Gver troskelvdardena -  sarskilda
bestdmmelser  for upphandlingar av  varor, bygg- och
anlaggningsarbeten inom dessa sa kallade forsérjningsomraden.

5 kap. Upphandling av tjanster i kategori A dver troskelvardet.

6 kap. Upphandling som understiger de troskelvarden som anges i 2-5 kap.
samt i vissa andra fall — sarskilda bestdmmelser for upphandling av
varor, byggentreprenad, inom forsérjningssektorerna samt av
tjanster i kategori B oavsett varde eller upphandling som ror rikets
sékerhet.

7 kap. Overprévning, skadestdnd — allmanna och sarskilda bestammelser
om rattsmedel for leverantdrer som antingen lider skada eller lidit
skada genom att den upphandlande enheten Asidosatt
bestdmmelserna i LOU.

Bilaga Tjanster som avses i 5 kap. — kategorier av tjanster uppdelade i
avdelning A och avdelning B.

* Se Prop. 1992/93:88 sid. 57 ff.
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3.2 Tillampning

I det ndrmaste all anskaffning av varor och tjanster som gors av en
upphandlande enhet regleras av LOU, undantaget kop av, hyra av eller
annan nyttjanderatt till fast egendom.® Salunda &r alla typer av skriftliga
och onergsa kontrakt som sluts mellan en upphandlande enhet och en
leverantor understéallda lagstiftningen. For att LOU skall bli tillampligt
kravs vidare att upphandlingsforfarandet inte traffats i anledning av
overenskommelser i ett internationellt avtal mellan ndgon av staterna inom
EES-omradet eller ett avtal i en internationell organisation. Direktiven
undantar ocksa upphandlingar som goérs av militira myndigheter for viss
forsvarsupphandling samt upphandlingar av sékerhetsintresse, men Sverige
har dnskat ha vissa av dessa upphandlingar reglerade och de aterfinns
istallet i lagens 6 kap.” Regeringen eller den myndighet regeringen
bestammer kan ocks& medge undantag fran LOU enligt 6 kap 17 §.

Begreppet upphandling finns inte, till skillnad fran vad som galler enligt
LOU, definierat i direktiven, utan direktiven utgar istallet fran vad som skall
forstdas med ett upphandlingskontrakt. Allt som kan betecknas som kop,
leasing, hyra eller hyrkdp och som gors av en upphandlande enhet &r att
beteckna som upphandling.*?

3.3 Upphandlande enhet

Staten, kommuner, landsting &r de upphandlande enheter som framst
forknippas med offentlig upphandling, det finns dock ett flertal andra
upphandlande enheter som i hog utstrackning tillampar lagen; bolag,
foreningar, samfalligheter, stiftelser och évriga associationsformer*® dar det
allménna har huvudsakligt &gande och inflytande samt déar syftet ar att tdcka
behov i det allménnas intresse. Svenska kyrkans férsamlingar och kyrkliga
samfélligheter och sammanslutningar av de ovan ndmnda juridiska
personerna som har "offentligrattsliga drag” omfattas ocks& av LOU.**
Enheter som omfattas ar sddana som har inrattats for att fullgora uppgifter i
det allménnas intresse, industriell eller kommersiell natur, och de

¥ LOU 1 kap 1 § (jfr 93/36/EEG art 1.1.).

“*1bid. 1 kap 3 § (jfr Ibid. art. 1.4.).

* Regeringen har exempelvis beslutat om att undanta upphandlingar som forklarats vara
hemliga och som avser leveranser som ror rikets sakerhet. Hentze & Sylvén, [1998] sid.
448.

*2 LOU 1kap. 3§ (jmf art.1 (a) 93/36/EEG).

*3 Den svenska definitionen av upphandlande enhet 6verensstammer inte till fullo med EG-
direktivets (92/50/EEG 1 art (b)) eftersom den svenska definitionen inte innehaller nagot
krav pa att den upphandlande enheten skall vara en juridisk person. | Beentje-domen
fastslogs att upphandlande enhet inte nédvandigtvis méste vara en juridisk person. C-31/87
REG 1988 s 4635.

* Prop. 1992/93:88 sid. 60.
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upphandlande enheterna skall underkastas visst inflytande fran det allmanna
genom att*

a. dess kapital huvudsakligen tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting,
en kyrklig kommun eller en annan upphandlande enhet, eller

b. dess upphandling star under statlig eller kommunal tillsyn eller tillsyn av
annan upphandlande enhet, eller,

c. dess styrelse till mer &n halva antalet ledamoter utses av staten, en
kommun, ett landsting, en kyrklig kommun eller annan upphandlande
enhet.

| propositionen uppges att utgangspunkten for avgransningen huruvida en
enhet omfattas av lagen eller ej dels beror pa vilken verksamhet som
enheten faktiskt bedriver, dels pd om den offentliga sektorn har
bestimmande inflytande 6ver enheten.”® Vad galler den férra
utgangspunkten har det i litteraturen riktats befogad kritik mot denna, da det
havdats att det avgdrande istéllet torde vara hur sjélvstandig enheten ér, inte
huruvida den rent faktiskt har n&got upphandlingsansvar.” Om en
decentraliserad enhet inte ar sjalvstandig gentemot myndigheten, kan LOU
kringgds eftersom lagen tillampas olika beroende pa vardet av
upphandlingen. En del av en myndighet som har en sjalvstandig funktion
kan anses utgora en egen upphandlande enhet, forutsatt att enheten har en
sjalvstandig inkopsfunktion som tecknar egna avtal samt har en egen
budget. En organisation skall sjélva géra bedémningen huruvida den eller
delar av dess verksamhet omfattas av direktiven eller LOU. Om en
upphandlande enhet later en annan juridisk person genomfora en
upphandling at enheten, maste dven denna folja reglerna i LOU.

Eftersom det krdvs tva separata rattsubjekt for att ett bindande
upphandlingsavtal skall bli gallande omfattas inte alltid upphandling mellan
myndigheter av LOU. Detta gar stick i stdv med uppfattningen att
myndigheter alltid kan inga avtal med varandra for att utféra sina
offentligrattsliga skyldigheter.*® Avgoérande ar alltsd hur sjalvstandiga
subjekten ar; ett kommunalt bolag ér, till skillnad fran en myndighet utan
sérredovisad budget, sjalvstandigt till formen och kan dérfér anses vara ett
rattsubjekt som omfattas av LOU. | EG-domstolens praxis*® kan man utréna
en tendens att begreppet upphandlande enhet givits stor rackvidd.
Domstolen hanvisar till direktivens syfte, som sdgs vara att éppna upp for
konkurrens och insyn. Ddrigenom finner domstolen stod for en bred
tillampning.

* LOU 1 kap 2, 5-6 §8§

“® Prop. 1992/93:88 sid. 60

*" Forsherg, 1998 sid. 32

*® Hellner, 1993 sid. 41

* Se bl.a. Kommissionen v. Frankrike (C-237/99) & Adolf Truley GmbH (C-373/00), samt
Hentze & Sylvén [1998] sid. 131 ff.

16



3.4 Huvudregeln om affarsmassighet

I 1 kap. 4 8 — lagens portalparagraf — faststélls de grundldggande upp-
handlingsprinciperna: konkurrens-, objektivitets- och affarsmassighets-
kravet.

Upphandling skall goras med utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns
och &ven i dvrigt genomforas affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssékande och
anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Dessa hanfor sig till gemenskapsrattens grundldggande principer om de fyra
friheterna och diskrimineringsférbudet i Fordraget, dven om detta mer eller
mindre & omdjligt att utlasa av lagtexten.”® Begreppet affarsmassighet har
helt olika innebdrd i olika situationer och allt efter vem som gor
bedomningen. Vanligtvis tolkas dock begreppet sa att det ar privata
naringslivets satt att kdpa varor och tjanster som skall vara vagledande i den
offentliga upphandlingen. Det offentliga skall, liksom privata foretag,
bedriva sin verksamhet pa likadana villkor och folja god afféarssed
innebdrande att gangse bruk i branschen foljs. Uttrycket ”ovidkommande
hansyn” innefattar, enligt forarbeten situationer déar den upphandlade
enhetens anskaffning exempelvis styrs av lokala politiska hansynstagande,
exempelvis sysselsattningsaspekter.®® Nar en upphandlande enhet skall
avgora vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skall
den ta hénsyn till samtliga omstandigheter som pris, leveranstid,
driftskostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper,
service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m. En diskriminerande upphandling
innebar att affarsmassigheten satts at sidan till forman for i sammanhanget
ovidkommande hansyn.*

Nedan kommenteras kortfattat de i forarbetena och i litteraturen viktigaste
uppdragna riktlinjerna for vad som skall inrymmas i affarsmassigheten vid
en upphandling for att den skall anses dverensstdmma med lagens syfte:

1. Det skall finnas ett klart och tydligt forfragningsunderlag. For att kunna
utnyttja de konkurrensmajligheter som finns och for att det skall ske pa lika
villkor, kravs ett klart och tydligt forfragningsunderlag, vilket foljer av
principerna om forutsebarhet och dppenhet i gemenskapsratten. Detta bestar
vanligtvis av kravspecifikation, kommersiella villkor, administrativa
bestammelser och utvarderingsbestammelser m.m.>® Dessa krav aktualiseras
sarskilt vid upphandling under tréskelvardena, eftersom den upphandlade

%0 Det faktum att lagens portalparagraf inte pa ett tydligare satt kan férknippas med
Fordragets grundldggande principer kritiseras av Hentze & Sylvén, som kréver en tydligare
hé&nvisning till gemenskapsratten, annars finns risken att svenska domstolar och
upphandlande enheter med hanvisning till begreppet affarsmassighet lockas att géra
tolkningar som avviker fran tolkningar pa omradet inom gemenskapsratten, Hentze &
Sylvén, [1998] sid. 51 (jfr prop. 2001/02:142 sid. 36).

> Prop. 1992/93:88 sid. 10

52 Prop. 2001/02:142 sid. 35.

%% Hentze & Sylvén, [1998] sid. 103 ff.
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enheten da inte ar styrt av kraven pa annonsinnehall, utan far falla tillbaks
pa den allmanna regeln om affarsmassighet. Det skall vidare framgd av
forfragningsunderlaget vilka krav som maste uppfyllas for att anbudet skall
kunna antas och vilka krav som bor inga. Det maste std klart for
leverantoren vilka krav som far frangas samt i vilket avseende detta fa ske
och i vilken utstrackning.

2. Ett affarsmassigt beteende skall utnyttjas under upphandlingen, dvs. att
ingen anbudsangivare far favoriseras och icke heller diskrimineras.
Eftersom likabehandlingsprincipen galler for hela EG-ratten maste den
ocksa tillampas vid upphandlingar under tréskelvardena; alla leverantorer
skall ges sa lika forutsattningar att deltaga. De upphandlade enheterna far ]
ta hansyn till nationella, regionala eller lokala omsténdigheter. Inte séllan
forekommer det i praxis att upphandlande enheter antar bud for att
leverantoren ar beldagen i naromradet och darfor bidrar med fler
arbetstillfallen, ndgot som strider mot centrala regler i Fordraget,
upphandlingsdirektiven samt reglerna om affarsmassighet i LOU.>*

3. Hansyn skall tas till det som erfordras for en sa ekonomisk och
andamalsenlig upphandling som majligt for den upphandlade enheten. Hur
hoga krav far uppstallas pa anbudsgivarna? Det ligger i affarsmassigheten
att den upphandlande enheten inte uppstéller krav som kan innebéra en
begransning av konkurrensen. Kraven pa kvalitet och prestanda skall inte
stéllas hogre an vad som behovs i varje sérskilt fall. Om den upphandlade
enheten uppstéller s3 hoga krav att de genast indirekt fransager sig
anbudsgivare ar det inte orimligt att anta att enheten soker just en sérskild
leverantor och pa detta satt kringgar lagen. En leverantor skall inte behdva
redogora for samtliga kostnader precist eller inkomma med underlag
utformade pa vissa, efter begaran av enheten, speciella format.>

4. Varje anbudsgivare (anbudssokandes) ratt gentemot andra
anbudsgivare (anbudssokande) skall bevakas under hela upphandlings-
processen. Forvaltningsmyndigheter som fullgér uppgifter inom den
offentliga forvaltningen skall handlagga drenden pa de objektiva sétt som
grundlagen stadgar. Detta innebdr bland annat att handlingar i &rende
angaende upphandling inte far utlamnas innan avtal slutits eller arendet
eljest slutforts. Anbudssekretessen &r absolut vilket innebér att de skall
hallas ovillkorligen hemliga till dess avtal slutits, alla anbuden
offentliggjorts eller arenden slutforts pa annat satt. Dock finns det i ett om
reglerna®® for sekretess viktigt undantag. Om utlimnande av uppgift &r
nddvéandigt for att myndigheten skall kunna fullgéra sin verksamhet,
exempelvis kan den behdva inhdmta expertis for att fa hjalp att granska
anbudet.>’

5 Se Hentze & Sylvén, [1998] sid. 56-58: Sammanfattning av ett flertal svenska och fran
EG-domstolen betydande réttsfall.

> R4 1997 ref. 40 samt KamR mél nr 585-2002; Nord, [2002] sid. 1549.

% Se om sekretess sarskilt SekrL (1980:100) 6 kap & 8 kap; “sekretess med hénsyn till
skyddet av det allmannas respektive den enskildas ekonomiska forhallanden”.

" RA 1996 ref. 85; Hentze & Sylvén, [1998] sid. 975.
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5. Den upphandlande enheten skall aktivt soka konkurrens. Den
upphandlande enheten bor, for att forsoka tillvarata den konkurrens som kan
finnas mellan leverantorer inom och utom landet, forsoka anpassa
anbudsgivarkretsen efter upphandlingens storlek och karaktar. Det leder till
att en upphandling, som &r forhallandevis stor, bor vanda sig till ett storre
antal potentiella anbudsgivare och vice versa om upphandlingen &r av
mindre varde. En upphandlande enhet far inte i forfragningsunderlaget
beskriva foremalet for upphandlingen pa ett sadant satt att endast en viss
vara eller process kan komma i fraga, enheten skall salunda i s& hog grad
som méjligt soka efter att lata s& manga anbudsgivare som méjligt delta.”®

3.5 Vardeberakning och tréskelvarden

De forfaranden som anges i LOU och i gemenskapsdirektiven galler endast
for upphandlingar vars vérde 6verstiger vissa bestdmda troskelvérden.
Troskelvardena anges i euro och varierar mellan direktiven. Vid en
berakning av upphandlingens vérde skall varje avtals totala eller potentiella
varde beaktas, detta for att avgora huruvida en forestdende upphandling
vardemassigt kommer att befinna sig dver eller under lagens troskelvarde.
Ar virdet av upphandlingen over troskelvardet galler de genom LOU
implementerade EG-direktiven, men &r vardet under trosklarna star det
Sverige fritt att anvanda sina egna regler for offentlig upphandling.>® En
upphandling far inte delas upp i syfte att underskrida lagens tréskelvarde.
Om enheten beréknat upphandlingen att hamna under troskelvardet, men det
sedermera visar sig att prisnivan i anbuden ligger vasentligt Gver
troskelvardet, bor upphandlingen géras om.®

Troskelvardena i LOU ar olika i de olika kapitlen 2-5, men kan kortfattat
beskrivas som nedan.®*

Euro Sdr
Byggentreprenader 5 000 000
Varor och tjanster
1. Forsorjningssektorn 400 000
2. Telesektorn 600 000
Statliga myndigheter 130 000
Ovriga upphandlande enheter 200 000

Vérdet i nationella valutor av de troskelvarden som anges faststélls av
kommissionen i princip vartannat ar, och beslutet grundas pa den

¥ LOU 6 kap. 3 §.

59| Gronboken understryks att upphandlande enheter som inte nér upp till tréskelvardena
likvél bor upphandla i enlighet med bestammelserna i Romférdraget om fri rorlighet for
varor och tjanster, liksom i enlighet med de grundldggande principerna om
ickediskriminering, likabehandling och dppenhet. Grénboken [1996] sid. 12.

% Linder, [1997] sid. 110.

81 Enligt NOU, kommer tréskelvardena att hdjas med cirka 6 procent under 2004; NOU
info, december 2003, sid. 8
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genomsnittliga dagskursen under en 24 manad period. Vissa troskelvéarden
anges i sarskilda dragningsratter (sdr) i 2-5 kap.®

3.6 Upphandlingsformer

Valet mellan de olika upphandlingsformerna styrs av upphandlingens
storlek, beskaffenhet samt kravet pa affarsmassighet. LOU innehaller
foljande upphandlingsformer:

- Oppen upphandling

- selektiv upphandling

- forhandlad upphandling
- forenklad upphandling
- direktupphandling

Upphandling under troskelvéardena gors vanligtvis genom en sarskild metod,
kallad forenklad upphandling, innebédrande att alla leveranttrer har ratt att
deltaga. Den upphandlande enheten far saledes inte avvisa en leverantor
med motiveringen att man redan har tillrackligt manga leverantérer. Dock
kan det undantagsvis bli aktuellt med direktupphandling. Den senare typen
ar ett forfarande utan anbudsfordran och tillampas da upphandlingens vérde
ar l3gt eller om det finns synnerliga skal.”® Férdelen med
direktupphandlingen ar att leverantdren kan forbise det annars sa stranga
kraven p& ett formbundet skriftligt forfarande.®*

I lagens 2-5 kap. stadgas de olika former av upphandlingsforfarande som
géller vid upphandlingar som 0Overstiger troskelvardet for respektive
upphandlingskategori. Oppen upphandling innebar att enheten genom
annons infordrar anbud, alla leverantorer som visar intresse ha ratt att fa det
sa kallade forfragningsunderlaget. Annonseringen maste genomfoéras pa ett
bestamt satt for att sa manga leverantérer skall kunna fa mojlighet att lagga
bud. Nagra forhandlingar far inte aga rum vid 6ppen upphandling och den
upphandlande enheten far ej begransa antalet anbudsgivare.®

Alternativa forfarande till 6ppen upphandling &ar selektiv forhandling och
forhandlad upphandling. Det senare forfarandet far anvandas utan
foregaende annonsering i vissa speciella undantagssituationer. Enligt
Gronboken skall dock dessa bestammelser som reglerar detta forfarande
tolkas restriktivt och det “aligger den som aberopar detta forfarande att

82 LOU 6 kap. 2 §. Troskelvardet 130 000 sarskilda dragningsrétter géller endast for varu-
eller tjansteupphandling enligt 2 & 5 kap. som gors av statliga myndigheter.
Dragningsratter ar en enhet som anvands pga. Sveriges atagande gentemot WTO; Prop.
1995/96:165. SDR faststalls pa grundval av ett vagt genomsnitt av kursutvecklingen for
viktigare valutor.

% Prop. 1993\94:78 sid. 22. Med synnerliga skal avses framférallt synnerlig bradska
orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande enheten (t ex
stora skador som omgaende maste atgardas).

4 LOU 6 kap. 2 8.

% Prop. 1996\97:153 sid. 50 ff.
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bevisa att de exceptionella omstandigheter som motiverar undantaget
verkligen existerar”.®® Selektiv forhandling far anvandas vid alla typer av
upphandlingar over troskelvardena. Det &r ett tvastegsforfarande
inneb&rande att den upphandlande enheten forst annonserar vilka krav som
uppstalls pa leverantoren och sedan skall leverantoren visa att den uppfyller
stallda krav. Forhandlingar far inte foras vid selektiv upphandling.®’

3.7 Speciellt for vissa upphandlingskategorier

For upphandling som vardemadssigt Overstiger de i lagen angivna
troskelvardena galler, forutom de allmanna bestammelserna i 1:a kap., ocksa
sérskilda bestammelser i 2-5 kap. Den svenska lagstiftaren har valt att till
stor del folja de EG-réttsliga direktiven, att dela upp upphandlingar i
kategorier beroende pa verksamhetens karaktar. Lagstiftningen &r uppdelad
i tva sektorer, den klassiska sektorn samt forsorjningssektorn. Inom den
klassiska sektorn forknippas den upphandlande enheten inte séllan med
myndigheter, saval centrala som regionala och lokala. Till
forsorjningssektorn réknas bland annat verksamhet inom energi- och
transportomradet. Nedan beskrivs kortfattat nar de olika kategorierna, som i
sin tur ar inordnande under olika sektorer, tillampas.

3.7.1 Varor®®

For att lagens 2:a kap. om varuupphandling skall bli tillampligt géller att det
beréknade vérdet Overstiger lagens troskelvarde om 200 000 euro, for
statliga myndigheter galler ett troskelvarde pa 130 000 sdr. Trots att varor
de facto upphandlas genom separata avtal skall kapitlet tillampas om det
sammanlagda vardet dverstiger troskelvardet, detta forutsatt att varorna ar
av “samma typ”. Harmed undviks mojligheten att dela upp upphandlingen i
syfte att kringga lagen. Vad som menas med varor framgar varken av LOU
eller av direktiven, utan produktomradena skall faststallas av de
upphandlande enheterna genom en hanvisning till en speciellt detaljerad
bilaga (CPA - Classification of Products According to Activities).*

3.7.2 Entreprenad’®

Med entreprenad avses storre bygg- och anlaggningsarbeten som uppfors pa
uppdrag av den upphandlande enheten. Till LOU:s 3:e kapitel hor ocksa
projektering och utférande av exempelvis installationsarbete, schaktning
och anlaggningsarbete. Det &r av stor vikt att delentreprenad réknas in i

% LOU 2 kap. 11 §, Gronboken [1996] sid. 9.

7 LOU 1 kap. 20 a §; Hentze & Sylvén [1998] sid. 125.

%8 LOU 2 kap. (jfr dir. 93/36/EEG).

9 LOU 2 kap. 1 § 2 st. (jfr dir. 3696/93/EEG). Official Journal of the European
Communities No L 342, 31.12.93,p 1.

" LOU 3 kap. (jfr dir. 93/37/EEG).
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huvudentreprenadvardet vid troskelvardesberakningen, liksom material samt
utrustning som tillférts av den upphandlande enheten. En upphandling far
inte delas upp i syfte att troskelvardet skall underskridas. Bestammelserna i
kapitlet tillampas vid sadan upphandling av byggentreprenad eller
koncession som uppgar till minst det lagsta av 5 000 000 euro, exklusive
mervardesskatt.”

3.7.3 Tjialnster72

For tjansteupphandling galler samma troskelvarden som for upphandling av
varor, men om den upphandlande enheten tillhandahaller material samt
utrustning som ar nddvandiga for tjanstens utférande, skall vardet av denna
utrustning inberaknas i kontraktsvardet. Vad som skall forstas med tjanst
finns inte reglerat i LOU eller i direktiven, istéllet anvands Fordragets
definition; tjanst skall anses vara “en prestation som inte faller in under
bestammelserna om fri rérlighet av varor, kapital och personer”.” | bilaga
till LOU finns en forteckning over dels de olika tjanster som skall félja
LOU:s 5 kap., (de s.k. A-tjansterna), dels de tjansterna som skall f6lja
LOU:s 6 kap. (de s.k. B-tjansterna). Avgorande for huruvida en tjanst skall
falla in under A- eller B-tjansterna ar om tjansten kan anses vara sadan till
karaktaren att den ar lampad for handel 6ver granserna. Till avdelning A-
tjanster hor bland annat land- och flygtransport, reparationer, redovisning,
reklam och konsulttjanster.”

3.7.4 Forsorjningssektorn’

Reglerna om upphandling inom de sa kallade forsorjningssektorerna kan
avse saval varor, tjanster liksom entreprenader, under forutsattning att den
sker inom omradet for energi, vatten, transport eller telekommunikation.
Upphandlingen kan vidare rora sig om produktion, transport och distribution
av dricksvatten, elektricitet, gas, varme, telekommunikation samt drift av
jarnvéags, sparvags- och bussnit. En upphandlande enhet kan fa gora
undantag nar det galler exploatering av ett visst geografiskt omrade for
utvinning av olja, gas eller kol. Troskelvardena ar vidare betydligt hogre i
jamforelse med de inom den klassiska sektorn, upphandlingsvérdet maste
Overstiga 400 000 alternativt 600 000 euro nér det galler varor och tjanster
samt 500 0000 euro nar det ar fraga om byggentreprenad for att kapitlets
regler skall komma att tillampas.’

"M LOU 3 kap. 1-2 §8.

2 LOU 5 kap. (jfr dir. 92/50/EEG).

" LOU 5 kap. 9 § | Fordragets art. 60 stadgas det om upphandling av tjanst; Hentze &
Sylvén [1998] sid. 346.

™ Hentze & Sylvén [1998] sid. 346.

> LOU 4 kap. (jfr dir. 93/88/EEG & 98/4/EG).

®Se LOU 4 kap. 1, 8 §8.
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3.8 Provning av anbud

En upphandlande enhet skall anta det anbud som antingen erbjuder det
lagsta priset eller det anbud som &r det ekonomiskt mest férdelaktiga med
hansyn till bland annat omstandigheter sasom pris, driftkostnader, teknisk
fortjanst, estetiska och funktionella fortjanster, tekniskt bistand, kundservice
och miljopaverkan.”” EG- domstolen har i ett avgorande fran 1999 uttalat att
"faktorer som inte &r av rent ekonomisk art kan paverka ett anbuds varde for
den upphandlande myndigheten”.” Saledes ar det upp till den upphandlande
enheten att uppskatta vilka kriterier som de vill fasta sarskild vikt vid, nagot
som innebdr att hela forfarandet ar svart att foreutse, inte minst for
anbudsgivaren.

Varken kravspecifikation eller utvarderingskriterium far innebéra att viss
leverantor diskrimineras, kraven far vidare inte vara onddigt langtgaende
eller i ovrigt oproportionerligt detaljerade. Anbud som inte uppfyller de
objektrelaterade, administrativa eller kommersiella kraven, far forkastas.
Innerhdller anbudet avtalsvillkor som inte Gverensstimmer med
forfragningsunderlaget far det forkastas. Anbud som till exempel har ett
orimligt 1agt pris far forkastas om leverantoren ej efter forfragan kunnat
lamna en rimlig forklaring till det laga priset. Det far endast tas hansyn till
forklaringar som kan godtas pé objektiva grunder.”® Om enheten forkastat
ett anbud av skalet att det bedéms vara orimligt lagt, skall en rapport
avlaggas till EU-kommissionen eller — om anbudet avgetts vid upphandling
enligt 4 kap. — lamna upplysningar om beslutet i meddelande om avslutad
upphandling enligt 4 kap. 15 §.%°

I LOU 2-5 kap. anges bestdmda tidsfrister av minimikaraktar som den
upphandlade enheten skall respektera vid olika forfarande Gver
troskelvéardena. Vid 6ppen upphandling &r anbudstiden 52 dagar med start
fran den dagen da enheten satte ut en annons om upphandling. For selektiv
och férhandlad upphandling, som inleds med annonsering efter
anbudssokanden, ar tidsfristen 37 dagar for ansdkan efter det att annonsen
avsants.®!

3.9 Annonsering

Annonsering ar en viktig del i gemenskapens krav pa transparens och
oppenhet. For att sd manga leverantdrer som mojligt skall fa kdnnedom om
kommande och genomférda upphandlingar 6ver troskelvardena, skall dessa
annonseras i ett sarskilt tillagg till Europeiska Gemenskapens Tidning, EGT

" Dir 92/50/EEG art. 36 1a.

"8 Concordia-domen (C-513/99): Falk, [2003] sid.151.
¥ Se LOU 1 kap. 22-23 §8§ & Prop. 1992\93:88 sid. 129.
8 |inder, [1997] sid. 37.

81 LOU 3 kap. 18-19 §8.
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samt i databasen TED (Tender Electronics Daily).®* Reglerna om
annonsering finns, forutom i lagens 1 kap. ocksa i respektive kapitel for
varu-, bygg- och tjansteupphandling samt inom forsdrjningssektorerna.
Forutom krav hanforliga till upphandlingsobjektet, skall det i annonsen
framga de krav som enheten avser att stdlla pa leverantdrens tekniska
formaga och kapacitet, samt finansiella stallning. Nar en upphandling enligt
kap. 2-5 avslutas skall den upphandlande enheten redovisa resultatet inom
48 dagar i en efterannons.®®

82 LOU 1 kap. 7-11 §. | férordningen (2002:590) om standardformulér fér annonsering vid
offentlig upphandling regleras vilka standardformulé&r som skall anvéndas for respektive
del av upphandlingsférfarandet.

% Se LOU 2 kap. 6-7a 88, 3 kap. 9-11 88, 4 kap. 14-15 §8§ samt 5 kap. 11-13 §8.
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4 Overprovning och skadestand

4.1 Syfte

De mest betydelsefulla rattsmedlen i LOU &r dverprévning och skadestand.
Enligt Romfordraget skall medlemsstaterna vidta alla lampliga atgérder,
bade allmanna och sarskilda for att sakerstélla att de skyldigheter fullgors
som foljer av férdraget.** De ursprungliga direktiven som syftade till att
harmonisera nationella regler avseende offentlig upphandling inom
medlemsstaterna inneholl inga krav pa medlemsstaterna att infora
sanktioner vid Overtradelser av reglerna. Kontrakt skall tilldelas i
konkurrens och pa objektiva grunder, ndgot som enligt direktivets ingress
inte  skedde i tillrackligt hog utstrackning under de davarande
bestammelserna pd omradet™

Da man Gppnar det offentliga upphandlingsomradet for konkurrens mellan
medlemstaterna, kravs en vésentligt storre garanti for insyn och icke-
diskriminering. For att detta skall ha en pataglig verkan, maste snabba och
effektiva rattsmedel sta till buds i handelse av 6vertradelse av gemenskapsrattens
regler [...]

Upphandlingsbestammelserna hade dittills inte varit tillrackliga for att
garantera efterlevnad av i sammanhanget relevanta gemenskapsregler och
om upphandling inom gemenskapen skall leda till 6kad konkurrens maste
det finnas ett for leverantorer tillfredstallande provningsférfarande. Det
skall darfor enligt EG:s rattsmedelsdirektiv® finnas

1. Mojligheter till interimistiska atgarder (6verprévning);
a) rattelse — upphava eller sékerstélla upphdvandet av olagliga beslut
b) avbrytande av olaglig upphandling
c) andra alternativa rattsmedel istallet for a) eller b) sasom
vitesforeldggande eller boter.
2. Mojlighet till skadestand

Vidare betonas att syftet med direktiven ocksa &r att sarskilt uppmarksamma
och verka for att tillampningen av rattsmedlen skall goras sa effektivt och
skyndsamt som mdjligt. Direktivens syfte och utformning &r saledes mycket
generellt utformade och lamnar darfor stort utrymme for den nationella
lagstiftaren.

8 Romfordraget art. 5.
% Dir. 89/665/EEG sid. 2.
8 Ibid, art. 2; Slavicek, [1999] sid. 6.
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4.2 Inforlivning i medlemstaterna

Det har fran forsta borjan vid tillkomsten av direktiven med havdats att
direktiven ar overflodiga och istallet kan komma att hdmna den framtida
utvecklingen pd omradet. For det forsta skulle direktiven indirekt bara
aterspegla redan kanda gemenskapsrattsliga principer, som exempelvis
principen om icke-diskriminering samt 6ppenhet; gemenskapens regelverk
och praxis skulle kunna ge leverantorer tillrdcklig garanti. For det andra
skulle skillnaden mellan de olika medlemslandernas implementering vara
allt for stor, inneb&rande att vissa lander indirekt skulle gynnas mer &n andra
av upphandlingsreglerna.?’

Det rader stora skillnader i tillampningen beroende pa, dels att vissa lander
har tagit alltfor lang tid pa sig att implementera direktiven till nationell lag,
dels att handlaggningstiderna &r langa i vissa lander. Aven om alla lander
idag har inforlivat direktiven, sa har det visat sig att effektiviteten skiljer sig
markant lander emellan. Spanien, Grekland och Portugal klarade inte att
inforliva direktivet i tid och i l&nder som bland annat Portugal och Italien
har det i vissa fall tagit upp till 10 ar innan ett upphandlingsarende
avslutats.®®

Den svenska implementeringen av rattsmedelsdirektiven skedde i tiden fore
det att Sverige blev medlem EU och som en f6ljd av forpliktelserna av EES-
avtalet. Sverige &r i topp Over statistiken betraffande antalet prévningar i
forvaltningsdomstol. | Storbritannien, Italien, Luxemburg, Grekland och
Spanien finns daremot endast ett fatal provningar, vilka bland annat kan
forklaras av landernas 1nga handlaggningstider. *

4.3 Direktiven

Radets direktiv 89/665/EEG (rattsmedelsdirektiv 1) och Rédets direktiv
92/13/EEG (rattsmedelsdirektiv I1) ar tva kortfattade och mycket generella
produkter bestaende av 6 respektive 14 artiklar. Det forra direktivet galler
for prévning av offentlig upphandling av varor samt bygg- och
anlaggningsarbeten  (klassiska sektorn), medan det senare galler
upphandlingsforfaranden tillampade av foéretag inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna (forsérjningssektorn).

4.4 Overprovning

Overprévning ar ett eget rattsinstitut och skall inte forvaxlas med begreppet
Overklagande. Begreppet overprovning har valts for att ordet dverklagan
framst forknippas med myndighetsbeslut, vilket ej i

% Fernandez [1996] sid. 201 ff.
8 Slavicek [1999] sid. 23 ff.
% bid, sid. 23 ff.
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upphandlingssammanband aterspeglar verkligheten da andra subjekt &n
myndigheter kan bli féremal for en leverantors klagan.®® Syftet med
Overprovningsbestammelsen ar att en leverantdr skall kunna angripa en
feltillampning pa ett sa tidigt stadium att det skall vara mojligt for
domstolen att ingripa, innan nagon skada uppkommer.

Alla beslut under upphandlingsprocessen, dvs. fram till dess att avtal har
traffats kan bli foremal for overprovning. Detta innebér att en leverantor
som vill ha nagot beslut provat, nagot upphandlingsforfarande eller nagot
krav i en upphandling bedomt maste gora detta innan upphandlingen
avslutats. Fragan om nar avtal om upphandling sluts ar inte bara av
betydelse for att bedoma maojligheten till 6verprévning i lansratten, utan har
aven betydelse for nar begaran om skadestand skall framstéllas och néar
information skall ldmnas om en avslutad upphandling.

Enligt en dom fran RegR 1996 skall en prévning av ansokan om atgarder
"kunna ske intill undertecknandet av ett skriftligt avtal”, nagot som mer
eller mindre alltid foreligger nar det ar en extern leverantor.” Det
forekommer dock att myndigheter som upphandlar vander sig till den egna
forvaltningen i konkurrens med externa arbetsgivare och efter infordring av
anbud valjer en av sina egna enheter. Nar det allmanna ingar avtal "med sig
sjalv” sa befinner man sig utanfor det klassiska avtalsrattsliga karnomradet;
offentligrattsliga avtal anses inte séllan ingd som en sarskild avtalsrattslig
form som far till foljd att de kan fa speciella rattsverkningar.” Avtalen kan i
praktiken uppsta genom diverse olika myndighetsbeslut, saval muntliga som
skriftliga. En domstol kan exempelvis i en civilprocess kunna havda att ett
avtal har ingatts pa grund av parternas konkludenta handlande, nagot som ej
tillméats nagon betydelse vid offentlig upphandling. Detta ar en av flera
konsekvenser av att upphandlingsavtalen &r s& kallade formalavtal.*®

Endast leverantorer som anser sig lidit skada eller kan komma att lida skada,
far i en framstéllan till lansratten anstka om atgarder om Gverprévning. En
ansokan enligt LOU 7 kap. 1 § far inte provas efter den tidpunkt da avtal om
upphandlingen slots.

LOU 7 kap. 2 8 stadgar att

Om den upphandlande enheten brutit mot 1 kap. 4 § eller nagon annan
bestdimmelse i LOU [...] och detta har medfort att leverantéren lidit skada [...]
skall lansratten besluta att upphandlingen skall géras om eller att den far avslutas
forst sedan rattelse har gjorts.

% Nord, [2000] sid. 1576.

%1 RA 1996 ref. 50. Se 4ven prop. 1996/97:153 sid. 54.

%2 Madell, [2000] sid. 19.

% Formalavtal ar avtal for vars giltighet det enligt lag fordras iakttagande av viss form. Se
LOU 1 kap. 5 § samt 19 § (se aven bl.a. LOU 1 kap. 14-16 §8) Termen "form” kan avse
alla slags uttrycksmedel, se Adlercreutz 2002 sid. 133 f.
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Det normala beslutet for lansratten vid brott mot LOU &r att upphandlingen
skall goras om. Detta, eftersom rattelse i jamforelse med Gverprdvning ar
samre for dvriga leverantorer. Genom att fa vara med fran borjan igen ges
precis samma chans som den tidigare valda leverantéren hade. Om
lansratten beslutat att en réttelse skall goras torde den tidigare leverantdren i
flera avseende f& ett visst forsprang.” Det finns inga, enligt de svenska
rattsmedlen vid upphandling, méjligheter att bryta upp ett inganget avtal.
Rattsmedelsdirektiven ger medlemslanderna denna ratt, nagot som alltsa
Sverige avstatt ifran. Det bor dock namnas att aven om inte mojligheten
finns i Sverige, s& kan EG-domstolen pa grund av brott mot
gemenskapsratten pa begdran av kommissionen sannolikt forklara att ett
inganget avtal &r ogiltigt.*”®

LOU 7 kap. 2 § 1-2 st. stadgar vidare att lansratten omedelbart far besluta
om upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har beslutats eller, om
det ar fragan om upphandling enligt 4 kap. (inom den s k forsorjnings-
sektorn), vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsétta
upphandlingen om inte bristerna i upphandlingen avhjalps.

Ett interimistiskt beslut fattas for att inte upphandlingen skall hinna avslutas
innan domstolen hunnit granska arendet och fattat sitt slutgiltiga beslut.
Lansratten skall avsta fran att fatta ett sadant beslut om den skada eller
olagenhet som atgarden skulle medféra kan bedomas vara storre for den
upphandlande enheten an skadan &r for leverantéren. Sokande maste
naturligtvis ha en legal grund®, men framfér allt méste denne rimligtvis visa
pa omstandigheter som ger upphov till bradska. Handlaggningstiderna &r i
allmanhet ganska langa och i synnerhet vid omfattande upphandlingar,
varfor det ar viktigt att snabbt fa till ett interimistiskt beslut. Risken ar ju
annars att innan lansratten har hunnit vidta nagra atgarder, har
upphandlingen redan avslutats och da &r inte lansratten langre behorig att
handlagga malet.

Med vite avses har den offentligrattsliga formen av vite som framgar av
lagen om vite®” och skall sdledes inte forvaxlas med de viten som kan
faststallas i avtal. Vitet skall ses som ett patryckningsmedel och inte som
boter, syftet ar ju att den upphandlande skall dndra pa den aktuella
upphandlingen. Vitet skall bestammas till ett belopp som utgar ifran den

% Meningarna om vad som &r att foredra; rattelse eller att géra om upphandlingen, gar dock
isar. Jfr dep. chefen i prop. 1992/93:88 sid. 101 och Hentze & Sylvén [1998] sid. 462.

% Hentze & Sylvén [1998] sid. 464.

% Ansokningar skall vara fullstandiga, grunderna for yrkandet skall vara tydligt angivna,
och det skall finnas en utredning om vilken skada som kan uppsta om ett interimistiskt
beslut inte fattas. Norberg & Israelsson [1999] sid. 97 ff.

%7 Lag (1985:206) om vite stadgar (1 §) att lagen géller viten som enligt lag eller annan
forfattning far forelaggas av myndigheter. Lagen skall inte tillampas i den man annat foljer
av vad som &r sarskilt foreskrivet. Allmanna bestdmmelser om viten finns dven i
brottsbalken och bétesverkstéllighetslagen (1979:189).
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upphandlande enhetens ekonomiska forhallande och till omstandligheterna i
ovrigt, samt ej understiga en procent av kontraktsvardet.*®

Nagon mojlighet till 6verprovning finns inte om en upphandlande enhet helt
enkelt bortser fran LOU och sluter avtal direkt med en leverantor.
Overprévningsforfarandet ar ju som bekant endast tillampligt fram till dess
att avtal slutits mellan leveranttr och den upphandlande enheten.

45 Alcateldomen

Den 1 juli 2002 tradde ett antal andringar® i LOU i kraft bl.a. till foljd av
EG-domstolens dom i det s.k. Alcateldomen'®. Andringarna har tillfort
Overprovningsforfarandet en ny dimension; leverantorers mojligheter att
begédra overprovning har underlattats bland annat eftersom upphandlande
enheter alagts en informationsplikt avseende valet av leverantdr samt att en
tiodagarsfrist inforts i lagen. Tiodagarsfristen innebar att den
anbudssokande som vill klaga pa upphandlingen har 10 dagar pa sig fran
och med det att tilldelningsbeslutet har tillkdnnagtivits.

Malet vid den nationella domstolen avsag tilldelning av kontrakt rérande
offentlig upphandling av varor och bygg- och anlédggningsarbeten. Enligt
den nationella ratten i malet (Osterrikisk) agerade den upphandlande
myndigheten under upphandlingsforfarandet endast som innehavare av
civilrattsliga skyldigheter. Den avtalsréttsliga relationen mellan den
upphandlande myndigheten och anbudsgivaren uppstod vid den tidpunkt vid
vilken anbudsgivaren fick kdnnedom om att hans anbud har antagits. Enligt
den vid tidpunkten for domen gallande lagstiftningen fattades den
upphandlande myndighetens beslut om leverantér internt inom
organisationssystemet och beslutet blev darfor inte kant for tredje man.
Eftersom en utomstaende som regel inte lagligen kunde fa kdnnedom om
tilldelningsbeslutet, kunde detta normalt heller inte verprovas. Saledes gick
manga andra anbudssokande miste om majligheterna att fa upphandlingen
Overprovad.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att syftet med det forsta
rattsmedelsdirektivet ar att saval pd det nationella planet som pa
gemenskapsplanet forstarka de redan foérekommande medlen for att
sékerstalla att gemenskapens direktiv i amnet offentlig upphandling
verkligen tillampas, sarskilt pa ett stadium dar overtradelserna annu kan
rattas  till.'® EG-domstolen konstaterade vid en tolkning av
rattsmedelsdirektivets bestammelser'® att medlemstaterna &r skyldiga, vad
galler den upphandlande enhetens beslut innan kontraktet ingas (s.k.

% 1992/93:88 sid. 100 f.

% SFS 2002:594.

199 Alcatel Austria AG m.fl. mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr. (C-
81/98).

101 Ipid, p. 38.

192 Dir. 89/665/EEG/ art. 2.1 (a), (b), samt art. 2.6.
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tilldelningsbeslut), att i samtliga fall tillhandahalla ett prévningsforfarande
genom vilka klaganden kan utverka undanrdjande av det beslutet. Detta
villkorat att 6vriga forutsattningar, sasom exempelvis talerdtt, ar uppfyllda.

Domen fick som konsekvens att regeringen lade fram en proposition dar det
foreslog att den upphandlande enheten pa eget initiativ skall vara skyldig att
lamna upplysningar till anbudssokande om tilldelningsbeslutet.*®® Eftersom
den upphandlande enheten likvél skulle kunna ga runt LOU genom att
skriva ett kontrakt just efter tilldelningsbeslutet, infordes en sarskild 10-
dagarsfrist i lagen.’® Noterbart &r att bestimmelsen ej galler ifrdga om
direktupphandling, eftersom denna inte normalt satt innehaller nagot
tilldelningsbeslut samt att uppgifter rérande anbud forst far Iamnas ut sedan
en sekretessprovning skett.'%

4.6 Skadestand

Efter det att en upphandlande enhet avslutat sin upphandling och fattat
beslut om vilken leverantér som skall fa upphandlingskontraktet finns som
ovan namnts, ingen mojlighet att 6verklaga sjalva upphandlingsbeslutet och
inte heller riva upp sjalva upphandlingskontraktet. Daremot kan en
upphandlande enhet, som inte foljt bestammelserna i LOU, bli skyldig att
ersatta skada som uppkommit for leverantorer till foljd av att reglerna i
lagen Overtratts. Direktiven slar fast att medlemstaterna ar forpliktade att
utge skadestand till dem som har lidit skada av en &vertradelse av
upphandlingsratten:'%

Har nagon begért skadestand som svarar mot kostnaderna for att forbereda anbud
eller deltaga i ett upphandlingsforfarande, skall denne for att fa sina kostnader
tdckta endast behdva visa att en overtrddelse skett av gemenskapsregler om
upphandling eller av nationella regler som inforlivar sadana gemenskapsregler, att
han haft en realistisk majlighet att erhalla kontraktet och att dvertradelsen minskat
denna mojlighet.

Direktivens generella utformning anger som synes inte formerna for
skadestand sarskilt ingaende, vilket lamnat den nationella lagstiftaren stort
utrymme att sjalv utforma skadestandsreglerna. | EG-domstolens domar
angaende offentlig upphandling betonas att rattsmedel skall vara tillampliga,
inte bara vid brott mot de nationella bestdmmelserna, utan &ven vid
overtradelse av EG-ratten.”” Med EG-ritten menas inte bara
upphandlingsdirektiven, utan &ven de bakomliggande reglerna i fordraget.
Skadestandsratten pa upphandlingsomradet &r salunda for det forsta
underkastat de allménna principerna om likabehandling och effektivitet, for

103 prop. 2001/02:142 sid. 1 & 93 ff.

1041 OU 7 kap 1§ 3st.

195 |hid, 7 kap. 1 § 4 st. Se &ven Prop. 2001/02 sid. 92.

106 Art. 2 (1) (c) rattsmedelsdirektiv | & art. 2 (7) rattsmedelsdirektiv I1.
197 e sarskilt art. 6, 30, 48, 52 och 59 i Romfordraget.
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det andra de allmanna skadestandsprinciperna i EG-ratten'®, nagot som
dock ej framgar av den svenska lagstiftningen.'®® LOU:s 7 kap. 6 §
respektive 78 stadgar att

en upphandlande enhet som inte foljt bestdimmelserna i denna lag skall ersatta
darigenom uppkommen skada for leverantor.

Anbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i en upphandling enligt 4 kap. &r
beréttigad till ersattning for kostnader for att forbereda anbud och i dvrigt delta i
upphandlingen, om asidosattandet av bestammelserna i denna lag menligt har
paverkat hans majligheter att tilldelas upphandlingen.

LOU 7 kap. 7 § stadgar sarskilt om skadestand inom forsorjningssektorerna
(dvs. vatten-, energi-, transport-, och telekommunikation). Utéver den
allmanna mojligheten att begéra skadestand for uppkommen skada (6 8),
finns det inom detta omrade sarskilt reglerat ratten att fa skadestand som &r
begrénsat till det negativa kontraktintresset. Detta innebar an ratt till
ersattning for kostnaderna for att forbereda anbud och att i Gvrigt delta i
upphandlingen.**

Med “uppkommen skada” enligt 6 § avses inte bara onddiga kostnader m.m.
utan dven det positiva kontraktintresset. Med det positiva kontraktintresset
forstas att leverantoren skall forsattas i samma formogenhetssituation som
om den upphandlande enheten hade skétt upphandlingen enligt LOU.**! For
att det skall anses att en leverantor drabbats av skada pa grund av felet skall
i princip kontraktet ha gatt forlorat till foljd darav. Den som inte har deltagit
i en upphandling kan inte ha haft ndgra kostnader och far darfor istéllet yrka
pa forlorad handelsvinst enligt 6 8. Vidare forutsatter skadestandsansvaret
enligt forarbetena att ett "asidosattande” av bestammelserna i LOU, dvs. en
medveten handling, har skett.'*? Detta synsatt har dock férandrats och
istallet har EG-domstolen slagit fast att om “en tillrackligt klar Gvertradelse
av gemenskapsratten skett” réacker det med grov oaktsamhet for att
skadestandsskyldighet skall uppsta.**

Skadestandsbegaran maste ha inkommit till tingsratten inom vilken den
upphandlande enheten finns inom ett ar fran den dag da avtal sléts mellan
den upphandlande enheten och anbudsgivaren. Vacks inte talan i tid, ar
ratten till skadestand forlorad™, vilket innebdr att leverantéren inte ens har

198 Se om de allmanna skadesténdsprinciperna, Brasserie du Pécheur SA mot
Bundesrepublik Deutschland (C-46/93) & Laboratoires pharmaceutiques Bergaderm SA
m.fl. mot Europeiska kommissionen (C-352/98).

109 | 'Spanien och Finland har man valt att uttryckligen stadga att rattsmedel skall vara
tilldmpliga inte bara vid brott mot de nationella bestdmmelserna utan &ven vid Gvertrédelse
av EG-rétten; Slavicek, [1999] sid. 11.

119 Hellner, [1996] sid. 210.

1 pid.

12 Ds 1992:62 sid. 56.

113 e Brasserie du Pécheur SA mot Bundesrepublik Deutschland (C-46/93) & Factortame
(C-352/98) 4 st. 10 p.

141 OU 7 kap. 8 8.
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ndgon s.k. naturlig fordran att exempelvis &beropa for kvittning.'*
Tidsfristen borjar dock ej lopa forran det gatt tio dagar fran det att den
upphandlande enheten ld&mnat upplysningar enligt 1 kap. 28 § 1 st. Ratten
till Gverprévning forsvinner just som mdojligheten till att fora en
skadestandstalan paborjas. Skadestandsansprak kan ej framstallas hos
Justitiekanslern (JK), dock kan denne sjélv besluta om att utdéma
skadestand.''®

Liksom inom kontraktsratten, sa géller aven inom den utomobligatoriska
skadestandsratten att den skadelidande skall séka begransa sin skada.**’” Det
ar emellertid svarare att inom den offentliga upphandlingen stalla krav pa att
den skadelidande leverantdren genom olika atgarder skall begransa sina
skador. Anledningen till detta ar bland annat att Sverige valt att ej tvinga
den som begér prévning att “férvarna” den upphandlande enheten om vad
som komma skall. Lat séga att en klagande leverantor har bestamt sig for att
fora en skadestandstalan langt innan den upphandlande enheten slutit avtal
med den aktuella leverant6ren. Skadan blir ju saledes storre ju langre den
klagande leverantdren vantar.

151 ou:s forhallande till PreskL 10 §, som stadgar att preskriberad fordran far andvéandas
till kvittning, framgar varken av forarbeten eller lagtext.

119 Se bl.a. JK-beslut 2002-04-09; Nord, Eskil sid. 1578.

117 e Hellner 1993, hafte 11, sid. 219 ff.
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5 Problematisering

5.1 Overprovning och skadestand

Nedan diskuteras de juridiska sporsmalen som uppkommer dels vid ett
overprovningsforfarande, dels vid en skadestandsprocess. Inom respektive
avsnitt berors tre respektive tva problem ingaende. De ar av vitt skilda slag,
men ger alla en inblick i komplikationerna med de nuvarande reglerna.

5.1.1 Problem | —taleratten

Det ar enligt LOU endast potentiella leverantorer till den upphandlande
enheten som har taleratt, medan det i forarbetena™® till lagen uppges att
kretsen av taleberdttigade “bor hallas sa vid som mojligt”, nagot som
inbjuder till tolkningsproblem. Definitionen av leverantor ar i 1 kap. 5 §
stadgar att

den som tillhandahaller varor eller utfor arbeten eller tillnandahaller tjanster aven
om han inte varit den som i det sarskilda fallet tillhandahallit eller utfort det som
upphandlats.

| forarbetarna till den svenska lagstiftningen har mer eller mindre endast
begreppet "leverantor” diskuterats, exempelvis star det uttryckligt i dessa att
underleverantorer inte &r att anse som leverantorer till den upphandlande
enheten.!*® Bestammelsen riktar sig séledes framst till den leverantdr som
finner att en pagaende upphandling sker pa ett sadant sétt att han inte kan
delta pa ett korrekt satt och darmed lider skada”. Detta far till konsekvens
att om nagon i sammanhanget, som ej ar leverantér, far kainnedom om att en
upphandling inte sker pa ett sétt som lagen foreskriver kan detta rattssubjekt
endast ingripa om den “lider skada”, &ven om den har ett intresse i saken.

Enligt direktiven'®® skall medlemstaterna infora bestimmelser som kan
"aberopas av var och en som haft ett intresse [...] om viss offentlig
upphandling”, vilket ger medlemsléanderna stort utrymme att sjélva reglera
vilka som skall anses ha ett intresse av att Overpréva ett
upphandlingsforfarande. Med ”lidit skada” enligt LOU, omfattas endast de
sokanden déar upphandlingens genomférande varit var till ekonomiska men,
vilket direkt endast torde syfta pa leverantorer. Harmed forsvinner
alternativen att Overprdva ett beslut av exempelvis en i sammanhanget
aktuell intresseorganisation, en statlig myndighet eller ndgon annan som har
ett stort intresse av att upphandlingar gar réatt till. Det &r salunda med tanke
pa den komplexa lagen och de svarigheter det innebér att vara sokande i en

118 prop. 1992/93:88 sid. 139.
19 1hid, sid. 101.
120 Rattsmedelsdirektivet | art. 1 (3).
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upphandling anmarkningsvart att Sverige intagit denna aterhallsamma
stallning. Det hade gynnat sma som stora leverantérer om atminstone deras
branschorganisationer hade fatt begara éverprévning av beslut, eftersom
dessa ofta har resurser som syftar till att underlatta och bistd med expertis
inom diverse omraden.

Den svenska regleringen pa omradet ar ocksa markligt ur ett annat
perspektiv; 60 procent av leverantorerna som sokt upphandling anser att det
finns en risk att bli svartlistad om man klagar pd en upphandling och
ungefar en fjardedel av leveranttrerna tycker att overprovningsforfarandet
ar for krangligt™™ | en granskning av RR' visar det sig att flera
leverantorer drabbas hart av den inskrankta taleratten. Exempelvis uppger
byggentreprendrerna att sannolikheten for att ett forfordelat foretag som
finns pa en lokal marknad skall vacka talan &r i det narmaste obefintlig, om
det sker ar forutsattningarna sma for att fa delta i framtida upphandlingar.

Enligt kommunallagens (KomL) 10 kap. har varje medlem av en kommun
ratt att fa lagligheten av kommunens beslut prévad genom att 6verklaga hos
lansratten.”® Kommunalbesvaren skiljer sig frn forvaltningsbesvar i det
avseendet att det tillkommer en kommunal-medlem oavsett om beslutet
angar denne personligen eller ej. Besvarsmyndigheten far prova beslutets
laglighet i de hé&nseenden som ndrmare anges i KomL, men inte dess
tillamplighet. Vid bifall till besvaren kan besvarsmyndigheten bara upphéva
beslutet men inte andra dess innehall.*** | LOU stadgas att ett beslut pa
vilket lagen &r tillamplig inte far dverklagas med stod av 10 kap KomL.'®

Tanken med kommunalbesvaren, att invanarna skall kunna péakalla en slags
statlig indirekt kontroll Gver kommuners beslut forsvinner salunda pa grund
av bestammelsen i LOU. Detta far till konsekvens att ett kommunalt beslut
som inte tillkommit i laga ordning ej kan Overklagas. Det &r inte helt
orimligt att anta att det vid upphandlingar inom kommuner finns
representanter i kommunen som kan stéllas infor en javssituation. Om en
beslutsfattare ar javig foranleder detta alltsd nodvéandigtvis inte att
upphandlingen gors om, eftersom det endast &r en potentiell anbudsgivare
som kan visa att de lidit skada som kan fa upphandlingen Gverprovad.
Personen som vill klaga pa den uppkomna javssituationen maste véanda sig
direkt till leverantorerna, eftersom inte heller tillsynsmyndigheten NOU har
mojlighet att fora talan i det aktuella fallet. Med tanke pa omfattningen av
dagens upphandling och hur svart det kan vara for leverantorer att ha insyn i
exempelvis  javssituationen & denna bestimmelse inte  sarskilt
Overstimmande med syftet i LOU eller KomL. Forutom att den indirekta
kontroll som kommuninvanarna har urholkas, riskeras upphandlingen att

121 5e NOU: s rapport: effekten av lagen om offentlig upphandling [1998] sid. 8.
Noterbart &r att enkaten endast besvarades av 150 leverantorer.

1221997/98: RR10, 2.13

12 KomL 10 kap. 1 §.

124 Strémberg, [2003] sid. 173.

125 OU 7 kap. 5 8.
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som fore inforlivandet av rattsmedelsdirektiven tillfalla de leverantérer som
i hogre grad an andra kan gynna den regionala och kommunala
sysselséttningen.

5.1.2 Problem Il — domstolskompetens och effektivitet

Ar 1996 avgjordes 120 &verprévningsmal enligt lagen om offentlig
upphandling vid landets 23 lansratter och antalet 6verprovningsmal har
sedan dess Okat. Foretrddare for Namnden for offentlig upphandling (NOU)
har framfort att det ar svart att forutsiaga domstolarnas beddomning i
overprovningsmal.®®® Om inte NOU, som &r experter p& omradet, kan
forutse detta, hur skall da de upphandlande enheterna gora detta? Vidare har
klagomal &aven riktats mot nuvarande overprovningsforfarande. T.ex. har
enskilda domstolar i vissa mal inte uppmarksammat den praxis som har
utvecklats i vissa fragor. | en utredning gjord av riksdagens revisorer (RR)
visade det sig att 14 av de 16 tillfragade remissinstanserna var positiva till
att ha en koncentration av méalen till nigra f& domstolar.**’ Vidare tycker en
forkrossande majoritet (90 %) av de tillfragade leverantorerna att det saknas
kompetens bland de myndigheter som upphandlar.'?®

Det rader med andra ord ingen tvekan om att alla inblandade aktorer
upplever tillampningen LOU som minst sagt besvarlig. Ratts-
medelsdirektivet lamnar pd omradet mer eller mindre fria hander at den
nationella lagstiftaren; granskningen kan enligt direktiven anfortros en
domstol eller ett annat judiciellt organ.’* S&lunda finns inga direkta hinder
mot att exempelvis infora specialdomstolar eller att lata en myndighet
befatta sig med dverprévningsforfarandet. | flera andra medlemslander har
man valt att hénskjuta upphandlingsarenden till speciella domstolar eller
domstolsliknandemyndigheter, atminstone betraffande
Overprovningsarenden. Exempelvis kan den som vill Overpréva en
upphandling i Danmark vénda sig till en speciell myndighet, Klagenaevnet
for Utbud.* I Finland har konkurrensrddet befogenheter att vidta vissa
interimistiska atgarder om det vid en upphandling forfarits i strid mot lagen,
allt under foreutsattning att ansokan om sadan atgard gors innan
upphandlingsavtal ingatts.**

De i huvudsak viktigaste argumenten som anvénts for att motivera
existensen av en specialdomstol ar dels 6nskemalet att uppratthalla ett
specialkunnande inom domstolen, dels att skapa forutsattningar for en snabb

126 1997/98RR10 14.5. Férslag till riksdagen, RR:s férslag angéende fragor om offentlig
upphandling.

“" 1bid. 14.5.

128 NOU:s rapport: Effekter av lagen om offentlig upphandling, [1998] sid. 35.

129 89/665/EEG art. 2 (2,4,7). Medlemstaterna far bestdmma ett ansvarigt organ [...] och
for de fall provningsorganen ej utgors av rattsliga instanser galler att &tminstone
ordféranden i provningsorganet har domarkompetens [min kursiv].

30 En klagande &r dock inte hindrad fran att vanda sig direkt till en domstol. Se om 6vriga
medlemslanders domstolar och myndigheter, Slavicek, [1999] sid. 7 f.

131 Westring [1995] sid. 129.
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process. Vad galler kravet pa snabbhet i dverprévningsprocessen ar detta
inte ndgot skal till inférandet av ett specialorgan, eftersom det visat sig att
Sverige &r ett av de fa lander som klarar handlaggningstiderna inom utsatt
tid.** En specialdomstol eller ett liknande organ ar dock mer dnskvért mot
bakgrund av de till antalet 6kade Gverprovningsmal samt de hdga krav som
stélls for att kunna tillampa den komplexa lagstiftningen.

Ett utméarkande drag for specialdomstolar som  exempelvis
Bostadsdomstolen och Arbetsdomstolen &r att beslutanderatten inte bara
utdvas av lagfarna ledaméter, utan aven ocksa av sa kallade sarskilda
ledamater. Syftet ar att underlatta handlaggningen av invecklade mal genom
att forstarka domstolen med ledamoter som har sérskilda fackkunskaper. Ett
forslag ar saledes att begransa overprovningsratten till ett fatal lansratter och
dessutom infora expertis i domstolen. Detta torde leda till réttvisare och
mindre resurskrdvande prévning samt 0kade forutsattningar for en enhetlig
och forutségbar rattstillampning.

Man behdver nddvéndigtvis ej inféra en ny specialdomstol, utan skulle
kunna hanskjuta forfarandet till en redan befintlig sadan, lampligtvis
marknadsdomstolen.*®® Det finns dock en tendens i Sverige att i s& hog
utstrackning som mojligt sammanhalla domstolsvéasendet och sla vakt om
principen om domstolarnas generella kompetens. | en domstolsutredning**
av justitiedepartementet foreslas att de maltyper som handlaggs av
specialdomstolar i framtiden b6r prévas av domstolar som har en mer
generell kompetens. Detta & mot bakgrund av de i antalet Okade
overprévningsmal, samt de hdga krav som stalls for att kunna tillampa den
komplexa lagstiftningen i upphandlingshanseende, ej nagon bra utveckling.

5.1.3 Problem lll — beviskraven

Det stalls mycket hoga beviskrav for skadestand. For en framgangsrik talan
krdvs att den klagande leverantéren kan styrka att uppkommen skada &r
direkt relaterad till den upphandlande enhetens felaktiga tillampning av
LOU samt att orsaksforhallandet &r adekvat. Bevisfragorna regleras ej
sarskilt ingédende av direktiven. | Rattsmedelsdirektiv | har detta helt
uteldmnats, medan det i rattsmedelsdirektiv Il heter att den sokande skall ha
haft en “realistisk mojlighet att erhalla kontraktet och att dvertradelsen
minskat denna mdjlighet”.**® EG-domstolen har i tvd fall patalat att
karanden skall "visa” att en Overtradelse agt rum, samt att kausalsamband

132 5o om medlemstaterna handlaggningstid, Ibid, sid. 20 f..

133 Fragan ar hur marknadsdomstolen skulle stalla sig till detta idag, de var namligen vid
inforlivandet av direktiven 1992, valdigt kritiska, de ansag att dverprovningsforfarandet ar
en "frimmande uppgift” for Marknadsdomstolen. Prop. 92/93:88 sid. 45 ff.; Hentze &
Sylvén, [1998] sid. 451.

134 Ds 1993: 34 sid. 25.

35Dir. 92/13 p. 7.
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foreligger.**® HD har & sin sida i en dom frdn 2000 uttalat att “det bor vara
tillrackligt att en leverantor kan visa att det ar sannolikt att han forlorat
kontraktet till foljd av 6vertradelsen”.**” Aven om bevishdrdeplaceringen i
svensk ratt™®® tycks vara generdsare an EG-rattens, skall kérande
hursomhelst visa att han forlorat upphandlingen till foljd av évertradelsen.

For det forsta torde det, beroende pa hur upphandlingens uppstéllda kriterier
ar utformade, vara svart for klaganden att pavisa en Gvertradelse av den
upphandlande enheten. Den direkta anledningen till leverantdrers
bevissvarigheter ar det stora utrymme som givits den upphandlande enheten
att sjalv formulera tilldelningskriterier. Eftersom den upphandlande
enhetens kriterier inte séllan &r en sammanvégning av ett flertal faktorer dér
det “mest ekonomiskt fordelaktiga™®® anbudet styr enhetens val av
leverantor, blir det komplicerat for karanden, dven om denna har det lagsta
anbudspriset. Mojligheten till skadestand har saledes urholkats allt eftersom
de subjektiva bedomningarna tillmats minst lika stor betydelse som priset.
Hur kan exempelvis klaganden bevisa att ett anbud ej uppfyller de estetiska
kraven som enheten uppstallt i kriterierna? Att bevisa Overtradelser av
processuella regler och grundldggande gemenskapsréattsliga principer blir
naturligtvis inte lika svart; bland annat tvingar offentlighetsprincipen
upphandlande enheter att 6ppet visa att beslut fattats inom de ramar som
LOU stéller upp. Vill den upphandlande enheten gynna en leverantor
framfor en annan ar det dock ej de senare reglerna som forsoks kringgas.

En annan bevissvarighet &r adekvanskravet. Det karakteristiska i en
adekvansbeddmning ar vad som objektivt sett &r sannolikt for en skada och
vad som ur en subjektiv synvinkel &r forutsebarhet eller beraknelighet.** |
praktiken innebar detta i vart ssmmanhang att leverantéren skall visa att den
upphandlande enhetens Overtréddelse av LOU, lett till att leverantoren
forlorat kontraktet. Har kan flera utgangspunkter for en klagande leverantor
aktualiseras, vilket kan paverka domstolen i olika avseenden. Ponera att den
upphandlande enheten annonserat felaktigt, vilket lett till att endast
leverantor A kunnat I&mna anbud, medan leverantdr B ovetande om
upphandlingen, ej kunnat lamna anbud. Leverantér B maste da fora
bevisning om att denne skulle ha vunnit i en hypotetisk upphandling — dar
denne inte ens lamnat ett anbud. Domstolen skulle i forevarande fall
bedéma leverantor B:s pris, produkt och kvalitet mot bakgrund av att denne
med storsta sannolikhet kanner till hur leverantor A:s anbud sag ut, eftersom
dessa blir offentliga efter det att kontrakt slutits.*** Det &r inte helt orimligt
att anta att leverantér B havdar skada pa grund av den upphandlande

1%%Embassy Limousine v. European Parliament (T-203\96) & Team Srl. V. Commissionen
(T-13/96), ECR 11-4239 p.56 respektive ECR 11-4073. Se aven Leffner, [2003] sid. 489 ff.
37 NJA 2000 sid. 712.

138 Se Slavicek, [1999] sid. 16 angdende évriga medlemslanders beviskrav i fragan.

139 Se Concordia (C-513/99); kommenteras ovan, kap. 3.8

140 Hellner, Jan, Johansson, Svante, ”Skadestandsratt” 6 uppl., 2000 Norstedts Juridik,
Sthim sid. 205 f.

11 SekrL 6 kap. 2 §
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enhetens handlande, detta trots att leverantdr B aldrig ens hade tankt att vara
med i upphandlingsforfarandet.

Slutligen skall skadan bevisas. Om vi fortfarande skulle halla oss till det
“hypotetiska anbud” som leverantdr B skulle vara tvungen att lamna infor
domstolen, skulle redogoérelsen for vilka kostnader som skulle vara for
handen vid ett fullgdrande av kontraktet vara mycket komplicerade
(eftersom de inte finns). Det svara ar rimligtvis inte att visa pa hur
kostadseffektivare leverantor B skulle kunna fullgéra kontraktet, snarare om
att overtyga domstolen om det. Om den upphandlande enheten, sasom i
2000 ars fall, glomt att annonsera finns det vanligtvis inga upprattade
forfragningsunderlag eller dylika handlingar som kan styrka leverantorens
pastadda anbud. Detta, tillsammans med att leverantér B kan ha tagit del av
det tidigare antagna anbud, samt att domstolen maste beakta den
upphandlande enhetens subjektiva krav pa att anta det “ekonomiska mest
fordelaktiga anbudet” placerar ké&rande i en ofdrdelaktig situation.
Bevisproblemen &r salunda framst tva i detta héanseende; dels att
anbudskriterierna styr huruvida kérandes anbud kan anses acceptabelt eller
ej, dels om karandens forfragningsunderlag ar hypotetiskt eller ej. Om den
upphandlande enheten exempelvis har uppstéllt anbudskriterier som kort
séger att det anbud som har det lagsta pris skall antagas, skulle
bedémningen for domstolen vara betydligt enklare. Vidare skulle ett icke-
hypotetiskt anbud ha férankring i verkliga prisberakningar, vilket ocksa
skulle underlatta beddmningen for domstolen.

Den omstandigheten att "beviskravet i vissa fall kan forringa skadestandets
effektivitet”**? som sanktion ar vid s&dant forhallande, enligt tingsrattens
mening, ett problem som inte kan lb6sas i rattstillampningen. Om
erfarenheten skulle visa att skadestandssanktionen inte far avsedd effekt, far
det ankomma pa lagstiftaren att ta stallning till vilka atgarder som detta bor
foranleda.

5.1.4 Problem IV — berakning av skadestand

Med det positiva kontraktintresset forstas att leverantoren skall forsattas i
samma férmdégenhetssituation som om den upphandlande enheten hade skott
upphandlingen enligt bestdmmelserna, medan berékning enligt det negativa
kontraktintresset avser att sdtta den skadelidande i samma stéllning som om
ndgot avtal aldrig hade ingétts.**® Ur ett upphandlingsavseende ersatter den
senare berdkningsmodellen de kostnader en leverantor har for att forbereda
anbud och deltaga i anbudsforfarande (anbudskostnader), medan den
eventuella vinst som leverantoren hade gjort om han erhallit
upphandlingskontraktet &r hanforligt till det positiva kontraktintresset. Det
negativa kontraktintresset utgér som huvudregel inte en del av det positiva
kontraktintresset, da ersattning for anbudskostnader maste ha erbjudits i

142 NJA 2000 sid. 712 (sid. 721).
%3 Hellner, [1996] sid. 210.
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forfragningsunderlaget, vilket ytterst sallan forekommer i Sverige.*** Den
skadelidande kan alltsd normalt inte ersattas for bade nerlagda kostnader
samt utebliven vinst, vilket naturligtvis skulle sta den upphandlande enheten
dyrt.

Huvudregeln i LOU ér att ersattning utgar med positiva kontraktintresset.
Vad avser regleringen av ersattning inom forsorjningssektorn (LOU 7:7)
framgar det explicit att ersattning utgar for det negativa kontraktintresset,
medan regleringen (LOU 7:6) av ersattning for de andra sektorerna &r
betydligt vagare, om an mer omfattande. Det framgar av de svenska
forarbetarna, samt kommissionens gronbok att avsikten &r att inte endast
ersitta leverantdrers kostnader, utan ocksd utebliven vinst.'* Bade EG-
domstolen och svenska HD har fastslagit, om an pa olika sétt, att en
begrénsning till endast det negativa kontraktintresset ej Gverensstammer
med rattsmedlens syfte. EG-domstolen har explicit uttalat att det inte &r
mojligt att utesluta ersattning for utebliven vinst i de fall en medlemsstat
anses skadestandsskyldig i forhallande till en enskild. Malet™*® avser
overtradelser av EG-ratten i allmanhet, vilket rimligtvis da aven direktiven
om offentlig upphandling omfattas av; skadestandsratten pa
upphandlingsomradet underkastas ju de allmanna principerna om
likabehandling och effektivitet. Enligt vissa ar det ocksd genom praxis
fastslaget att aven rattskydd faller under dessa allméanna principer, vilket i sa
fall skulle tala &nnu mer for saken.'*’ Savitt jag kanner till finns det inget
fall dar ansvaret for dvertradelse vid just offentlig upphandling tillampas
mindre kannbart for svaranden an vid andra EG-réttsliga Overtradelser.

HD har till skillnad fran EG-domstolen uttryckligt uttalat att erséttning skall
utgd med det positiva kontraktintresset. I en dom™*® fran 1998 framholl
tingsratten i sitt domskal att ersattning skall utgd sdsom det ocksa i
forarbetarna har antagits. HD faststéllde salunda att karanden var berattigad
att erhalla skadestand motsvarande det positiva kontraktintresset, detta utan
att narmare utreda huruvida detta var lampligt eller ej. Fragan togs dock
senare upp av HD i en dom™ fr&n 2000 dar, férutom att bevisproblemen
diskuterades, ocksa ersattningsfragan fick ett svar; man kan inte redan av
den omstandigheten att 7 kap 6 8 lamnar utrymme for full erséttning for
utebliven vinst dra den slutsatsen att ersattningen alltid skall bestdimmas
med stod av samma principer som tillampas inom ramen for skadestand i
kontraktsforhallandet. Saledes var det inte langre aktuellt att ovillkorligen
ersétta leverantdrer med det positiva kontraktintresset. Ersattning bor istéllet
utgd med hansyn till Overtradelsens karaktar, nedlagda kostnader och
utsikter till vinst uppskattat skéligt belopp. En anledning till denna lésning
ar, enligt HD, att utrymme ldmnas for att beakta om ocksa andra

1% Hentze & Sylvén, [1998] sid. 473.

45 prop 1992/93:88 sid. 139 ff.

146 Se Brasserie du pécheur (C-46/93) & Factortame (48/93), ECR 1-1029 p. 82-87.

147 Se Hopital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs- GmbH v. Stadt Wien (C-92/00) p.
67; Leffler [2003] sid. 486.

8 NJA 1998 sid. 873

9 NJA 2000 sid. 712
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leverantorer an den som vackt talan maste bedémas ha haft goda mojligheter
att erhélla kontraktet.™

5.2 Den rattsvetenskapliga diskursen

Aven om den svenska lagstiftningen maste ratta sig efter direktivens krav,
torde den i litteraturen® flitiga diskussion om huruvida erséttning enligt det
positiva kontraktintresset ar lampligt i forhallande till svenska
skadestandsprinciper, paverka den svenska domstolen att agera nagot
aterhallsamt i utdémandet av skadestand. For det forsta gar den nuvarande
berakningsgrunden stick i stav mot de svenska skadestandsprinciperna som
sager att denna ersattning endast kan utgda om det foreligger ett
kontraktsbrott. Ur ett upphandlighanseende skjuts denna princip minst sagt
at sidan; en upphandlande enhet kan fa utge ersattning till en leverantér som
den inte ens fatt in ett anbud ifrdn och dar det sdledes inte finns
tillstymmelsen till ett avtal eller ens avtalsférhandlingar. Vidare har det
framforts™ att dagens berakningsmodell, gynnar ekonomiskt utblottade
leverantérer som lagger skambud, och om detta inte antas, framstaller ett
orealistiskt skadestandsansprak. Att detta ar vanligt forekommande torde
vara Overdrivet, och dven om det sdkerligen forekommer, torde detta inte
knappast minska bara for att man andrar ersattningsmodellen.

En i mina 6gon ej diskuterad nackdel med dagens bestammelser ar det
faktum att ett litet misstag kan sta den upphandlande enheten oerhort dyrt,
eftersom det kan bli fragan om att dels genomfora upphandlingen med den
leverantor som &r kontrakterad, dels betala skadestand till den som
egentligen skulle ha tilldelats kontraktet. Konsekvenserna for en
upphandlande enhet med begrénsade resurser, vilket kommuner och
liknande enheter minst sagt har, kan bli ett stort hal i budgeten med
personalnedskérningar och omprioritering i enheten som resultat. Samtidigt
som erséttning enligt det positiva kontrakstintresset fungerar som ett starkt
incitament att folja LOU, kan konsekvenserna om en enhet misslyckas vara
Odesdigra.

5.3 Sammanfattning

De sporsmal som behandlas i bade Gverprévningsdelen, liksom i
skadestandsdelen maste stallas mot direktivens syfte; att rattsmedlen inom
den offentliga upphandlingen skall préglas av snabba och effektiva
rattsmedel, dar insyn och icke-diskriminering garanteras. Aven om Sverige

0 bid. sid. 725

151 Se Hellner, 1995 sid. 466 ff., Hentze & Sylvén, 1998 sid. 473 ff., Wahl sid. 619 ff., Palm
& Riberdahl 1996 sid. 644 ff.

152 palm & Riberdahl 1996 sid. 647. Karomalet ogillades eftersom karande inte formadde
gora sannolikt att bolaget forlorat kontraktet till foljd av att ndgot anbudsforfarande inte
foregatt upphandlingen, NJA 2000 sid. 726
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formellt har implementerat direktiven, ser vi ovan att vissa regleringar helt
klart kan ifragaséttas.

For det forsta har vi i den svenska offentliga upphandlingen valt att
inskrénka talerétten till att endast avse potentiella leverantorer, istallet for
att som direktiven foreskriver, ge var och en som haft intresse om viss
offentlig upphandling ratt att klaga. Mot bakgrund av den statistik som visar
att potentiella leverantérer avstar att klaga pa grund av risken att bli
svartlistad, den svenska traditionen av att kommunen utévar inflytande
(genom kommunalbesvar), samt alla resurser och intresse olika bransch-
organisationer har, &ar den svenska hallningen beklaglig. Ett av
upphandlingens ursprungliga mal &r principen om Oppenhet och att en
upphandling skall vara forutsebar. Genom att ¢ka kretsen av klagande skulle
upphandlingen som fenomen breddas och na ut, bort fran den slutenhet som
den i vissa fall praglas av idag. Att myndigheter skulle fa fler 6gon pa sig,
an de som kommer fran potentiella leverantérer skulle gynna upphandlingen
pa lang sikt. Ur detta perspektiv ar implementeringen ett misslyckande.

Det rader som redovisats ovan en viss forvirring nar det géller tillampningen
av LOU, sarskilt bland leverantérer samt upphandlande enheter. Detta beror
pa en svarbegriplig lag, men ocksa av att det saknas kompetens bland
tillamparna. Rattsmedelsdirektivet lamnade stort utrymme for de nationella
lagstiftarna att bestdimma vilka som skulle anfértros att handldgga
upphandlingsarenden. For Sverige foll valet i Gverprovningsarenden pa
lansratten, i skadestandsansprak pa tingsratten. Valet, som skiljer sig fran
flera andra landers &r enligt min mening inte det basta for
upphandlingsratten. Sverige har vidare inte heller valt att ha nagon
obligatorisk expertmedverkan i upphandlingsarenden, sasom det idag finns i
andra typer av mal. Den framsta anledningen till varfor specialkunnande ej
ar att foredra i upphandlingsmal ar den svenska principen om domstolarnas
generella kompetens. Tanken att domaren skall kunna déma rattvist, utan
nagon sarskild kunskap pa omradet &r beundransvard och i manga fall
onskvart. Risken ar dock att beslut och domar, pa grund av de dkande antal
upphandlingsmal som rimligtvis kan forvantas praglas av ineffektivitet och
felaktigheter.

Bevisbdrdeplaceringen i svensk rétt dverstammer i stort sétt helt med EG-
ratten. Man kan diskutera huruvida svensk ratt ar mer generds an EG-rétten
I sammanhanget, klart & dock att Sverige i stort har foljt EG-rattens
tolkning av direktiven. Domstolarnas bedémning av klagandens bevisning
ar, oavsett den vagledning som finns i bade svenska och EG-rattsliga
rattsfall, ~ valdigt svara att  forutse.  Upphandlingens  oklara
kvalifikationskriterier medfor att ett olamplig stort utrymme for subjektiva
bedémningar lamnas at domstolarna.

Vad galler skadestandsaspekten ar de slutsatser som kan dras av de ovan
redovisade komplikationerna som bade beviskraven och ersattnings-
berédkningen innebdr vid tillampningen av LOU:s 7 kapitel att deras
inbordes forhallande i allra hogsta grad kan komma att paverka utgangen i
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ett skadestandsmal. Det ar fastslaget att bevishordan ligger pa leverantéren
som skall visa att det &r sannolikt att han forlorat kontraktet till foljd av
Overtradelsen och att ersattningen skall motsvara den vinst leverantren
hade gjort om kontraktet tilldelats denne. Eftersom ersédttning enligt det
positiva kontraktintresset ar fraimmande i utomabligatoriska forhallanden ar
domstolen tvungen att begransa detta pd nagot sétt, vilket i allmanhet inte &r
latt att gora genom hansyn till bland annat 6Gvertradelsens karaktdr och
utsikter till vinst uppskattat ské&ligt belopp, och i synnerhet inte i en
hypotetisk kontraktssituation. Saledes maste beviskraven rattas darefter. Om
beviskraven satts for lagt riskerar skadestandsreglerna att helt undergravas,
da den upphandlande enheten till och med kan riskera att fa betala ersattning
till flera leverantorer, trots att endast en av leverantdrerna skulle kunna ha
fatt kontraktet. Om beviskraven & andra sidan satts for hogt kan de
upphandlande enheterna komma lindrigt undan, vilket vill undvikas i en lag
dar skadestandsreglering &ar det framsta vapen mot de upphandlande
enheterna  som kringgar principerna om en effektiv och icke-
diskriminerande offentlig upphandling.
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6 Ovriga rattsmedel

6.1 Klagomal till EG-kommissionen

LOU erbjuder, forutom mojlighet till dverprovning och skadestand, aven
andra rattsmedel som exempelvis mojlighet att vénda sig till EG-
kommissionen. Aven Namnden fér offentlig upphandling (NOU) fyller en i
sammanhanget viktig funktion.

Den som inte anser att en upphandlande enhet foljer upphandlingsdirektiven
I sin upphandling har mojlighet att klaga 6ver denna hos EG-kommissionen.
For att klagomélet skall provas kravs att den enskilde™>?

1. klagar skriftligt
2. pekar ut en dvertradelse av en EG-rattslig regel och
3. ber kommissionen att ingripa.

Klagomalet registreras hos kommissionen och den enskilde far besked om
att kommissionen mottagit klagomalet. En fordel med detta forfarande ar att
den som klagar hos EG-kommissionen kan vara helt anonym och undviker
pa sa satt att riskeras bli svartlistad av de upphandlande enheterna, vilket
tycks vara fallet enligt vissa leverantérer i samband med Gverprévning
enligt LOU:s 7 kap. Som i ett led av kommissionen verksamhet granskar de
dven pd eget initiativ. om en medlemsstat har  uppfylit
upphandlingsdirektiven.'>*

Artikel 169 i Romfordraget ger EG-kommissionen mgjlighet att fora talan
om fordragsbrott mot en medlemsstat. Normalt forsoker kommissionen att
tillsammans med medlemsstaten komma fram till en 16sning. Lyckas man
inte i dessa forsok inleds ett formellt forfarande genom att kommissionen
sander en formell underréttelse (letter of formal notice) till den aktuella
medlemsstaten som ombeds att lamna synpunkter avseende det pastadda
brottet mot EG-ratten. Medlemstaten skall sedan inom 30 dagar fran
mottagandet av underrattelsen lamna kommissionen antingen en bekraftelse
pa att Overtradelsen har rattats, eller en forklaring till varfor eventuell
rattelse inte har skett."

Kommer inte kommissionen och medlemsstaten éverens kan kommissionen
utfarda ett motiverat yttrande, (reasoned opinion). | yttrandet skall det
pastadda brottet mot EG-ratten anges, och medlemsstaten uppmanas att
upphéra med fordragsbrottet inom en viss tidsperiod. Vidtar inte
medlemsstaten de efterlysta atgarderna kan kommissionen komma att véicka
talan hos EG-domstolen mot medlemsstaten. | praktiken ar det dock endast

153 Hentze & Sylvén, [1998] sid. 496.
54 1hid, sid. 30.
155 1997/98 RR10. kap. 10.3
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ett fatal av de darenden som slutar med att EU-domstolen tar upp fragan till
prévning.*

Fran det att de forsta upphandlingsdirektiven tradde i kraft i bérjan av 1970-
talet t o m ar 1992 hade EU-domstolen endast avgjort ett 20-tal mal
avseende upphandling.™®” Aven om EU-domstolen rimligtvis maste ha ett
okat antal fall i och med de senare forandringarna pa upphandlingsomradet,
sa kravs det att EU-domstolen har ett principiellt intresse i att ta upp fragan.
Finner EG-domstolen att medlemsstaten brutit mot gemenskaps-
lagstiftningen meddelar domstolen dom mot medlemsstaten dar det anges
hur fordragsbrottet begatts. Enligt artikel 171 ar medlemsstaten skyldig att
folja EG-domstolens avgdrande och é&ndra den lag som strider mot
Romfordraget. Den upphandlande enheten &r vidare skyldig att stoppa alla
atgarder som bryter mot EG-ratten. Medlemsstaten &r ocksa skyldig att
betala skadestdnd for uppkomna skador.®® Noterbart ar att dven om
kommissionen kan konstatera att upphandlingsreglerna Overtrads sa har
kommissionen inga befogenheter att sjalva genomdriva en réttelse i ett
specifikt upphandlingsarende.*®

6.2 Namnden for offentlig upphandling (NOU)

Ett annat slags rattsmedel & ndmnden for offentlig upphandling, NOU.
Aven om namnden inte fyller samma funktion som de traditionella
rattsmedlen, sa har den en viss betydelse. Namnden ar viktig, da den ar en
sarskild tillsynsmyndighet med ett syfte om att bland annat sla vakt om att
reglerna tillampas pa ett riktigt satt.

NOU:s uppgifter delas in i tre verksamhetsgrenar: information och
radgivning, tillsyn samt utveckling. Ambitionen nar det géller information
och radgivning ar att namnden skall lamna muntlig och skriftlig information
till framst upphandlande enheter for att underldtta tillampningen av
upphandlingsreglerna. Nar det galler tillsyn sdgs det i regleringsbrevet att
NOU skall pa annat satt an genom information och radgivning se till att
regelsystemet efterlevs. Vidare skall ndmnden samla in och bearbeta
uppgifter for statistikandamal samt verka for en effektiv offentlig
upphandling. Information och radgivning sker huvudsakligen genom
nyhetsbrevet, NOU-info och information i telefon.'®

| forarbetena uppges att namnden bor vara sjalvstandig, bland annat da
gentemot sdval statlig som kommunal sektor.!®® Namnden skall alltsa
efterstrava sjalvstandighet, vilket bland annat innebér att ndmnden endast

1% Hentze & Sylvén, [1998] sid. 31 ff.

37 Ericsson, [1995] sid. 425.

158 1997/98 RR10. kap. 10.3.

159 Ericsson, [1995] sid. 425.

180 Egrordning med instruktioner for NOU (SFS 1993:98 & 1996:580) 1 §. Se &ven
www.nou./omnou.html.

181 prop. 1992/93:88 sid. 44.
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far agera som allman radgivare och inte som expert i en sarskild sak.
Némnden blir dock aldrig helt sjalvstandig med dagens regler; enheten
administreras under riksrevisorerna (tidigare RRV) och regeringen utser
bade namndens ledamdter samt dess chef.
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/7 Upphandling | framtiden

7.1 FOrslag om marknadsskadeavgift

Nedan kommer ett flertal olika perspektiv pa upphandling i framtiden att
belysas. Vilka konstruktiva forslag finns och vilka kan ténkas tillkomma?
Jag framfor vissa forslag som bygger pa den tidigare gjorda
problematiseringen. Intressant &ar vidare att se pa det nuvarande
lagstiftningsarbetet 6verlag och vilka spannande forskningsspar som dagens
upphandling leder en in pa.

1999 lade Upphandlingskommittén fram ett férslag om att inféra en
marknadsskadeavgift. Syftet med marknadsskadeavgiften ar att komma till
ratta med Overtradelse som det inte gar att komma till ratta med inom ramen
for dagens regelverk. Regeringen var dock inte sérskilt positiva till detta, i
en proposition fran 2001, sags endast att de avser att “snarast aterkomma”
till denna fraga.’®* Vid tidpunkten for forfattandet av denna uppsats, har
regeringen fortfarande inte tagit stallning i fragan, och det har sa vitt jag
kanner till ej heller uppdagats i nagon annan offentlig utredning eller
proposition.

Upphandlingskommittén menar att standigt aterkommande overtradelser
skadar tilltron till den offentliga upphandlingen, nagot som nuvarande
rattsmedel ej format forhindra. En maknadsskadeavgift ar inte avsed att fylla
samma funktion som skadestand och Gverprovning, eftersom den inte avser
att pa nagot satt ersatta den skadelidande. Istéllet skall avgiften drabba den
upphandlande enheten och darfor verka som en helt preventiv atgard.
Avgiften foreslogs lagst vara 5000 kr och hdgst fem miljoner, dock aldrig
overstigande 20 procent av anskafftningsvardet.*®

Regeringen invande att en marknadsskadeavgift tar sikte pa den
upphandlande enhetens framtida beteende och den kan darfér inte forhindra
att enheten avslutar upphandlingen utan att leverantorerna fatt tillfalle att
begara 6verprovning av tilldelningsbeslutet i den enskilda upphandlingen.'®*
Enligt Alcateldomen skall medlemstaterna tillhandahalla ett prévnings-
forfarande genom vilket klaganden kan utverka undanrdjande av beslutet,
vilket det ej kan bli frdgan om vid en marknadsskadeavgift. Denna &r ju
snarare en sanktion och inte ett incitament for att underlatta for klaganden
att kunna fa beslutet omprévat.

162 prop. 2001/02:142 sid. 79.
163 50U 1999:139 sid. 326.
184 prop. 2001/02:142 sid. 80.
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Nagot anmarkningsvart ar dock regeringens argument. Om en
marknadsskadeavgift infordes skulle de upphandlande enheterna i allt hogre
grad rimligtvis rétta sig efter reglerna, vilket skulle resultera i att farre
leverantorer skulle behdva begédra Overprovning. Sa, &aven om en
marknadsskadeavgift skull verka ensidigt mot den upphandlande enheten, sa
skulle medlet &ven gynna leverant6rerna, om &n indirekt.

Forslaget om en marknadsskadeavgift kom formodligen i skymundan i och
med upphandlingskommitténs slutbetankande'® och den pd efterfoljande
propositionen’®® som bland annat innefattade ett forslag att de upphandlande
skall ha en informationsskyldighet gentemot anbudsgivarna. Att ge
anbudsgivaren en tidsfrist att overprova upphandlingen fran det att
informationen kommit dem till handa till dess att avtal kommer att slutas, tar
dock ej bort behovet av en marknadsskadeavgift. Oavsett vilken l6sning
som valts for att leverantdrers rétt till Overprovning skall sakerstalls, torde
marknadsskadeavgiften kunna fungera parallellt med densamma. Det borde
enligt min mening darfor vara onskvart om regeringen inforde en sadan
sanktion.

7.2 Forslag

Mot bakgrund av det faktum att jag inte finner lagens réttsmedel vara
tillfyllest, kommer jag nedan fora fram ett par egna forslag. Mina forslag ar
kortfattat att taleratten bor utdkas, att NOU ges befogenheter utover tillsyn
och radgivande, samt att bevisningen for klagande leverantérer underlattas.
Detta ar nagra av de forslag som jag omgaende tycker borde foras fram och
diskuteras.

Anledningarna att infora taleratt for berérda branschorganisationer ar flera.
For det forsta far kommunens medborgare idag inte dverklaga beslut enligt
lagen om offentlig upphandling. Detta omrade har helt undandragits &ven
laglighetsprévning enligt kommunallagen, vilket jag anser vara beklagligt.
Upphandling ar ett omrade dar bland annat kommuners beslut spelar stor
roll for dess invanare, anda har den medborgerliga kontrollen i den
kommunala och statliga forvaltningen undandragits. For det andra vill
leverantorer idag inte klaga pa den upphandlande enheten, da de riskerar att
forlora viktiga kontrakt i framtiden, eller rent av svartlistas pa marknaden.
Det dar med bakgrund av detta viktigt att utéka den aktuella taleratten, sa att
en storre skara kan paverka upphandlingsomradet. Kommuninvanares
kontroll vidgas betydligt om branschorganisationer far taleratt och
leverantorer behdver inte ga en oséker framtid till métes om de vill framfora
klagomél. Trovardig statistik™’ visar att behovet av att ge fler 4n berdrda
leverantorer majligheter att begara Gverprovningar &r stort. Ett av malen

1%S0oU 2001:31.

166 prop. 2001/02:142.

167 Se NOU: s rapport: effekten av lagen om offentlig upphandling [1998] sid. 40 ff. Se &ven
uppsatsen, sid. 37
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med regleringen maste val rimligtvis vara att upphandling skall ga rétt till,
sa varfor inskranka taleratten? Eftersom en klagande leverantor aldrig, i
samband med en l&nsrattsprocess, blir skyldig att betala motpartens
ombudskostnad, &ven om forlorar processen, &r denna mojlighet extra
gynnsam och bor darfor i sa hog grad som majligt anvandas. De
branschorganisationer som idag representerar de olika typer av leverantorer
pa marknaden har ett stort intresse av att deras medlemmar behandlas pa ett
icke-diskriminerande satt, sa som direktiven foreskriver. De har ocksa den
tid och de resurser som kravs for att driva ett sddant arende.

Den sarskilda lagstiftningsteknik som anvands pa upphandlingsomradet, den
detaljerande regleringen som gor tillampningen komplex, kréver speciella
provningsinstanser. Ett kontroversiellt forslag ar att NOU skulle avgdra
overprovningsarenden istallet for lansratten. Eftersom det dr fragan om
procedurfragor av administrativ karaktar samt att myndigheten har den
expertis som efterlyses vore en omstrukturering av ndmnden ett alternativ
till en specialdomstol. Idag & NOU mer eller mindre begransad till att
lamna information och ge allmanna rad, vilket inte ar att utnyttja de
tillgangliga resurserna fullt ut. 1 Danmark har man exempelvis valt att ha en
myndighet ("klagenaevnen for udbud”) som avgor de fragor som i Sverige
ankommer pa lansratten. Oavsett om man valt att omstrukturera NOU eller
inrdtta en specialdomstol, skulle resultatet formodligen leda till en réttvisare
och effektivare 6verprovningsforfarande.

Jag ar skeptisk till de argument som mer eller mindre alltid resulterar i ett
nej till forandringar av dagens domstolssystem. Inte sallan hénvisar
foresprakarna till den svenska rattstraditionen och de reformer som den
svenska domstolen genomgatt den senaste tiden, innebéarande en 6kning av
generaliseringen pa domstolarnas kompetensomrade. Vid overprovnings-
forfaranden &r snabbhet i processen ett maste, bland annat eftersom beslut
om inhibition maste prévas innan upphandlingen har hunnit avslutats. En
specialisering skulle salunda medféra en okad effektivitet som kravs nar
stora upphandlingsbelopp star pa spel. Det finns dock inget som i dagslaget
talar for att regeringen avser att ha NOU till ndgot annat en
tillsynsmyndighet.*®®

Det ar inte rimligt att den klagande leverantoren skall drabbas sa hart av
upphandlande enheters oklara utvarderingskriterier, som de forefaller gora i
och med dagens bevisbdrdeplacering. Mitt forslag ar att domstolen, agerar
som om de vore den upphandlande enheten och bedémer bada leverantorers
olika anbud, utan att ndgon av parterna maste visa mer an den andra. Den
som bast lyckas styrka sin talan, oavsett med hur lite i bevishénseende,
vinner malet. Eftersom beddémningen i manga fall bygger pa oklara
utvarderingskriterier, blir en objektiv bedomningen svart att uppna i ratten.
Det ar inte lampligt att den upphandlande enheten indirekt kan skyddas,

168 prop. 2001/02:142 sid. 32 ff. Regeringen uppger att ndmnden fungerar som vantat och
forkastar bland annat upphandlingskommitténs forslag om att sl& ihop Konkurrensverket
och NOU till en myndighet, med syfte att fa storre insikt pa dagens upphandlingsomrade.
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genom att uppstalla diffusa kriterier. Det skall snarare vara till den
upphandlande enhetens nackdel att deras utformning inte ar tillrackligt
konkret.

7.3 Nya direktiv pa omradet

Upphandling ar ett omrade under standig forandring. Rattsfall fran bade de
svenska domstolarna samt EG-domstolen klargor gang efter annan hur vissa
regler skall tolkas. Upphandlingsreglernas abstrakta karaktdr har sedan
direktivens tillkomst vallat problem for dess anvéandare. | EU har sedan flera
ar tillbaks ett omfattande arbete fortgatt for att ta fram nya direktiv, som
skall motsvara de fran borjan hogt uppstéllda malen pa omradet. De forslag,
som under en langre tid har diskuterats av radet och Europaparlamentet,
antogs den 2 februari 2004 i Bryssel. Varje medlemsstat har nu 21 manader
pa sig att inforliva dessa i sin nationella lagstiftning. Tidsfristen borjar 16pa
nar de antagna direktiven publicerats i Europeiska Gemenskapernas
Officiella Tidning (EGT)'®®, vilket ej gjorts vid tiden fér denna uppsats.

De nya direktiven kan sdgas vara en modernisering av de nuvarande
direktiven. Huvudfragan i férhandlingarna har varit tilldelningskriterierna
som bland annat diskuteras flitigt i EG-domstolens Concordia-fall.?”® De
upphandlande enheterna skall kunna stélla miljokrav. m.m som
utvarderingskriterium vid offentlig upphandling, villkorat att dessa é&r
kopplade till féremalet for upphandling.'”* Nedan sammanfattas nagra
intressanta punkter i de nya direktiven:

1. upphandlande enheter bor, ndar det ar mojligt, stalla tekniska
specifikationer pa sa satt att de tar hansyn till tillganglighet for
personer med funktionshinder m.m., samt att anbudsstkande/-givare
som inte tar hansyn till arbetstagares lika rattigheter enligt EG-direktiv
2000/78/EEC och 76/207/EEC kan anses ha begatt brott i sin
yrkesutévning.*"

2. Vidare skall en upphandlande enhet tilldtas stdlla krav pa
anbudssOkandes/-givares produktionsmetoder vid definitionen av
miljéhansyn i den tekniska specifikationen i forfragningsunderlaget.”

3. Medlemsstaterna skall kunna valja att inrédtta eller utse en oberoende
organisation for att tillforsakra att de nya direktiven tillampas pa ett
effektivt och transparant sétt samt att offentlig upphandling ar tillganglig
for alla intresserade leverantdrer. Detta skall inféras for att “radet och

189 NOU:s info-december [2003] sid. 4.

170 Concordia (C-513/99), se ovan kap. 3.8.

11 NOU:s info-december [2003] sid. 4.

72 |pid.

173 Ibid. | de samtal jag under arbetets gdng fort med rattssakkunnig Gunnilla Hulting,
Finansdep., delaktig i den svenska Gversynen av de nuvarande direktiven, har det framgatt
att Sverige under hela férhandlingsarbetet arbetat for en integration av miljéhansyn och
sociala hansyn i direktiven, ngot som tycks har fallit val ut.
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Europaparlamentet erkénner vikten av en effektiv kontroll

efterlevande av den nya lagstiftningen”.*"*

7.4 Elektronisk handel

Delar av dagens upphandlingsforfarande sker elektroniskt, vilket
naturligtvis ligger i tiden; bade féretag och de offentliga aktorerna har under
lang tid insett fordelarna med elektronisk handel och darfor nyttjat det i stor
utstrackning. Inom upphandlingsomradet har dock utvecklingen gatt
langsammare.

Den upphandlande enheten kan idag stélla krav pa att genomférandet av ett
upphandlingskontrakt sker elektroniskt, forutsatt att upphandlingen i évrigt
Overensstammer med lagens allmdnna krav. Vidare kan annonser om
upphandlingar skickas direkt fran den upphandlande enhetens dator till
databasen TED, och forfragningsunderlaget fran den upphandlande enheten
kan via e-post nd ut till potentiella leverantorer.'”

Staten har som mal att skapa en battre och effektivare IT-anvandning inom
hela den offentliga sektorn (stat, kommun och lansting). Malet &r att den
elektroniska handeln inom nagra ar skall sta for 95 procent av frekventa
varor och tjanster, samt 50 procent av évriga generella varor och tjanster.*®
For ndrvarande finns det emellertid, enligt min mening inte mycket som
talar for att detta kommer att uppnas inom en snar framtid. Nya forfaranden
for elektronisk upphandling utvecklas standigt, men det kravs ett flertal
forbattringar inom den elektroniska upphandlingen for att den verkligen
skall fungera, det ar exempelvis idag inte ens mojligt att l[&mna anbud
elektroniskt.

Inom ramen for de ovan namnda direktiv upptar elektronisk handel en
betydande plats. De elektroniska forfarandena ses fran EU som en stor
mojlighet att 6ka konkurrensen och forbattra effektiviteten vid offentlig
upphandling. De direktiv som precis har antagits har ett flertal olika
punkter'’” som skall kunna f& de upphandlande enheterna att till fullo
utnyttja systemet med elektronisk upphandling. Har foljer kortfattat nagra
av de punkter som har behandlas:

1. Det skall i framtiden finnas ett fullstandigt elektroniskt dynamiskt
system for upphandling. Sarskilda regler skall inrattas for driften av
att sddant system.*’

74 1bid.

175 1bid.

176 Norberg & Israelsson, [1999] sid. 108.

7 Europeiska unionens réd, Interinstitutionellt arende 2000/0117 (COD), 12634/3/02,
REV sid. 10 DG C Il p (20) ff.

178 Ibid, p. 20.
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2. Varje ekonomisk aktor som lamnar ett preliminart anbud i
overstammelse med specifikationerna och uppfyller urvalskriterierna
bor tillatas i ett sddant system.'”

3. Det ar ocksa pa forslag att inratta en gemenskapsdefinition av
elektroniska auktioner. Dessa skall dock endast anvéandas for sadana
byggentreprenad-, varu- och tjanstkontrakt for vilka exakta
specifikationer kan faststallas.'®

7.5 Framtida forskning

Under arbetets gang har jag stott pa ett flertal problem som skulle vara
intressant att behandla mer ingaende. Forskningen i Sverige ar hittills
sparsam, dven om det finns flera bra praktiska handbocker. Aven av en s
pass Oversiktlig uppsats som min framgar det att det finns aspekter i
upphandlingen som kan betraktas fran olika rattsvetenskapliga perspektiv.

For det forsta ar den offentliga upphandlingens regelverk en blandning av
juridikens tva huvudomraden: offentlig ratt och privat ratt. A ena sidan finns
det tydliga privatrattsliga inslag eftersom de upphandlande enheterna skall
upptrada som om de vore pa en privat marknad, med allt vad det innebar. A
andra sidan har upphandlingen ocksa offentligrattsliga inslag sa som
myndigheternas befogenheter och utformning. Motsattningarna mellan
privat och offentlig ratt uttrycks av Madell som en konflikt mellan bland
annat “avtalsautonomin och de marknadsekonomiska teorierna samt det
allmannas ensidiga beslutratt i form av normgivningsratt och mojligheter till
myndighetsutdvning gentemot enskilda”.!®" Det skulle vara intressant att
studera upphandlingsratten utifrdn dessa motséttningar.

Det skulle &ven vara intressant att komparera Sveriges rattsmedel med andra
EU landers rattsmedel. Det finns flera aspekter att se till inom detta omrade;
hur skiljer sig bevisning och skadestandsbeloppen at? Vilka ovriga
rattsmedel har andra medlemslander infort, forutom mojligheten till
overprovningsforfarande samt mojligheten att fora skadestandstalan. |
samband med detta skulle det ocksa vara intressant att se hur skillnaderna
mellan olika landers tillsynsmyndigheter och domstolssystem paverkar
upphandlingsrattens rattsmedel.

79 1hid, p. 21
180 |pid, p. 56.
181 Madell [2000] sid. 19.
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8 Avslutande kommentarer

Den offentliga upphandlingen spas en intressant framtid. Affars-
massighetsbegreppet kommer, om man far tro de nya direktiven, att
innefatta saval sociala som miljoméassiga hansynstagande i den utstrackning
detta ar majligt enligt det EG-réattsliga regelverket. Det har fran politiska
hall riktats kritik mot att den offentliga upphandlingen stravan efter
effektivisering s& smaningom leder till en social dumping.'®> Kommissionen
har ett flertal ganger patalat att upphandlingens mal om 6kad konkurrens
inom EU fortfarande inte ar uppfyllt. Det ar rimligt att forvanta sig en
politisk diskussion, huruvida de nya direktiven 6verensstammer med den
svenska valfardsideologin, eller med den liberala EU-ideologin.

Mina studier av LOU visar pa flera intressanta fragestéllningar. Vilka
rattssubjekt innefattas inom begreppet potentiella leverantdrer, vilka
bedémningar skall domstolen gora av tilldelningskriterierna, och vilken
ersattning kan en klagande rékna med vid 6vertradelser av LOU? | takt med
att upphandlingsratten hela tiden wvaxer, kommer nya juridiska
komplikationerna att uppsta. Lagens rattsmedel ar bara ett av omradena dar
ytterligare juridiska spérsmal kan forvantas uppstd. Andra ar exempelvis
LOU:s stadganden om offentlighet, sekretess och miljo.

Av den sammanstallning av rattslaget angaende de viktigaste rattsmedlen,
overprévning och skadestand, som det redogjorts for i denna studie, framgar
att de nuvarande reglerna medfor vissa komplikationer. Det &r framst
bevissvarigheterna som vallar problem. Mgjligheterna till skadestand har,
enligt min mening, urholkats i den bemarkelsen att de subjektiva
bedémningarna far for stort utrymme i bevisningen. For framgang kravs det
som bekant att den klagande leverantéren kan visa att en Gvertrddelse av
LOU har &gt rum. Men eftersom domstolen inte bara skall se till det
ekonomisk mest fordelaktiga, utan &ven andra tilldelningskriterier, blir
bevisningsforfarandet ett problem for klaganden. Att visa direkta
kostnadskalkyler och dylikt &r begripligt for domstolarna, medan
exempelvis estetiska kriterier & mer eller mindre omgjliga att bedéma ut ett
objektivt perspektiv. Saledes kan upphandlande enheter framgangsrikt
gomma sig bakom diffusa tilldelningskriterier, ndgot som skulle kunna
undvikas genom att helt enkelt ta bort bevisbordan for de klagande
leverantorerna.

Det kan dven konstateras att Gverprovningsforfarandet som sadant ej ar
tillfyllest, da taleratten inskrankts vasentligt, samt att kompetensen inte
alltid &r den basta i landets domstolar. Upphandlingens komplexa system
och kravet pa att dverprovningsforfarande skall avgoras extra skyndsamt,
kraver enligt mig, ett tillskott av experter i domstolarna alternativt att NOU
far vidgade befogenheter. Detta mot bakgrund av att vi kan forvanta oss ett

182 Se LO:s rapport, Junesjo, [2000] sid. 9 ff.

52



okande antal Gverprovningar i framtiden, samt att domstolarnas brist pa
erfarenhet medfort svarigheter for upphandlingsrattens aktorer att kunna
forutse domstolarnas beslut. Att talerdtten endast tillfaller potentiella
leverantorer, kan komma att missgynna den offentliga upphandlingen pa
ldng sikt. Onskvart ar istallet att taleratten utokas sd att leverantorers
branschorganisationer, kan fora dess talan. Pa sa satt undgar de leverantorer
som vill klaga pa en upphandling risken att svartlistas, dessutom &ar en
utvidgad klagoratt ett sétt att ytterligare granska de upphandlande enheterna.

Det kan ifragasattas om dagens rattsmedel racker for att garantera malen om
en ekonomisk och effektiv upphandling. Det rader ingen tvekan om att
implementeringen av direktiven till storsta del har fallit val ut, men Sverige
har &nda enligt min mening intagit en reparationshallning, som ar alldeles
for stor i forhallande till de mojligheter som ges enligt direktiven. Med detta
menar jag att den svenska lagstiftningen ar framst inriktad pa att garantera
klaganden ratt till 6verprovning och ersattning i form av skadestand. Det
preventiva syftet med rattsmedlen har istéllet vissa delar fatt sta tillbaka,
bland annat genom en inskrankt taleratt. Aven om direktiven inte innehaller
nagra uttryckliga skrivelser om att rattsmedlen skall stimulera att begara
rattelse eller ha en avskrdackande effekt, har Sverige vid implementeringen
haft alla mojligheter att nationellt se till att sa bli fallet. Dagens incitament
for att folja lagstiftningen ar saledes for vaga for upphandlingens aktorer.
Det kravs hardare press pa de upphandlande enheterna for att upphandlingen
skall uppfylla de uppstallda kraven. Regeringen borde darfor se Over de
svenska rattsmedlen, i syfte att 6ka det allmanpreventiva inslagen i dagens
regler.
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9 Bilagal - Flédesschema

Forfragningsunderlag upprattas efter det att en upphandlande enhet beslutat
att en upphandling skall ske.

(Enheten uppskattar det ekonomiska vardet av upphandlingen. Det styr i sin
tur vilken typ av upphandlingsform som maste viljas.

N
Troskelvérde
[ Over troskelvarde ] [ Under tréskelvarde alt. B-tjanst ]
A 4 A 4 A 4 A 4 A 4
Oppen Selektiv Forhandlad Forenklad Direkt
Upphandling Upphandling Upphandling Upphandling Upphandling
Annons i EGT/TED Annons eller brev En lev.
till lev. Kontaktas direkt
A 4 A 4 A 4 A 4
[ Leverantdrer anmaler sitt intresse att ldmna anbud ]
F(‘jrfragnlngs Urval av vilka Lev. som Iamnar Forfragnlngs
underl. sénds ut anbud sker underl. sénds ut
[ Leverantdren utarbetar sitt anbud ]
[ Anbuden 6ppnas och varderas ]
v v
Ev. forhandling Ev. forhandling Ev. forhandling
gors gors gors
[ Avtal traffas med leverantor ]
Upphandlingsprotokoll upprattas, resultaten Upphandlings-
kungors i EGT/TED protokoll uppréttas
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