JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Eva Jilkén

Tilldelningsbeslutets civilrattsliga
verkan — avtalsslutande inom of-
fentlig upphandling

Examensarbete
20 poang

Handledare: Ola Svensson
Formogenhetsratt och upphandlingsratt

Varterminen 2008



Innehall

SUMMARY
SAMMANFATTNING
FORORD
FORKORTNINGAR

1 INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Problemstallning och disposition

1.3 Metod och begréansningar

2 OFFENTLIG UPPHANDLING

2.1 Gallande ratt

2.1.1 Forhallandet till EG-ratten
2.1.2 Foréndringar i regelverket
2.1.3  Ovriga tillampliga lagregler

3 LOU OCH LUF

3.1 Procedurlagar for tilldelning av kontrakt

3.1.1 Tilldmpning
3.1.2  Upphandlingsprocessen
3.1.3  Oversikt 6ver lagarnas innehall

3.2 Rattsmedel

3.2.1  Overprévning
3.2.2 Skadestand
3.2.3 Tillsynsmyndighet

4 OFFENTLIGRATTSLIGT PERSPEKTIV PA

AVTALSSLUTANDE INOM OFFENTLIG UPPHANDLING

4.1 Avslutande och slutande av kontrakt i offentlig upphandling
4.1.1 Utgéangspunkt

4.2 Formerna for att ingd kontrakt och avsluta en upphandling

4.2.1 Tilldelningsbeslut
4.2.2 Kontrakt
4.22.1  Skriftlighetskravet

10

10

11
12
13

14

14

15
16
17
17

18
19
19

21

21
21

22

22
23
23



4.3 Slutande av kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen

4.3.1 Tidigare reglering
432 Alcatel-malet

4.4 Tidpunkt d& kontrakt ingas, upphandlingar avslutas och
overprévningsmojligheterna upphor

4.4.1 Tiodagarfristen

4.4.2 Underréttelse om beslut

4.4.3 Anbudsgivares bundenhet till anbud
444 Kommentar

4.5 Konsekvenser av lagandringarna

451 Kommentar

5 RATTSPRAXIS

5.1 Fd&rvaltningsdomstol

5.1.1 Kammarratten i Géteborg, dom den 26 oktober 2005 i mal nr 1031-05
5.1.2  Regeringsrattens beslut, den 6 juli 2005 i mal nr 3420-05
5.1.21 Kommentar
5.1.3 Kammarratten i Géteborg, dom den 20 mars 2006 i mal nr 6589-05
5.1.4 Regeringsrattens beslut, den 11 februari 2008 i mél nr 2382-06
5.1.4.1 Regeringsradet Nords utveckling av talan
5142 Kommentar

5.2 Allman domstol

5.2.1 Svea hovritts beslut, den 15 augusti 2006 i mal O 2665-06
5.21.1 Kommentar

6 AVTALSSLUTANDE ENLIGT DEN ALLMANNA

AVTALSRATTEN

6.1 Avtalet som rattshandling

6.1.1 Avtalsmekanismen

6.1.2 Avtalsbundenhet

6.1.3 Formen for avtalsslut inom upphandling
6.1.4 Kommentar

7 CIVILRATTSLIGT PERSPEKTIV PA AVTALSSLUTANDE
INOM OFFENTLIG UPPHANDLING

7.1 Avtalslagens tillamplighet

7.1.1 Upphandlingskontraktet- inget formalavtal

7.1.2  Anbudgivarens fortsatta bundenhet
7.1.2.1  Syften och konsekvenser av bestammelserna
7.1.2.2 Kommentar

7.2 Tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan

7.2.1 Krav pa ett tilldelningsbeslut som accept
7.2.2  Tilldelningsbeslutets verkan som accept
7.2.2.1 Kommentar
7.2.3  Forutsattningar for uppkomsten av ett civilrattsligt bindande avtal

24

24
25

26

27
27
28
28

29
30

32

32

32
33
33
33
34
35
35

35

35
36

38

38

38
40
40
41

42

42

43
43
44
44

45

45
46
47
47



7.2.4  Tidpunkt da civilrattsligt bindande avtal uppstar genom meddelande av

tilldelningsbeslut 48
7.24.1 Kommentar 49
7.25 Tankbara situationer da avtal inte kommer till stand 49
7.2.6  Skillnaden mellan ett upphandlingskontrakt och ett civilréttsligt bindande
avtal 49
7.3 Konsekvenser av tilldelningsbeslutets verkan som accept 50
7.3.1  Villkorade avtal 51
7.3.2  Utblick- nytt rattsmedelsdirektiv 52
7.3.2.1 Kortfattad redogorelse 53
7.3.2.2  Kommentar 53
7.4 Sammanfattning 54
7.5 Slutsats 55
8 AVSLUTANDE KOMMENTARER 57
8.1 Samspelet mellan nationell ratt och EG-ratt samt offentlig ratt och
civilratt 57
8.1.1 Avtalsslutande inom offentlig upphandling i férhallande till avtalslagen 57
8.1.2 Civilrattligt- och offentligrattsligt perspektiv 58
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING 59

RATTSFALLSFORTECKNING 64



Summary

The Swedish law on procurement is based on administrative rules, and regu-
lates the process of awarding public contracts. Thus, the Swedish law of
contracts is applicable to public procurement agreements and regulates how
a contract is concluded between a contracting authority and a supplier.
However, the Swedish procurement law does not regulate the contractual
parts of a procurement procedure. This dividing of the law and the influence
of the EU-directives results in legal conflicts between the Swedish procure-
ment law and the Swedish law of contracts.

A procurement procedure is concluded when ten days has passed since the
award decision has been communicated and when a procurement contract (a
written agreement according to the Swedish procurement law) has been
signed by the contracting authority and the winning supplier. When a public
procurement is concluded it cannot be reviewed by an administrative court.
However, a binding contract can be concluded according to the Swedish law
of contracts before the procurement procedure is concluded, even if an ad-
ministrative court at a later stage would rule the procurement unlawful.
Consequently, an awarding authority may be legally bound by the con-
cluded contract although there is a court ruling stipulating that the procure-
ment must be redone.

In brief, this thesis deals with the issues regarding awarding of contracts
under the Swedish law on public procurement in relation to the Swedish law
of contracts. Hence, one of the major issues discussed is if a decision to
award a contract constitutes a legal binding contract under Swedish law. In
accordance with the following analysis, | conclude that a decision to award
a contract may in fact result in a binding contract when it is communicated
with the winning supplier.



Sammanfattning

Upphandlingslagarna ar i stor utstrackning forvaltningsréttsliga och reglerar
processen for tilldelning av offentliga kontrakt. Upphandlingslagarna regle-
rar daremot inte de avtalsrattsliga aspekterna i en upphandling som till ex-
empel hur avtal ingas. Det &r i stallet avtalslagen som tillampas for att avgo-
ra nar bindande avtal om upphandling slutits mellan en upphandlande myn-
dighet och en leverantdr. Uppdelningen av den offentliga upphandlingen i
en offentligrattslig del och en civilréttslig del, samt EG-réttens inflytande pa
upphandlingslagarna, ger upphov till normkonflikter mellan upphandlings-
ratten (offentligratten) och avtalsratten (civilratten).

En upphandling avslutas med att ett undertecknat och skriftligt kontrakt
tecknas mellan den upphandlande myndigheten och den leverantér som
vunnit upphandlingen. Kontraktet kan tecknats efter att tio dagar passerat
fran det att beslutet om tilldelning meddelats till samtliga leverantdrer. En
upphandling kan inte éverprovas i allméan férvaltningsdomstol efter det att
en upphandling avslutats. Eftersom avtalslagen ar tillamplig inom offentlig
upphandling och eftersom upphandlingslagarna uppstaller ett krav pa att en
upphandling ska avslutas med ett skriftligt kontrakt, uppstar en situation dar
ett civilrattsligt bindande avtal kan ha ingatts innan en upphandling &r avslu-
tad och alla 6verprovningsmajligheter ar uttomda. Avtal kan ha uppstatt
genom att myndighetens meddelande av tilldelningsbeslut till den vinnande
leverantdren kan anses utgora en avtalsréattlig accept.

En konsekvens av regelverkens olika bestammelser om avtalsslutande och
avslutande av upphandlingar &r att en domstol kan alagga en upphandlande
myndighet att rétta eller gora om upphandlingen, trots att ett civilrattsligt
avtal om upphandlingen redan ingatts. Detta kan i sin tur innebéara att myn-
digheten maste hava det ursprungliga avtalet for att kunna inga avtal med
den, enligt upphandlingslagstiftningen, rétte leverantoren. Pa sa vis kan en
upphandlande myndighet pa civilrattsliga grunder bli skadestandsskyldig
mot den leverantdr som avtal ingicks med genom meddelandet av tilldel-
ningsbeslutet.

Denna uppsats avser utreda tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan. Min
slutsats, med hansyn till den rattsutredning som foljer, &r att ett meddelande
av tilldelningsbeslut som huvudregel har civilrattsligrattslig verkan som
accept, och kan darmed medféra att ett civilrattsligt bindande avtal uppstar
innan en upphandling &r avslutad.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Rattsomradet for offentlig upphandling® befinner sig i ett “rattsligt grans-
land”’? mellan & ena sidan offentlig ratt och civilratt och & andra sidan EG-
ratt och svensk intern ratt. Orsaken &r att den svenska upphandlingsratten
och upphandlingslagstiftningen i stort bygger pa fyra EG-direktiv samt ut-
gor ett komplext forvaltningsrattsligt regelverk som i viss man omfattas av
avtalsrattsliga regler.

Den offentliga upphandlingen regleras i Sverige sedan den 1 januari 2008 av
de tva procedurlagarna; lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
och lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF). Syftet med den offentliga upphandlingen
ar, att i enlighet med procedurbestammelser och i konkurrens pa en Gppen
upphandlingsmarknad, generera ett avtal mellan det offentliga och en utom-
staende for att tillgodose ett behov hos det offentliga.

Upphandlingslagarna reglerar formerna for att tilldela offentliga kontrakt
samt séttet for att avsluta offentliga upphandlingar. En upphandling avslutas
med att ett skriftligt kontrakt® tecknas mellan den upphandlande myndighe-
ten och den vinnande leverantdren (den leverantér som ldmnat det bésta
anbudet) efter att en anbudsutvardering avslutats. Kontraktet kan ingas efter
det att beslut om leverantér (tilldelningsbeslut®) fattats och tio dagar darefter
passerat. Kontraktet markerar avslutandet av en upphandling och grénsen
for hur lange beslut tagna under en pagaende upphandling kan éverprovas i
allman forvaltningsdomstol. Daremot regleras inte det avtalsrattsliga forhal-
landet mellan myndigheten och leverantdren i upphandlingslagarna. Den
civilrattsliga bundenheten regleras i stallet av lagen (1915:218) om avtal och
andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (AvtL). Avtalslagens
bestammelser om avtals uppkomst ligger alltsa till grund for och skall till-
lampas aven pa avtalsslutandet i offentlig upphandling.

Eftersom reglerna om avtalsslut i upphandlingslagarna skiljer sig at fran hur
avtal sluts enligt avtalslagen, genom att ett skriftligt kontrakt maste ingas for
att avsluta en upphandling, har fragan om nar avtal sluts och avtalsbunden-

112 kap. 13 § LOU och 2 kap. 23 § LUF definieras offentlig upphandling” respektive
“upphandling”. Offentlig upphandling definieras som éatgéarder som vidtas av en "upphand-
lande myndighet” (eller i LUF "upphandlande enhet”) i syfte att tilldela ett kontrakt eller
ingd ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentreprenader. Upphandling ar darmed
den process som leder till tilldelningen av ett offentligt kontrakt.

2 Terminologi se, Madell, Det allménna som avtalspart (1998), s. 19.

% Kontraktet definieras som ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor, se 2 kap 10 § i LOU
och LUF. Ett kontrakt far inte slutas forran tio dagar gatt sedan tilldelningsbeslut medde-
lats, detta for att leverantorer skall ha en rimlig mojlighet att fa tilldelningsbeslutet 6ver-
provat.

* En upphandlande myndighets beslut att anta en viss leverantors anbud.



het uppstar inom offentlig upphandling inte varit helt klarlagd. Réattslaget ar
darmed oklart vad galler forutsattningarna for nar och hur ett civilrattsligt
bindande avtal kan uppsta i férhallande till upphandlingslagstiftningen. An-
ledningen till detta &r att det inte ar klart om ett meddelande av ett tilldel-
ningsbeslut till den vinnande leverant6ren utgor en avtalsréttslig accept. Om
sa ar fallet skulle det innebéra att bindande avtal eventuellt kan ha uppstatt
innan en upphandling har avslutats genom ett skriftligt kontrakt.

Fragan om tilldelningsbeslutets verkan som accept och nar bindande avtal
om upphandling sluts ar av stor upphandlingsréttslig betydelse. Ett tilldel-
ningsbesluts verkan som accept kan till exempel skapa langtgaende upp-
handlingsrattsliga konsekvenser genom att en myndighet kan bli civilratts-
ligt bunden gentemot en leverantor innan en upphandling ar avslutad. Mot
bakgrund av detta och de stora varden som den offentliga upphandlingen
omsétter &r det mycket angeléget att utreda réattslaget for vid vilken tidpunkt
det offentliga och det privata ingar avtal inom offentlig upphandling.

1.2 Problemstéallning och disposition

I denna uppsats har jag for avsikt att analysera fragan om ett tilldelningsbe-
slut kan utgGra en accept i avtalsrattslig mening och pa sa vis medfora att ett
civilrattsligt bindande avtal kommit till stand innan en upphandling &r avslu-
tad enligt upphandlingslagstiftningen.

Uppsatsen ar uppdelad i fyra delar. Den forsta delen (2-3 kap.) ar tankt att
beskriva offentlig upphandling och upphandlingsregelverket for att ge en
bakgrund till problemstélliningen. | denna del redogér jag mycket kortfattat
for regelverket. Denna del kan med fordel lasas av den som inte &r insatt i
omradet for offentlig upphandling, och i motsats garna forbigas av den som
redan har kunskaper i &mnet. Den andra delen (4-5 kap.) behandlar det of-
fentligrattsliga perspektivet pa avtalsslutande inom offentlig upphandling. |
denna del beskriver jag forutsattningarna for att avsluta en upphandling
samt problematiserar den EG-rattsliga domen i Alcatel-malet som forandra-
de regelverket och forutsattningarna for att sluta avtal. Dessutom uppmaérk-
sammas de konsekvenser som foljde av lagandringen. | denna del redogér
jag aven for relevant rattspraxis. Den tredje delen (6-7 kap.) behandlar de
civilrattsliga aspekterna pa avtalsslutande inom upphandlingsomradet. |
denna del beskrivs forst kortfattat forutsattningarna for att inga avtal enligt
den allmanna avtalsratten. Vidare analyseras fragan om ett civilrattsligt bin-
dande avtal kan anses foreligga genom ett meddelande av tilldelningsbeslu-
tet och vid vilken tidpunkt ett sadant avtal i sadana fall uppstar. I samma
kapitel foljer en kort diskussion om villkorade avtal och det nya rattsme-
delsdirektivet som majliga losningar pa problematiken. Avslutningsvis re-
dogors for slutsatser som natts. Den fjarde delen (8 kap.) innehaller avslu-
tande kommentarer.

De lagéndringar som trédde i kraft den 1 januari 2008 foréndrar inte forut-
sattningarna for att sluta avtal inom offentlig upphandling. Upphandlingsla-
garna har dock fatt en annu mer direktivnara utformning. Vidare &r inte pa-



ragrafhanvisningarna desamma som i gamla LOU. | uppsatsen anges de
tidigare lagrummen inom parentes for att underlatta forstaelsen. | de nya
lagarna bendmns de organ som &r tvingade att folja lagarna for upphandlan-
de myndigheter inom LOU respektive upphandlande enheter inom LUF. For
att forenkla forstaelsen kommer jag i den I6pande texten uteslutande att an-
vanda begreppet “upphandlande myndighet” som da alltsa dven far anses
innefatta de enheter som maste folja LUF.

1.3 Metod och begransningar

Jag har valt att anvanda mig av traditionell rattsdogmatisk metod samt att
fora ett analytiskt resonemang kring fragestallningen. Utéver traditionella
rattskallor har jag dven i viss man anvant mig av skrivelser fran Namnden
for offentlig upphandling (NOU) och artiklar i branschspecifika tidningar.
Utdver detta har jag dven fatt mojlighet att samtala med Hans Sylvén® kring
amnet.

Min redogdrelse for tillamplig lagtext har avsiktligen reducerats till vad som
far anses relevant for arbetets avgransning. Saledes har jag utelamnat detalj-
beskrivning av upphandlingslagarna. Bland annat redogors inte for de olika
upphandlingsforfarandena. Dessutom redogdrs inte for vissa lagar, férord-
ningar och tillkdnnagivanden som visserligen har betydelse i férhallande till
upphandlingslagstiftningen men inte i forhallande till fragestéllningen, sa-
som forvaltningslagen (1986:223) och sekretesslagen (1980:100). Uppsatsen
behandlar inte heller avtalsrattsliga fragor sdsom avtals ogiltighet, avtals-
tolkning m.m. Jag har enbart tagit upp de réattsfall som jag anser betydelse-
fulla for fragestallningen. Eftersom uppsatsen inte har till syfte att redogéra
for innehallet i de nya lagarna och skillnader gentemot den tidigare upp-
handlingslagen, kommer uppsatsen enbart redogora for de andringar som far
relevans for problemstallningen. Da min uppsats inte gor ansprak pa att vara
heltackande kan jag som litteratur for vidare studier i &amnet rekommendera
Margareta Hentzes och Hans Sylvéns lagkommentar fran 1998. Lagkom-
mentaren ar inte uppdaterad utifran de nya lagarna, men ar mycket inne-
hallsrik. Darutover kan jag rekommendera Sue Arrowsmiths bok The Law
of Public and Utilities Procurement, samt forarbetena till de nya lagarna.
Awven lagkommentaren Karnov har uppdaterats och innehaller kommentarer
avseende de bada upphandlingslagarna.

Fragan om tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan forefaller vara ett
svenskt civilrattsligt problem majligtvis pa grund av det séatt som Sverige
valt att implementera upphandlingsdirektiven och EG-domstolens praxis.
Saledes utgar uppsatsen huvudsakligen ifran svenska forarbeten, réttspraxis
och doktrin. °

® Tidigare chefsjurist vid NOU och en av tva forfattare till lagkommentaren fér gamla LOU.
® Efter samtal med representanter fran ett flertal EU-lander forefaller det som att detta pro-
blem inte tidigare varit kant for dem. Daremot anvénder tillsynsmyndigheten pa Malta sig
av avtalsklausuler i alla kontrakt rérande upphandling for att forhindra problematiken. Det-
ta ar majligt att tillgodose genom att tillsynsomradet ar sa litet att tillsynsmyndigheten har
mojlighet att granska alla avtal avseende offentlig upphandling.



De fragestallningar som behandlas i uppsatsen ger upphov till flera intres-
santa rattsfragor inom omradet for offentlig upphandling. Eftersom utrym-
met ar begransat i denna uppsats nojer jag mig med att kortfattat namna nag-
ra av dem har.

Fragorna som uppkommer galler bland annat:

* Vilka konsekvenser skulle det inneb&ra for den svenska avtalsratten om en
ogiltighetssanktion av avtal infors i de lagandringarna som forvantas trada i
kraft den 1 januari 2010 med anledning av det nya rattsmedelsdirektivet som
publicerades den 20 november 2007? Vilka konsekvenser skulle dessa for-
vantade lagandringar medféra for var avtalsratt och vara avtalsrattsliga tra-
ditioner?

*Hur kommer relationen mellan sanktioner i avtalslagen och de rattsmedel
som eventuellt kommer att bli géllande att se ut?

* Hur skall ett villkorat avtal i detalj utformas for att civilréttslig bundenhet
skall undvikas?

* Om det ar lampligt att forvaltningsrattsliga domstolar domer i mal gallan-
de avtalsrattsliga fragor?

* Binder forvaltningsdomstolarna de allménna domstolarna med sina civil-
rattsliga beddmningar?

* Finns det andra mojligheter for att ett civilrattsligt avtal skall kunna slutas
inom offentlig upphandling, exempelvis genom konkludent handlande
m.m.?

* En annan fraga som aterstar att klargora (och vilken &r en konsekvens av
tilldelningsbeslutets verkan som accept) r situationen att en upphandling
enligt en forvaltningsdomstols dom maste réttas eller géras om och giltig-
hetstiden enligt anbuden redan 16pt ut. Detta eftersom det da enligt upp-
handlingslagstiftningen inte finns forutsattningar att avsluta upphandlingen.
Upphandlingslagarna reglerar ndmligen inte situationen att giltighetstiden
I6pt ut innan upphandlingen avslutats. Detta ar visserligen i huvudsak en
avtalsrattslig fraga, men som far upphandlingsrattsliga konsekvenser.


https://www5.infotorg.se.ludwig.lub.lu.se:2443/rb/MainServlet?query=rbdoc&sf=HY&link=SFSS+SFSS_1992_1528

2 Offentlig upphandling

Regler om offentlig upphandling,” och darmed den process som leder till
tilldelning av offentliga kontrakt, har funnits under en lang tid i Sverige.®
Upphandlingsratten och omradet for offentlig upphandling har i Sverige och
i stora delar av dvriga Europa fatt en allt storre betydelse i takt med att anta-
let upphandlingar okat. I dag berdknas upphandlingen i Sverige uppga till
minst 400 miljarder kronor per &r.? For att f4 till stdnd en 6ppen och konkur-
rensutsatt upphandlingsmarknad ar det av stor vikt for bade de som upp-
handlar och de som deltar i en upphandling att upphandlingen sker pa ett
korrekt satt och i enlighet med gallande ratt.

2.1 Gallande ratt

| Sverige regleras den offentliga upphandlingen sedan den 1 januari 2008 i
LOU och LUF. Den tidigare upphandlingslagen, lagen (1992:1528) om of-
fentlig upphandling (gamla LOU), inférdes som en foljd av Sveriges intrade
I EES-avtalet (1994) samt EU (1995) och for att uppfylla de forpliktelser
som foljer av EU-medlemskapet. Regelverken om offentlig upphandling
bygger pa EG-fordraget som anger grunderna for den offentliga upphand-
lingen och de grundlaggande gemenskapsrattsliga principerna.’® EG-ratten
utgor darmed ramen och utgangspunkten for hur en upphandling skall
genomforas. Fordraget innehaller darutéver inte nagra fler utforliga regler
om upphandlingsprocessen. Forpliktelserna framgar i stéllet av ett antal EG-
direktiv'* som rér forfaranderegler for de upphandlande myndigheterna

’ Upphandling inom forsorjningssektorerna benamns inte offentlig eftersom &ven privata
organ kan vara upphandlande myndigheter. D& man talar om offentlig upphandling i all-
méanna termer gors daremot ingen skillnad mellan de olika lagarna. Se Prop. 2006/07:128 s.
137.

8 En forsta reglering av statliga myndigheters upphandling existerade redan under 1800-
talet. Las mer i Hentze och Sylvén (1998) s. 11 ff.

% SOU 1999:139 sid. 1-2, statistiken p& omradet for offentlig upphandling ar bristfallig och
det ar denna summa som fortfarande anses galla i brist pa uppdaterade berékningar.
Branschorganisationen Féretagarna uppskattade visserligen i juni 2006 vardet till 500 mil-
jarder kronor for den offentliga upphandlingen, men det finns inte ndgon samlad officiell
statistik inom omradet. SCB har inte heller med rimlig sékerhet kunnat uppskatta omfatt-
ningen av den offentliga upphandlingen. Enligt Hans Sylvén aterfinns bast statistik hos
kommuner och landsting.

10 Bestammelserna om icke-diskriminering i artikel 12, om forbudet mot kvantitativa re-
striktioner i artiklarna 28 och 29, om etableringsrétt i artikel 43 och om fri rorlighet enligt
artikel 49 i fordraget, ligger till grund fér EG-direktiven om offentlig upphandling. Princi-
perna som styr upphandlingen i Europa utgors saledes av likabehandlingsprincipen, princi-
pen om icke-diskriminering, principen om émsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprinci-
pen och transparensprincipen och framgéar av 1 kap. 9 § LOU och 1 kap 24 § LUF.

! De EG-direktiv, ang&ende offentlig upphandling, som Sverige maste folja ar, Direktiv
2004/17/EG (forsorjningsdirektivet), Direktiv 2004/18/EG (klassiska direktivet), och ratts-
medelsdirektiv 89/665/EEG (klassiska sektorn) och réttsmedelsdirektiv 92/13/EEG (for-
sorjningssektorerna).
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samt tillgangliga rattsmedel vid eventuell dvertradelse av procedurregler-

na. EG-direktiven och upphandlingslagstiftningen syftar (i enlighet med de
fyra friheterna i fordraget) till att verka preventivt mot regeldvertradelser
och darmed framja den fria rorligheten™ av framst varor och tjanster pé den
inre marknaden och att mojliggora val fungerande marknader for offentlig
upphandling inom EU.

Sveriges forpliktelser i enlighet med EG-direktiven begransas till att endast
omfatta upphandlingar vars vérde dverstiger sérskilt angivna troskelvar-
den'®. Upphandlingar som understiger troskelvérdena ar undantagna fran
direktiven, men regleras pa svenskt initiativ och aterfinns i 15 kapitlet i bada
upphandlingslagarna.’ Dessa regler terfinns inte i upphandlingsdirektiven,
men &r till stor del utformade med direktiven och aldre nationella regler om
upphandling som forebild. Emellertid omfattas aven upphandlingar under
tréskelvardena av de gemenskapsrittsliga principerna.™®

2.1.1 Forhallandet till EG-ratten

Sveriges medlemskap i EU innebér att var suveranitet till viss del har be-
grénsats for att verka for ett hdgre syfte — det vill sdga gemenskapens bésta.
Medlemskapet innebér att var nationella ratt ar subsidiar i forhallande till
EG-rétten och att det finns en skyldighet att félja tvingande EG-direktiv,
EG-domstolens domar samt 6vrig gemensam lagstiftning. Inom gemenska-
pen finns det som namnts ett flertal direktiv som reglerar den offentliga
upphandlingen. Det &r pa dessa direktiv som var svenska reglering till stor
del bygger pa. Det dvergripande syftet med upphandlingsdirektiven &r enligt
ovan frdmjandet av fri rérlighet av varor och tjanster samt en vél fungerande
och konkurrensutsatt gemenskapsrattslig upphandlingsmarknad.

EG-rétten har darmed ett betydande inflytande pa den svenska regleringen
av den offentliga upphandlingen eftersom LOU och LUF i princip imple-

12 Rattsmedelsdirektiven bestar av Rédets direktiv 89/665/EEG for den klassiska sektorn
och Rédets direktiv 92/13/EEG for forsorjningssektorn och ar inforlivade i 16 kap. LOU
och LUF (7 kap). Ett nytt rattsmedelsdirektiv (Radets direktiv 2007/66/EG om andring av
radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad géller effektivare forfaranden for prévning
av offentlig upphandling) vilket reformerar de nu bada gallande rattsmedelsdirektiven har
antagits den 15 november 2007och publicerades den 20 december 2007, darmed bor direk-
tivet sannolikt vara inforlivat i svensk ratt senast 1 januari 2010.

13 Principen om fri rérlighet innebar att varor, tjanster, personer och kapital ska kunna cir-
kulera pa samma satt inom EU som inom Sverige.

4 Regeringen tillkannager i Svensk forfattningssamling troskelvardena i euro och svenska
kronor. Se Tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

15 Cirka 95 % av den offentliga upphandlingen avser upphandlingar under tréskelvardena
och genomfors i enlighet med 15 kap. i bada lagarna. Dessa upphandlingar omfattar cirka
80 % av den offentliga upphandlingens vérde. Se SOU 1999:139 s. 56.

18 Detta tydliggor bl.a. i EG-domstolen domar i M&l C-59/00, Bent Mousten Vestergaard
mot Spgttrup Boligselskab. Mal C-264/03, Europeiska gemenskapernas kommission mot
Republiken Frankrike. Mal C231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di
Cingia de’ Botti. Mal C-234/03, Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA mot Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria.
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menterar de EG-direktiv som finns pd upphandlingsomradet.*” \ara natio-
nella upphandlingsregler skall ocksa tolkas i ljuset av EG-direktiven och
gemenskapsratten uttolkas ytterst av EG-domstolen.'® Eftersom Sverige har
valt att inforliva direktiven genom att skriva om direktivens sakliga innehall
i svensk lag™®, kan det uppkomma kollisioner mellan den EG-rattsliga re-
gleringen och den svenska nationella ratten.?® P4 de rattsomraden dar det
existerar bade nationella och gemenskapsrattsliga regler och dessa motsager
varandra skall gemenskapsratten ha foretrade — detta ar principen om ge-
menskapsrattens foretrade.?! Tanken bakom principen ar att om medlems-
landerna beslutar sig for att ha gemensamma regler inom ett rattsomrade sa
skall dessa regler ocksa foljas.?* Principen om gemenskapsrttens féretrade
ar ocksa fastslagen av EG-domstolen.?* Enligt EG-domstolens praxis kan
bestammelser i upphandlingsdirektiven under vissa forutsattningar ha sa
kallad direkt effekt och darmed vara direkt tillampliga. Innebdrden av detta
ar att vissa bestammelser kan aberopas av enskilda (leverantérer) i svenska
domstolar oavsett om bestdmmelsen inte inforlivats, bara delvis inforlivats
eller felaktigt inforlivats. For att en bestammelse skall ha direkt effekt maste
den vara klar, tydlig och uttrycka en réattighet for den enskilde mot en upp-
handlande myndighet.?*

2.1.2 Forandringar i regelverket

Omradet for offentlig upphandling ar under standig utveckling och forand-
ring. Fran det att den gamla LOU tradde i kraft 1994 har lagen genomgatt
manga andringar framst med anledning av andringar i EG:s upphandlingsdi-
rektiv och for att svensk lag skulle dverrensstéamma med de bakomliggande
direktiven och EG-domstolens domar pa upphandlingsomradet. De nu gal-
lande upphandlingsdirektiven gav ocksa upphov till ett nytt lagforslag som

7 Aven Varldshandelsorganisationens dverrenskommelse om offentlig upphandling ” Go-
vernment Procurement Agreement” (GPA) &r inforlivat i direktiven och darmed del av
svensk lag. Sverige traffade ursprungligen ett bilateralt avtal om GPA. Numera &r Europe-
iska kommissionen férhandlingspart fér EU:s medlemsstater.

'8 Enligt artikel 234 i EG-fordraget 4r de nationella domstolarna skyldiga att begéra ett
tolkningsbesked (férhandsbesked) fran EG-domstolen, om det uppkommer nagon oklarhet
vid tilldmpningen av gemenskapsratten. Enligt Hans Sylvén ar det ett ként faktum att
svenska domstolar i begrénsad utstrackning iakttar denna skyldighet.

9 Inforlivningsmetoden som Sverige valt innebér risk for misstolkning av upphandlingsdi-
rektiven. Merparten av de tio lagadndringar som gjordes i gamla LOU féranleddes av att
Europeiska kommissionen papekade brister i den svenska implementeringen. | Danmark
har man valt att inforliva direktiven genom att skriva en ramlag som anger att upphand-
lingsdirektiven skall anses utgora dansk ratt.

20 En sddan lagkollision rader bland annat mellan SekrL och LOU/LUF med avseende pé
vad som far lamnas ut i samband med underrattelse av tilldelningsbeslut.

2! Férdragen innehdller inte ndgon regel som direkt stadgar gemenskapsrattens foretrade,
denna princip har i stallet av EG-domstolen tolkats in principen ur de skyldigheter som
medlemslanderna har pga. fordragen. En av de viktigaste utgangspunkterna har varit lojali-
tetsprincipen som stadgas i art. 10 i EG-fordraget.

22 Melin, Schéder, EU:s konstitution Maktférdelningen mellan den europeiska unionen,
medlemsstaterna och medborgarna, (2004) s. 44 ff.

2% Bland annat genom dom i mal C-6/64, Costa./.ENEL och mél C-106/77.

?* Se bland annat Mal C-76/97 Tégel.
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tradde i kraft den 1 januari 2008.%° Regeringen foreslog i forarbetena till den
nya lagen, proposition 2006/07:128, att tva nya lagar skulle reglera omradet
for offentlig upphandling. De tva nya lagarna ersatter gamla LOU.

De nya direktiven har i stora delar samma sakliga innehall som de tidigare
direktiven och darmed den svenska upphandlingslagstiftningen.?® Upphand-
lingslagarna innehaller daremot en vasentligt reviderad struktur, med fler
kapitel, mer lattlasta lagregler som foljer upphandlingsprocessen pa ett batt-
re satt. Lagandringarna inforlivar enbart de obligatoriska delarna av de nu
gallande upphandlingsdirektiven samt frivilliga regler om ramavtal i LOU.?’
Overgangsbestammelserna i upphandlingslagarna innebér att gamla LOU
skall tillampas pa upphandlingar som pabérjats fére den 1 januari 2008.%

2.1.3 Ovriga tillampliga lagregler

Eftersom offentlig upphandling omfattar olika sorters anskaffningar som
kdp, hyra m.m. kan férutom LOU och LUF daven avtalslagen, koplagen
(1990:931) och andra civilrattsliga regler vara tillampliga. Darutéver finns
det andra bestammelser som far betydelse for omradet for offentlig upp-
handling bland annat SekrL, FL och Lagen (1994:615) om ingripande

mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. Andra tillampliga
bestammelser ar Férordning (2007:1099) om offentlig upphandling och
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,
Forordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskon-
trakt, Férordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning samt tva tillkan-
nagivanden, Tillkdnnagivande (2007:1108) av de forsvarsprodukter som
avses i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling och Tillkdnnagivande
(2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

%5 Prop. 2006/07:128 s. 2.

%6 Emellertid ger de bland annat méjlighet till att inféra fler upphandlingsférfaranden.

2" Las mer om inforandet av de obligatoriska och frivilliga delarna av upphandlingsdirekti-
ven i svensk ratt i SOU 2005:22 och SOU 2006:28.

%8 En upphandling far anses pabérjad da tillampligt upphandlingsforfarande beslutats eller
allra senast da upp upphandlingen annonserats gentemot allméanheten eller offentliggjorts
pa annat satt (vid det fall att upphandlingen inte maste annonseras) Se Prop. 2006/07:128 s.
447.
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3 LOU och LUF

3.1 Procedurlagar for tilldelning av
kontrakt

LOU och LUF ér i stort forvaltningsrattsliga verk som behandlar olika delar
av upphandlingsprocessen och reglerar tilldelningen av offentliga kontrakt
och ingdendet av ramavtal avseende varor, tjanster och byggentreprenader.
Upphandlingslagarna styr tillvagagangssattet for hur en upphandling skall
genomforas och hur valet av leverantor skall goras nér offentliga aktorer
avser inga avtal. Upphandlingslagarna omfattar i princip all offentlig upp-
handling® i Sverige, vilket innebér att statliga myndigheter, kommuner,
landsting, offentliga organ och 6vriga sa kallade upphandlande myndigheter
och upphandlande enheter® (bland dessa dven vissa privata foretag) skall
folja lagen da anskaffning sker i form av kép, hyra m.m. av varor och tjans-
ter, byggentreprenader m.m.

Bestammelserna i upphandlingslagarna skiljer sig at beroende pa vilken typ
av upphandling det rér och om upphandlingen sker éver vissa troskelvar-
den.*! Olika upphandlingsforfaranden® &r tillampliga beroende pa vad som
upphandlas. En upphandling skall enligt i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 §
LUF (1 kap. 4 8) ske med beaktande och tolkas mot bakgrund av de i direk-
tiven grundlaggande principerna for offentlig upphandling.®® Bestammelsen
ar bland annat utformad i syfte att forsvara maéjligheterna att gynna eller

? Vissa upphandlingar ar undantagna frén bestammelserna. Detta galler bl.a. upphandlingar
som genomfors i enlighet med regler som dverenskommits i internationella organisationer
och viss forsvarsupphandling m.m. Av upphandlingslagarna framgar ytterligare undantag se
1 kap. 3- 88§ LOU och 1 kap. 11 - 2388 LUF.

%0 Se 2 kap. 12 och 19 §§ LOU och 2 kap. 12 och 20 §§ LUF for narmare beskrivning.

31 Troskelvarden &r de varden som avgér om direktiven ar tillampliga pa aktuell upphand-
ling eller inte, eller for Sveriges del, huruvida reglerna éver troskelvardena som bygger pa
direktiven skall tillampas, eller om de nationella reglerna under tréskelvardena skall tillam-
pas. Bestammelser om upphandlingar under tréskelvardena éterfinns i upphandlingslagar-
nas 15 kapitel. Bestammelser géllande berakning av tillampliga troskelvérden aterfinns i
lagarnas 3 kapitel och i Tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphand-
ling &terges storleken pé troskelvardena. Troskelvardet for statliga upphandlande myndig-
heter uppgar ungefar till 1. 2 miljoner kronor. For 6vriga upphandlande myndigheter &r
troskelvardet cirkal.9 miljoner kronor. Det & med anledning av GPA- 6verenskommelsen
som statliga upphandlande myndigheter har ett betydligt lagre troskelvarde an évriga orga-
nisationer.

%2 Enligt lagarna finns tre upphandlingsforfaranden éver troskelvardena; dppet forfarande,
selektivt forfarande och forhandlat forfarande. Under troskelvérdena finns ocksa tre upp-
handlingsférfaranden; forenklat forfarande, urvalsférfarande och direktupphandling.

% Principen om affarsméassighet i 1 kap.4 § gamla LOU, &r nu ersatt med en upprakning av
alla de grundlaggande principerna for upphandling. Bestdmmelsen anses daremot inte andra
innebdrden av den tidigare paragrafen, Jfr Prop. 2006/07:128 del 1 s. 156-157. Principen
om affarsmassighet innebar att all upphandling skulle géras med "utnyttjande av de konkur-
rensmojligheter som fanns och &ven i évrigt genomforas affarsméassigt samt att anbudsgiva-
re, anbudssdkande och anbud skulle behandlas utan ovidkommande hansyn.”.
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missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed konkurrenssned-
vridande sétt. Ett annat syfte ar att skydda skattebetalarna mot onddigt hoga
kostnader. De gemenskapsrattsliga principerna maste féljas vid all upphand-
ling. Aven upphandling som &r uttryckligen undantagna fran direktiven om-
fattas av dessa grundlaggande principer.®* Principerna som maste beaktas i
offentlig upphandling féljer av de grundldggande principerna i EG-férdraget
och utgors av likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering,
principen om 6ppenhet (tranparens) samt principerna om émsesidigt erkan-
nande och proportionalitet.

3.1.1 Tillampning

Upphandlingslagstiftningen gor skillnad pa upphandlingar som omfattas av
LOU (upphandlingar inom den sa kallade klassiska sektorn) och upphand-
lingar som skall félja LUF (upphandlingar inom de sa kallade forsorjning-
sektorerna). Uppdelningen i tva olika lagar beror pa att det finns tva upp-
handlingsdirektiv (klassiska - respektive forsorjningsdirektivet). Generellt
satt ar upphandlingsreglerna inom den klassiska sektorn mer detaljstyrda.®
Forsorjningssektorernas upphandlingsregler ar mer flexibla, bland annat far
de upphandlande enheterna fritt vélja det forhandlade férfarandet, som inne-
haller betydligt farre procedurregler.

I LOU anvénds begreppet “upphandlande myndighet” for att bendmna dem
som dr skyldiga att f6lja lagen och i LUF tillampas begreppet “upphandlan-
de enhet” for att beskriva de myndigheter, organ och foretag® som ska till-
lampa lagen.®” Med upphandling inom LOU avses offentliga upphandlingar
som gors av bl.a. kommuner, landsting, statliga myndigheter, vissa offentli-
ga bolag, som inte bedriver nagon av de verksamheter som hor till LUF.
Avgorande for om en myndighet skall folja LOU é&r syftet med verksamhe-
ten, som skall vara att tillgodose behov i det allmannas intresse.*® Med upp-

% Se bl.a. 1 kap. 2 § sista stycket LOU. Se &ven not 16.

% Se Preambel nr 9 i forsorjningsdirektivet.”Med beaktande av karaktaren hos de omraden
som berdrs av en sddan samordning bor det genom denna samordning skapas en ram for
god affarssed som medger storsta mojliga flexibilitet men som samtidigt slar vakt om de
nadmnda principerna”.

% LUF galler aven for vissa privata foretag, som bedriver verksamhet inom férsorjnings-
sektorerna med stod av sérskilda rattigheter eller ensamrétt.

%" Upphandlande myndigheter definieras i 2 kap. 12 § och 19 § LOU (1 kap. 5-6 §8) och
utgors bl.a. av utgors av statliga och kommunala och andra myndigheter, sésom beslutande
férsamlingar i kommuner och landsting, vissa offentligt styrda organ (till exempel flertalet
kommunala bolag och en del statliga bolag) och sammanslutningar av en eller flera myn-
digheter eller ett eller flera offentlig styrda organ. Definition av upphandlande myndigheter
aterfinns i artikel 1. 9 i det klassiska direktivet. Upphandlande enheter definieras i 2kap. 12
8 och 20 § LUF utgdrs av statliga, kommunala och andra myndigheter, landsting samt vissa
offentligdgda bolag (t.ex. statligt 4gda bolag), stiftelser, féreningar och samfalligheter, vilka
bedriver verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och postomradena samt privata fore-
tag som bedriver verksamhet inom vatten-, energi-, transport-, postomradena med sarskild
rattighet eller ensamratt. En definition av upphandlande enheter aterfinns i artikel 2.1 a i
forsorjningsdirektivet.

% | gamla LOU angavs att organisationen skulle ha inrattats i syfte att tacka behov i det
allménnas intresse. Detta har i de nya lagarna andrats till att organisationen de facto tillgo-
doser behov i det allménnas intresse. Mal C-360/96 BFI Holding.
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handling inom LUF avses sadan upphandling som gors av upphandlande
enheter som bedriver verksamhet inom nagot av omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster®®. Avgorande fér om LUF skall tillampas ar
alltsa beroende av vilken verksamhet som organisationen i fraga bedriver
och avser upphandla &t.“° I vissa fall kan en upphandlande myndighet bedri-
va verksamhet inom ramen for bada upphandlingslagarna. Vilken lag som &r
tillamplig avgors utifran vilken verksamhet den upphandlande myndigheten
eller upphandlande enheten ar verksam inom, men framfor allt vilken verk-
samhet som myndigheten eller enheten i det enskilda fallet avser upphandla
at.

3.1.2 Upphandlingsprocessen

En upphandling inleds genom att den upphandlande myndigheten genomfor
en behovsanalys av det som ska upphandlas, berdknar tréskelvardet for att
faststélla vilka regler som skall tillampas och utformar forfragningsunderla-
get som ska ligga till grund for de anbud som lamnas och det kontrakt som
sa smaningom upprattas. Vidare skall val av upphandlingsforfarande och
utvarderingsmetod faststallas. Forfragningsunderlag eller annons beskriver
kraven p& leverantdren och kraven pa det som ska upphandlas*, villkoren
for valet av leverantor (utvarderingsmetod®?), eventuella forfarandevillkor
samt 6vriga kommersiella villkor for avtalet. Efter det att upphandlingen,
och darmed villkoren fér avtalet, annonserats* gentemot allmanheten och
leverantorerna (anbudsgivare/anbudssdkande) kvalificerats (leverantorskva-
lificering) och utvarderats utifran de krav som har uppstallts i forfragnings-
underlaget (anbudsutvérdering) ska den upphandlande myndigheten fatta ett
beslut om leverantor (tilldelningsbeslut)som maste kommuniceras till samt-

liga anbudsgivare** och anbudssékanden*®.*®

% Fran och med den 1 januari 2009 omfattar forsorjningsdirektivet dven upphandling for
verksamheter som omfattar posttjanster. Se prop. 2006/07:128 s. 2.

%0 |_4s mer om skillnaden mellan den klassiska sektorn och férsorjningssektorn i Prop.
2006/07:128 s. 137 f.

1 Krav fér stallas betraffande leverantors ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga kapaci-
tet samt ekonomiska och finansiella stallning. Se 6 kap. och 11 kap. LOU och LUF.

*2 | forfragningsunderlaget skall den upphandlande myndigheten ange vilken utvarderings-
grund som kommer att anvandas vid utvarderingen. De utvarderingsgrunder som kan valjas
ar antingen det anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga for myndigheten eller det
anbud som har I&gst pris. Se 12 kap. 1 § och 15 kap. 16 § LOU och LUF.

* F6r upphandlingar som dverstiger troskelvardena skall annonsering ske i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning (EUT) och, till denna, knutna databasen TED (Tenders
Electronic Daily). Se 7 kap. 1 § LOU och LUF och Férordning (2007:1099) om offentlig
upphandling och upphandling inom omréadena vatten, energi, transporter och posttjénster.
For upphandlingar som &r undantagna direktiven, frimst upphandlingar under tréskelvarde-
na, skall annonsering ske i allmént tillgénglig elektronisk databas. Se 15 kap. 4 § LOU och
LUF.

* Anbudsgivare &r inte langre definierat i upphandlingslagarna. Jnf dock med 1 kap.5 §
gamla LOU (”den som lamnar anbud”).

* Med anbudssékande avses enligt 2 kap. 1 § LOU och LUF en som anséker om att fa delta
i ett selektivt eller forhandlat forfarande eller i ett urvalsforfarande enligt 15 kap.

“® F6r mer ingdende lasning om upphandlingsprocessen se Prop. 2006/07:128 s. 130.
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Grunden for en effektiv och konkurrensutsatt upphandling ligger till stor del
i annonseringen av upphandlingen och offentliggérandet. Anledningen till
detta &r att reglerna lagféster den grundldggande och gemenskapsrattsliga
principen om transparens, det vill séga forutsdgbarhet och 6ppenhet. For att
fa tillstand en effektiv och konkurrensutsatt upphandling pa lika villkor &r
det ocksa av storsta vikt att de grundlaggande gemenskapsrattsliga princi-
perna iakttas i all offentlig upphandling.

3.1.3 Oversikt éver lagarnas innehall

LOU och LUF bestar av vardera sexton kapitel (jamfort med tidigare 7 kapi-
tel i gamla LOU). De tio forsta kapitlen har gemensamma rubriker; lagens
innehall och tillampningsomrade samt allméanna bestammelser (1 kap.), de-
finitioner (2 kap.), troskelvérden (3 kap.), upphandlingsférfaranden (4 kap.),
ramavtal (5 kap.), tekniska specifikationer och sérskilda kontraktsvillkor i
forfragningsunderlag m.m. (6 kap.), annonsering av upphandling (7 kap.),
tidsfrister for att komma in med anbudsansokningar och anbud m.m. (8
kap.), kommunikation, information och dokumentation (9 kap.), uteslutning
av leverantorer (10 kap.)

Fran och med kapitel 11 till och med kapitel 16 skiljer sig rubriceringen.

LOU: kontroll av leverantdrers lamplighet och val av deltagare m.m. (11
kap.), tilldelning av kontrakt (12 kap.), byggkoncessioner (13 kap.), projekt-
tavlingar pa tjansteomradet (14 kap.), upphandling som inte omfattas av
direktivet (15 kap.), 6verprévning och skadestand m.m. (16 kap.).

LUF: kvalificering och urvalsbeddmning (11 kap.), tilldelning av kontrakt
(12 kap.), projekttavlingar pa tjansteomradet (13 kap.), anbud som omfattar
varor med ursprung i tredje land (14 kap.), upphandling som inte omfattas
av direktivet (15 kap.), 6verprévning och skadestand m.m. (16 kap.).

Till lagarna hor ocksa flertalet bilagor med forteckningar 6ver; byggnads-
entreprenadkontrakt (bilaga 1), tjanstekontrakt (A-tjanster) (bilaga 2), tjans-
tekontrakt (B-tjanster) (bilaga 3) och definition av vissa tekniska specifika-
tioner (bilaga 4).

Till lagarna hor ocksa tidigare namnda férordningar och tillkannagivanden
som angavs i kapitel 2.1.3.

3.2 Rattsmedel

Som tidigare namnts har omradet for hur upphandlingar ska genomfaras
reglerats sedan en lang tid tillbaka i Sverige, men det var forst genom gamla
LOU som en materiell prévning av upphandlingsférfarandet i praktiken
méjliggjordes.*” Om procedurreglerna i LOU och LUF inte féljs av de upp-

*"| 16 § Upphandlingsforordningen (1986:266), som riktade sig till statliga myndigheter,
angavs explicit att upphandlingsbeslut inte kunde dverklagas. Upphandling av kommuner
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handlande myndigheterna finns bestammelser om sa kallad 6verprévning
och skadestand. Bestammelserna om réattsmedlen ar dven tillampliga pa
upphandlingar under tréskelvardena. Bestammelserna bygger pa separata
EG-direktiv (ovan ndmnda rattsmedelsdirektiv) och omfattar &ven upphand-
lingar utanfor det direktivstyrda omradet.

Medlemsstaterna &r skyldiga att se till att de upphandlande myndigheternas
beslut kan prévas effektivt och skyndsamt.*® Syftet med bestammelserna
enligt direktiven &r att se till att procedurreglerna som framgar ur lagen ef-
terlevs. Rattsmedelsdirektivens bestammelser har inforlivats i 16 kap. LOU
och LUF (7 kap.). Dér aterfinns bestammelser om de bada rattsmedlen
éverprévning och skadestand.

| regeringskansliet pagar for narvarande ett arbete med inforlivningen av det
nya rattsmedelsdirektiv som beslutades den 15 november 2007 och publice-
rades den 20 december 2007. Innebdrden av det nya réattsmedelsdirektivet
beskrivs kortfattat i kapitel 7.3.2

3.2.1 Overprovning

Overprévning ar ett forvaltningsrattsligt rattsmedel som inte aterfinns inom
andra rattsomraden. Trots att det ror sig om en forvaltningsrattslig provning
berdr prévningen afféarsrelationer och i stort ar det kommersiella aktérer som
ar parter i sjalva dverprovningen. Overprévning innebdr att en allman for-
valtningsdomstol efter ansokan av en leverantor, kan fatta vissa beslut om
en upphandlings fortsatta gang.*® En 6verprévning kan ske av en pagende
upphandling och av samtliga beslut som fattas av en upphandlande myndig-
het under upphandlingsprocessen. Domstolen fattar inget upphandlingsbe-
slut i den upphandlande myndighetens stalle. Syftet med institutet 6ver-
prévning ar att kunna angripa och rétta till en "feltillampning” av lagarna pa
ett s tidigt stadium som moéjligt.>®

En leverantor, som anser att han lidit eller kan komma att lida skada pa
grund av att en upphandlande myndighet brutit mot de grundldggande prin-
ciperna for offentlig upphandling eller nagon annan bestammelse i upphand-
lingslagarna, far ansoka om 6verprévning hos allmén férvaltningsdomstol i
enlighet med 16 kap. 1 8 LOU och LUF (7 kap. 1 8). Paragrafen anger folj-
aktligen granserna for vilka som har taleratt i ett 6verprévningsmal. Med
leverantor avses den som pa marknaden tillhandahaller varor eller tjanster
eller utfor byggnadsentreprenader.® Leverantorsbegreppet & mycket vid-
strackt. Detta for att &ven leverantérer som inte haft mojlighet att 1amna

och landsting kunde dock &verklagas med stéd av kommunallagen (1990:900) och laglig-
hetsprévning.

“8 Prop. 2006/07:128 s. 163. Se 4ven i respektive rattsmedelsdirektivs preambel samt klas-
siska rattsmedelsdirektivet artikel 82 och rattsmedelsdirektivet fér férsérjningssektorerna
artikel 72.

* Forsherg, Offentlig upphandling i praktiken (2004) s. 163.

%0 Prop. 1992/93:88 s. 101.

°12 kap. 11 § LOU och LUF (1 kap. 58).
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anbud skall ha mojlighet att begara dverprévning. Det omfattande leveran-
torsbegreppet medfor att &ven potentiella leverantérer kan ansoka om éver-
prévning.>* Upphandlingslagarna mojliggér ocksa att leverantérer utanfor
EU och EES-omradet, genom GPA- avtalet inom ramen for Varldshandels-
organisationen, har samma mojligheter att fa sin talan provad.

Lansratten, som dr forsta instans, kan enligt 16 kap. 2 § LOU och LUF, be-
sluta att en felaktig upphandling skall goras om eller att den far avslutas
forst sedan réttelse gjorts. Domstolen har enligt bestammelsen att avgdra
(oberoende av yrkandets utformning) vilken av de bada atgarderna som &r
lampligast. Om den mindre ingripande atgarden, rattelse, skall tillampas,
maste hansyn tas till om det fel som forekommit paverkat upphandlingens
konkurrenssokande skede. Om det inte gjort det kan det vara tillrackligt att
enbart utddma rattelse.>® Enligt 16 kap. 2 § andra stycket LOU och LUF (7
kap. 2 § andra stycket) far domstolen omedelbart besluta att upphandlingen
inte far avslutas innan nagot annat beslutats. Domstolen kan avsta ifran ett
sadant interimistiskt beslut om den skada eller olagenhet som atgarden skul-
le medféra bedéms vara storre 4n skadan for leverantdren.> Lansrattens
dom kan 6verklagas till kammarrétten. Sista instans &r Regeringsréatten.
Overprévning i saval kammarritt som Regeringsratt kraver provningstill-
stand for att ett mal ska tas upp till prévning.>

3.2.2 Skadestand

Det andra rattsmedlet vid offentlig upphandling ar skadestand. Enligt 16
kap. 58 LOU 16 kap. 6 8 LUF (7 kap. 6 8) skall en upphandlande myndig-
het, som inte foljt bestdammelserna i upphandlingslagarna ersétta darigenom
uppkommen skada for leverantér. Talan om skadestand skall, i motsats till
dverproévning, vackas i allman domstol. Preskriptionstiden for skadestand ar
ett &r frdn och med den dag dé kontrakt géllande upphandlingen sléts.>®

3.2.3 Tillsynsmyndighet

Konkurrensverket &r sedan den 1 september 2007 tillsynsmyndighet dver
den offentliga upphandlingen.®” Konkurrensverket har enbart en méjlighet
att utdva granskning éver upphandlingen och har i nul&get inte tilldelats
nagra sanktionsmajligheter. Tillsynsmyndighetens huvuduppgifter utgors i

>2 Enbart enskilda leverantérer har méjlighet att begara dverprévning av en offentlig upp-
handling i Sverige eftersom vare sig branschorganisationer, tillsynsmyndigheten eller dylikt
har taleratt. | Danmark har daremot ett 50-tal organisationer talerétt.

>3 RA 2005 ref. 47.

5 Se dven Prop. 2001/02:142 s. 27.

% Enligt uppgift fran Hans Sylvén medfor de l&nga 6verprévningstiderna stora kostnader
for samhallet. Detta trots att upphandlingsmal ar prioriterade mal i de allmanna forvalt-
ningsdomstolarna.

% Se 16 kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 § LUF (7 kap. 8 §).

%" Detta efter att den tidigare tillsynsmyndigheten, NOU, upphért med sin verksamhet och
Konkurrensverket dvertagit rollen som tillsynsmyndighet 6ver den offentliga upphandling-
en.
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stéllet av att informera om upphandlingslagarna, félja rattsutvecklingen och
granska allmant eller principiellt viktiga arenden.*®

%8 Med anledning av de nya rattsmedelsdirektivens formodade ikrafttradande den 1 januari
2010 kommer Konkurrensverket som tillsynsmyndighet sannolikt att fa mer kraftfulla
rattsmedel som taleratt m.m.
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4 Offentligrattsligt perspektiv
pa avtalsslutande inom
offentlig upphandling

4.1 Avslutande och slutande av kontrakt i
offentlig upphandling

For att forsta bakgrunden till uppkomsten av fragan om ett tilldelningsbeslut
verkan som accept, beskrivs i detta kapitel forst forutsattningarna att for att
avsluta en upphandling, for att sedan satta detta i kontrast till hur avtal sluts
enligt avtalslagen. Man bor halla isar att det & enda sidan ror sig om forut-
séttningen for att kunna avsluta en upphandling och déarmed férhindra vidare
prévning av upphandlingsprocessen och beslutet om vem som tilldelas upp-
handlingen, och & andra sidan forutsattningarna for nar parterna i en upp-
handling &r avtalsrattsligt bundna till varandra.

| detta kapitel beskrivs forst forutsattningarna for att avsluta en upphandling.
Harutover redogors for EG-domstolens dom i Alcatel-malet, som forandrade
forutsattningarna for att inga avtal och gav upphov till uppsatsproblemati-
ken. Avslutningsvis beskrivs de konsekvenser som féljde av lagandringarna.
Forutsattningarna for att sluta avtal enligt avtalslagen beskrivs i kapitel 6.

For att beskriva hur kontrakt ar tankt att ingas inom rattsomradet for offent-
lig upphandling kommer &ven i kapitel 4.2.1 och 4.2.2 att redogdras for
begreppen tilldelningsbeslut och kontrakt som &r centrala begrepp i upp-
handlingslagarna och for uppsatsen.

4.1.1 Utgangspunkt

Den offentliga upphandlingen kan sdagas vara uppdelad i en upphandlings-
rattslig (offentligrattslig) del och en civilréttslig del. Forfarandereglerna i
upphandlingslagarna styr formerna for hur en upphandling skall genomforas
och avslutas medan den allménna civilrétten reglerar formerna for hur avtal
om en upphandling sluts. Det upphandlingsrattsliga regelverket innehaller i
princip inga civilrattsliga bestdammelser och anger inte nar avtalsréttslig
bundenhet uppstar mellan parterna. Regelverken anger bara forutsattningar-
na for att en offentlig upphandling skall kunna avslutas och darmed inte
langre kunna provas av en forvaltningsdomstol pa begaran av en annan leve-
rantor. Avtalslagen reglerar avtalsslutet och forutsattningarna for bundenhet
mellan avtalsparterna i en offentlig upphandling.
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4.2 Formerna for att inga kontrakt och
avsluta en upphandling

Sattet att genomfora, formerna for att avsluta och inga kontrakt gallande en
upphandling skiljer sig fran de traditionella formerna for avtal. I en upp-
handling &r det anbudsgivaren eller anbudssékanden (leverantéren) som
utformar anbudet som maste vara i dverrensstammelse med myndighetens
krav enligt anbudsforfragan (forfragningsunderlaget). | annat fall far inte en
leverantor delta i en upphandling. Detta for att uppfylla krav pa likabehand-
ling.> Flera anbud frn olika leverantorer lamnas oftast i en upphandling.
Den upphandlande myndigheten ska i ett slutet forfarande prova samtliga
anbud (anbudsutvardering) som inte uteslutits vid en leverantérskvalifice-
ring® eller inte blivit utvalda att f& lamna anbud. Myndigheten &r ocksa
skyldig att halla isar kraven pa kvalificering i upphandlingen och de krav
som syftar till att faststalla anbud med lagsta pris eller det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet.®

Avtalslagen ar, som framgar ovan, tillamplig pa avtalsslutande inom den
offentliga upphandlingen. Den avtalsfrihet som préglar och utgdér grunden
for avtalslagen, rader dock inte helt obegransat inom upphandlingsratten.
Mojligheten att reglera formerna och innehallet i avtalet begransas av de
forfaranderegler och regler om avtalsslut som upphandlingslagstiftningen
anger. Upphandlingslagarna begransar bland annat méjligheterna foér en
upphandlande myndighet att inga avtal med den som den upphandlande
myndigheten onskar. Den upphandlande myndigheten maste i stéllet félja
procedurregler som syftar till att den leverantor skall valjas som kan erbjuda
lagsta pris eller har lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.®

4.2.1 Tilldelningsbeslut

Tilldelningsheslutet foregar det skriftliga kontraktet och &r den upphandlan-
de myndighetens beslut till anbudsgivare och anbudssékande om att tilldela
en viss anbudsgivare (leverantor) ett kontrakt pa grund av resultaten i an-
budsutvarderingen. Tilldelningsbeslutet innehaller darmed den upphandlan-
de myndighetens beslut att anta en viss leverantors anbud.®® Tilldelningsbe-
slutet utpekar alltsa vilken av anbudsgivarna som den upphandlande myn-
digheten &mnar skriva kontrakt med. Formkrav for att underrétta anbudsso-
kanden och anbudsgivare om beslut finns i 9 kap. 9 § upphandlingslagarna
och beskrivs nedan i kapitel 4.4.2.

%9 Se Mal C-243/89,”Stora Baltmélet”.

% Ramberg och Ramberg, (2003) s. 55.

61 Se Mé&l C-532/06.

%212 kap. 1 § och 15 kap. 16 § LOU och LUF (1 kap. 228).
% Prop. 2001/02:142 s. 52.
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4.2.2 Kontrakt

Det avtal som en upphandlande myndighet ingar efter ett upphandlingsforfa-
rande genomforts benamns “kontrakt”(eller vanligen bendmnt “upphand-
lingskontrakt™). Med kontrakt i upphandlingsrattslig mening avses ett skrift-
ligt avtal med ekonomiska villkor som sluts mellan en eller flera upphand-
lande myndigheter och en eller flera leverantérer som avser utférande av
byggentreprenad, leverans av varor eller tillhandahallande av tjanster och
und&rtecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signa-
tur.

Kontraktet som ingas ar ett avtal i civilrattslig mening. Kontrakt som ingas
inom ramen for upphandling skiljer sig ocksa, som beskrivits ovan, fran
vanliga avtalsrattsliga regler pa sa vis att det kravs att avtalet undertecknas
eller signeras genom elektronisk signatur av bade den upphandlande myn-
digheten och den utvalda leverantdren. For att utgora ett kontrakt med eko-
nomiska villkor maste det finnas en motprestation av ndgot slag.® Benefika
forvarv omfattas darfor inte av upphandlingslagarnas definition och kan inte
utgora ett kontrakt i lagarnas mening. Detta eftersom upphandling, bestar i
att upphandlande myndigheter ingar avtal om anskaffning som kop, hyra,
byte och andra forvarv. Kontraktets funktion &r helt enkelt att sammanfatta
och dokumentera 6verenskommelsen ifraga samt fungera som styrmedel och
konterg)llinstrument for att sakerstalla att leverantoren fullgor sina atagan-
den.

4.2.2.1 Skriftlighetskravet

| lagarna uppstalls alltsd krav pa att avtalet skall vara skriftligt® och under-
tecknat. Trots kravet pa skriftlighet utgor kontraktet inget formalavtal med
specifika formkrav for giltighet.®® Detta skulle inte bara sta i strid med mo-
tiven till upphandlingslagarna utan ocksa innebéra att ett kontrakt i upp-
handlingsrattslig mening skulle vara undantaget fran avtalslagens regler om
slutande av avtal.”

642 kap 10 § i LOU och LUF. Begreppet kontrakt ersatter begreppet upphandlingskontrakt i
1 kap. 5 § gamla LOU. Nagon andring av innebdrden &r inte avsedd och lagandringen inne-
bér ingen skillnad i sak. Se Prop. 2006/07: 128 s. 302.

% Kravet pd att avtalen skall vara undertecknade inférdes med motiveringen att det &r vik-
tigt ur bevissynpunkt att parternas ataganden klarlagts och att det ar tydligare for tredje man
att urskilja tidpunkten for avtalet ingaende. Se Prop. 2001/02:142 s. 69.

% Hallgren, Hilborn, Sandstrém, Kommunala driftsentreprenader (2001) s. 253.

87 Skriftlighetsbegreppet definieras inte i upphandlingslagarna, men definitioner &terfinns i
direktiven se Art 1 (12).

% Prop. 2001/02:142 s. 73 f.

%91 kap. 1 § tredje stycket AvtL.
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| RA 1996 ref 507 faststalldes att en upphandling avslutas med ett “upp-
handlingskontrakt” och darmed ett sarskilt avtal. | propositionen diskutera-
des mot bakgrund av domen om ett upphandlingskontrakt skulle anses vara
ett formalavtal. | motsats till utredningens forslag’* framkom att rattsfallet
inte innebdr att kontrakt i upphandlingsrattslig mening utgor ett formalav-
tal.” Det anségs tillrackligt att i regelverket tydliggéra att en upphandling
inte ar avslutad forran leverantérerna fatt en reell méjlighet till 6verprovning
av ett tilldelningsbeslut.” Slutande av avtal om upphandling faller darmed
inom ramen for avtalslagens tillampningsomrade.

4.3 Slutande av kontrakt enligt
upphandlingslagstiftningen

Tidpunkten for ingdendet av ett kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen
sammanfaller med tidpunkten da en allméan forvaltningsdomstol inte langre
kan préva en ansokan om atgarder mot ett beslut av en upphandlande myn-
dighet under en pagaende upphandling. Darmed har kontraktet i en upp-
handling framst den funktionen att det faststéller nar dverprévning inte lang-
re ar mojlig och en upphandling &r avslutad.

Formerna for att avsluta en offentlig upphandling och inga avtal andrades
vasentligt pa grund av EG-domstolens uttolkning av rattsmedelsdirektiven i
mélet Alcatel.”* Nedan redogérs forst for hur bestimmelserna om avtals-
slutande sag ut fore lagandringen, darefter beskrivs Alcatel-malet. Slutligen
redogors for géallande rétt avseende avslutande av offentliga upphandlingar.

4.3.1 Tidigare reglering

Enligt 7 kap. 1 § andra stycket i gamla LOU géllde att Overprévning inte
kunde ske efter den tidpunkt da avtal om upphandlingen slutits. Ett kontrakt
fick ingas och avtal kunde slutas samma dag som tilldelningsbeslutet med-
delades. Regleringen innebar att avtalsslutandet som oftast sammanfoll med
tilldelningen av kontraktet och kommunikationen av tilldelningsbeslutet till
leverantdren. Detta innebar i praktiken att alla beslut under upphandlings-
processen kunde bli foremal for 6verprévning men bara fram till den tid-
punkt d& beslut om leverantér hade fattats.” En upphandlande myndighet

| RA 1996 ref. 50Vari Regeringsritten tillimpade direktivbestimmelserna avseende
fragan om den tid inom vilken 6verprévning kan ske. Enligt propositionen innebar rattsfal-
let enbart att en upphandling avslutas med ett upphandlingskontrakt, men att Regeringsrét-
ten “knappast tog stéllning till den civilrattsliga bundenheten mellan parterna”. Enligt pro-
positionen kunde man darmed inte dra ndgon klar slutats om vad som géller avtalsbunden-
heten mellan parterna. Jfr Prop. 2001/02:142 s.74.

™' SOU 2001:31 se kap. 10.

72 Jfr Prop. 2001/02:142 s. 74.

" Prop. 2001/02:142 s. 71 ff.

" Mél C-81/98, Alcatel.

" Det fanns férutsattningar for att leverantdrer skulle kunna ta del av anbuden efter att
tilldelningsbeslutet meddelats och innan avtal slots, men det var upp till respektive upp-
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hade inte heller ndgon skyldighet att informera forlorande anbudsgivare om
sitt beslut. Mojligheterna for leveranttrerna att begara éverprévning var
darmed ytterst begransad eftersom de leverantorer som inte tilldelades kon-
traktet inte fick del av beslutet forran kontraktet var undertecknat och avtal
slutet. Den absoluta anbudssekretessen forhindrar ocksa insyn i pagaende
offentliga upphandlingar.”

4.3.2 Alcatel-malet

| EG-domstolens dom i mélet Alcatel”” uttolkades de nu géllande rattsme-
delsdirektiven. | malet hade ett kontrakt rérande en upphandling av varor
och bygg- och anlaggningsarbeten tilldelats och ingatts under samma dag,
vilket innebar att de 6vriga anbudsgivarnas ansékan om dverprévning av-
slogs.” I den nationella, 6sterrikiska lagstiftningen om offentlig upphand-
ling gjordes ingen skillnad mellan en civilrattslig och en offentligrattslig del,
vilket precis som i Sverige, gjorde det mgjligt att inga kontrakt samma dag
som beslut meddelades. Detta resulterade i att den avtalsrattsliga relationen
mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivaren uppstod vid den
tidpunkt vid vilken anbudsgivaren fick kinnedom om att hans anbud anta-
gits.”® Konsekvensen av lagstiftningen blev att det interna beslutet om vem
som skall tilldelas kontraktet inte kom 6évriga anbudsgivare till del. Darfér
framstod det for tredje man sa som att beslutet om tilldelningen av kontrak-
tet och ingdendet av detsamma sammanfoll. Detta medforde att beslutet om
vem som skulle tilldelas kontraktet inte i praktiken kunde angripas.®

EG-domstolen framholl att syftet med det klassiska rattsmedelsdirektivet ar
att ”forstarka de redan férekommande medlen for att sakerstalla att upp-
handlingsdirektiven verkligen tillampas”, "sarskilt pa ett stadium dar 6ver-
tradelserna annu kan rattas till”.®* EG-domstolen konstaterade att det skall
goras en atskillnad mellan stadiet innan ett “upphandlingskontrakt™ upprat-
tats och tiden efter.®? De atgarder som ett prévningsorgan kan géra gallande
I stadiet innan en upphandling ar avslutad &r att undanrdja olagliga beslut
och interimistiskt besluta att en upphandling inte far avslutas. Med dessa
atgarder avses att astadkomma réattelse och korrigera begangna 6vertradelser
pa ett tidigt stadium och forhindra ytterligare skada. | stadiet efter det att
upphandlingen &r avslutad begréansas maéjligheterna till att den upphandlan-
de myndigheten kan tvingas att utge ersattning till den som lidit skada med
anledning av dvertradelsen. | stadiet innan fattas dessutom upphandlingens
viktigaste beslut, det vill sdga tilldelningsbeslutet.

handlande myndigheter att valja om anbuden skulle offentliggdras. Se Prop. 2001/02:142 s.
53.

76 Jfr 6 kap. 2 § SekrL. Absolut sekretess innebar att uppgifter ur anbudsansékningar och
anbud inte far lamnas ut under upphandlingsprocessen till annan &n den som har lamnat
anbudet eller ansdkan.

" Ml C-81/98, Alcatel.

"8 Mal C-81/98 Se punkt 14 och 15.

® Mal C-81/98 Se punkt 20.

8 M4l C-81/98 Se punkt 21.

81 Mal C-81/98 Se punkt 33.

82 Mal C-81/98 Se punkt 37.

25



EG-domstolen slog fast att medlemsstaterna i samtliga fall, och innan kon-
trakt ingas, ar skyldiga att tillhandahalla ett prévningsférfarande genom vil-
ket klaganden kan utverka ett undanrdjande av den upphandlande myndig-
hetens tilldelningsbeslut. Detta oberoende av méjligheten att erhalla ska-
destand nar kontraktet val ingatts.®

4.4 Tidpunkt da kontrakt ingas,
upphandlingar avslutas och
overprovningsmajligheterna upphor

Domstolen fann i Alcatel-domen, att upphandlingsdirektiven innebar en
skyldighet for medlemsstaterna att tillhandahalla ett prévningsforfarande sa
att en leverantdr kan undanrdja aven tilldelningsbeslutet (ett tilldelningsbe-
slut & ndmligen inte upphandlingsrattsligt bindande) och darmed beslutet
om vem som tilldelas kontraktet.** Fér svenska férhallanden medforde Al-
catel-domen andringar i den davarande upphandlingslagen for att den
svenska lagstiftningen skulle éverensstdimma med de krav som rattsmedels-
direktiven uppstéllde enligt EG- domstolens dom. Lagstiftningen komplette-
rades med ytterligare bestammelser i 7 kap. gamla LOU (numera 16 kap. i
LOU och LUF) den 1 juli 2002. Anledningen till de senare &ndringarna ar
att éverprovning alltid skall kunna ske fram till dess att ett kontrakt forelig-
ger och alltid inom minst tio dagar efter det att tilldelningsbesked medde-
lats.

Tva viktiga andringar tradde darmed i kraft, dels infordes en dkad upplys-
ningsskyldighet for de upphandlande myndigheterna och dels en tiodagars-
frist for att forlanga den tidsperiod som en leveranttr kan begara éverprov-
ning efter det att tilldelningsbeslutet fattats. Den utékade 6verprévningsmoj-
Iighgesten infordes for att inte tillintetgora den utékade upplysningsskyldighe-
ten.

8 Ml C-81/98 p. 43 se 4ven Prop. 2001/2002:142 s. 78.

8 EG-domstolens dom i Alcatel-mélet med &tféljande lagandringar i gamla LOU har fatt
mycket stor betydelse vad géller bade anbudsgivares (leverantorers) tillgang till effektiva
rattsmedel samt haft en revolutionerande inverkan pa antalet éverprévningsmal i Sverige.
Fore inférandet av lagandringarna avgjordes ca 60-70 mal om aret i jamforelse med de
cirka 1500 Gverprovningsmal som nu tas upp till prévning per ar. Se NOU info-mars 05 och
NOU info mars -07 innehallande Domstolsverkets statistisk gallande antalet mal om Gver-
prévning enligt LOU i de allménna férvaltningsdomstolarna.

% Direktupphandlingar &r ett upphandlingsforfarande och definieras som "forfarande utan
krav p& anbud” (2 kap. 23 § LOU 2 kap. 26 § LUF). Direktupphandlingar far anvandas om
kontraktets varde ar lagt eller om det finns synnerliga skal enligt 15 kap. 3 § andra stycket
LOU och LUF. Forfarandet omfattas inte av procedurreglerna och darmed omfattas inte
heller av reglerna om tiodagarsfristen m.m. En ans6kan om éverprévning av direktupp-
handling far darmed inte prévas efter den tidpunkt da det finns ett avtal om upphandlingen
och upphandlingen avslutas i samband med att ett tilldelningsbeslut meddelas (16 kap. 1 §
andra stycket i LOU och LUF). Darmed berdrs inte detta upphandlingsférfarande av upp-
satsproblematiken.

26



Syftet med bestammelserna var alltsa att forbattra mojligheterna for en leve-
rantor att begara dverprévning av tilldelningsbeslutet och darmed beslutet
om vem den upphandlande myndigheten har for avsikt att sluta kontrakt
med. Offentlig upphandling avslutas till foljd av detta genom att ett skriftligt
och undertecknat kontrakt uppréattas mellan en upphandlande myndighet och
en eller flera leverantdrer i enlighet med upphandlingslagstiftningen efter att
en tiodagarsfrist 16pt ut sedan tilldelningsbeslut meddelats. N&r en upphand-
ling ar avslutad i enlighet med upphandlingslagarna &r 6verprévningsmoj-
ligheterna uttémda. Da kan en forvaltningsdomstol inte langre préva en an-
stkan om Overprévning utan maste avskriva malet.

4.4.1 Tiodagarfristen

Enligt den nu géllande lydelsen av 16 kap. 1 § tredje stycket LOU och LUF
(7 kap. 1 8 tredje stycket) far en ansékan om Gverprévning inte provas efter
den tidpunkt da ett kontrakt foreligger. | samma stycke medges dock att en
upphandling efter lagandringen far prévas fram till tio dagar fran den tid-
punkt da den upphandlande myndigheten lamnat upplysningar om tilldel-
ningsbeslutet till dvriga leverantérer i enlighet med 9 kap. 9 § LOU och
LUF (1 kap. 28 §) eller ratten, om den fattat ett interimistiskt beslut, upp-
havt det beslutet.

Av betydelse for berdkningen &r att det &r dagen efter att leverantérer under-
rattats som ar den forsta dag som ska raknas in i tiodagarsfristen.®® Den s&
kallade sondagsregeln i 2 8 lagen (1930:173) om berékning av lagstadgad
tid ar inte tillamplig pa tiodagarsfristen i 16 kap. 1 § tredje stycket LOU och
LUF (7 kap. 1 § tredje stycket). Detta far till foljd att om tiodagarsfristens
sista dag infaller pa en sondag, annan allman helgdag, l6rdag, mid-
somg;arafton, julafton eller nyarsafton forlangs fristen inte till narmaste var-
dag.

Det ska dock klarlédggas att det inte &r forbjudet att sluta avtal innan tioda-
garsfristen 16pt ut. Tiodagarsfristen utgor enbart en processrattslig preklu-
sionsfrist som &r avgorande for ndr en upphandling kan avslutas och darmed
hur lange en dverprévning kan ske.

4.4.2 Underrattelse om beslut

I samband inférandet av de 6kade mojligheterna att begéra 6verprévning
enligt 16 kap. 1-2 8§ LOU och LUF (7 kap. 1 8) inférdes ocksa en utokad
upplysningsskyldighet. En upphandlande myndighet skall snarast mojligt
skriftligen underratta anbudssékandena eller anbudsgivarna (inberéknat den
vinnande leverantdren) om de beslut som fattas gallande att sluta ett ramav-
tal eller tilldela ett kontrakt (och dérmed vilken leverantér som den &mnar

% Prop. 2001/02:142 s. 101.

8 Enligt RA 2007 ref. 28 &r den s& kallade séndagsregeln i 2 § lagen (1930:173) om berék-
ning av lagstadgad tid inte tillamplig pa tiodagarsfristen i 16 kap. 1 § tredje stycket LOU
och LUF.
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ingd avtal med) och om skalen for beslutet.® | propositionen foreskrivs att
underréattelsen skall 1amnas ” i snar anslutning till att tilldelningsbeslut fat-
tas” ® Syftet med bestammelsen &r att en leverantdr battre ska kunna ta till-
vara sin ratt att anséka om déverproévning. Det ar darfor viktigt att upphand-
lande myndigheter utformar informationen om tilldelningsbeslutet pa ett
tydligt satt sa att det framgar vilka omstandigheter som legat till grund for
beslutet att anta ett visst anbud.

Upplysningsskyldigheten géller vid all upphandling som sker enligt upp-
handlingslagarna. Skyldigheten forutsatter att utformningen av innehallet i
underrattelsen &r identisk och lamnas samtidigt. Detta for att uppfylla lika-
behandlingsprincipen. Det far dock inte rora sig om allt for triviala och in-
tetsdgande uppgifter sisom till exempel att det basta anbudet har vunnit.”
Betydelsefullt i sammanhanget ar att tiodagarsfristen raknas fran det att den
upphandlande myndigheten lamnat denna underrattelse till samtliga anbuds-
sokanden och anbudsgivare. Om s inte sker borjar inte tiodagarsfristen
I6pa. Detta innebdr att om myndigheten inte fullfoljer sin upplysningsskyl-
dighet foreligger det ett absolut hinder for att avsluta upphandlingen.® Att
notera dr att fram till den tidpunkt da tilldelningsbeslut fattas rader absolut
anbudssekretess.

En utdkad informationsskyldighet aterfinns i 9 kap. 10 § (1 kap. 27 §) LOU
och LUF, dér en upphandlande myndighet pa begaran skall lamna informa-
tion om skélen for att en leverantors ansdkan avslagits eller anbud forkas-
tats.” Det kan alltsd gélla information om beslut som ligger fére tilldel-
ningsbeslutet.

4.4.3 Anbudsgivares bundenhet till anbud

En ytterligare lagandring som inférdes med anledning av Alcatel-malet ar
den civilrattsliga bestdmmelsen i 9 kap. 11 8§ andra stycket och 15 kap. 19 §
andra stycket LOU och LUF (1 kap 19 a § och 6 kap. 58 b). Bestdammelsen
som infordes i syfte att fortydliga att en forlorande anbudsgivare &r bunden
av sitt anbud vid upphandling. Detta géller oavsett om anbudsgivaren far del
av tilldelningsbeslutet och underrattelsen om att en annan leverantér kom-
mer att tilldelas kontraktet.”

4.4.4 Kommentar

Bestdmmelserna rorande tillgangliga rattsmedel reviderades med anledning
av att den svenska lagtexten inte ansags forenlig med upphandlingsdirekti-
ven och Alcatel-domen. Anledningen till detta var att de svenska reglerna,

8 9 kap. 9 § forsta stycket och 15 kap. 19 § LOU och LUF (1 kap 28 §).

% prop. 2001/02:142 s. 60.

% prop. 2001/02:142 s. 96 f.

%1 Prop. 2001/02:142 s. 101ff.

% Den forsta underrattelsen skall alltsé ske ex offico, medan den utékade informationen
ldamnas pa begaran.

% Prop. 2001/02:142 s. 95.
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liksom de dsterrikiska som provades i Alcatel-domen, innebar att tilldel-
ningsbeslutet och avtalsslutet i praktiken sammanfoll. Lagstiftaren flyttade
sdledes fram tidpunkten for en upphandlings avslutande.** Fér att en an-
budsgivare skall ha en reell mojlighet att fa ett tilldelningsbeslut Gverprévat
maste upphandlingen avslutas vid en senare tidpunkt an vid den da myndig-
heten fattar beslut om tilldelning av kontrakt.” Sammanfattningsvis forbatt-
rades de gallande reglerna mojligheterna for leverantorerna att klaga pa en
upphandling genom att tidpunkten for nar en upphandling avslutas (och
darmed nér en dverprovning inte langre kan ske) flyttades fram.

En upphandling far enligt géllande rétt, inte avslutas forran tio dagar gatt
fran det att tilldeIningsbeslutet meddelades och myndigheten lamnat till-
rackliga upplysningar om beslutet. En upphandling avslutas darefter med att
ett kontrakt ingds med den leverantdr som vunnit upphandlingen. Overprov-
ning ar alltsa enligt gallande ratt mojlig fram till dess att kontrakt ar ingatt
och att den sa kallade tiodagarsfristen 16pt ut sedan tilldelningsbeslutet lam-
nats.

En leverantor kan ansbka om dverprévning under hela upphandlingsproces-
sen, men enbart fram till det att upphandlingen avslutats. Om myndigheten
inte tecknar avtal efter tiodagarsfristen ar upphandlingen fortfarande paga-
ende och 6verprévning kan saledes fortfarande ske. Detta innebar att dver-
prévning kan ske aven om till exempel det forflutit en manad sedan tilldel-
ningsbeslutet meddelades under forutsattning att kontrakt annu inte tecknats.
Néar en upphandling ar avslutad aterstar bara mojligheten att féra talan om
skadestand mot den upphandlade myndigheten vid allman domstol.*®

4.5 Konsekvenser av lagandringarna

Bakgrunden till fragestéllningen gallande ett tilldelningsbesluts civilrattsliga
verkan har sitt ursprung i lagandringarna som féranleddes av EG-
domstolens dom i Alcatel-malet. Lagandringarna som féljde forandrade
tidsperioden for hur lange en ansékan om éverprovning kan provas och gav
forutsattningar for att &ven ett tilldelningsbeslut skall kunna éverprovas. Till
foljd av detta forandrades vésentligen forutsattningarna for néar avtal sluts
mellan parterna i en offentlig upphandling.

Fore lagandringarna som foranleddes av EG-domstolens dom i Alcatel -
malet sammanfall meddelandet om tilldelningsbeslut och avtalsslutet i prak-
tiken med varandra. Detta bidrog ocksa till att ett tilldelningsbeslut i princip
inte kunde Gverprovas. Lagandringarna kom att skapa en skillnad mellan
avtalsslutande enligt upphandlingslagen och avtalsslutande enligt avtalsla-
gen. Enligt upphandlingslagstiftningen sluts ett kontrakt genom att parterna
undertecknar avtalet efter att tilldelningsbeslut meddelats och en tiodagars-
frist 16pt ut. Avtalsratten utgar i stallet fran bland annat 16ftesprincipen och

% Prop. 1996/97:153 s. 54 och 73, 4ndring med anledning av RA 1996 ref. 50.
% Jfr Prop. 2001/02:142 s. 75.
%7 kap. 1 § LOU se &ven Prop. 2001/02:142's. 71 .
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huvudregeln om nér avtal uppstar, vilket skulle kunna leda till att kommuni-
cerande av tilldelningsbeslutet skulle kunna utgdra en avtalsréttslig accept.

En konsekvens av lagandringarna och ett tilldelningsbesluts eventuella ver-
kan som accept &r att en upphandlande myndighet kan vara civilrattsligt
bunden av ett avtal, trots att dverprovningsmdjligheter av tilldelningsbeslu-
tet kvarstar. Detta kan fa till foljd att om en forvaltningsdomstol forelagger
en upphandlande myndighet att rétta eller géra om en upphandling (om fel
leverantor tilldelats kontraktet) att myndigheten kan vara civilrattligt bunden
gentemot en anbudsgivare och samtidigt har en skyldighet att rétta eller gora
om upphandlingen och eventuellt teckna kontrakt med en annan leverantor.
En domstol far namligen dverpréva en upphandling trots att ett civilrattsligt
avtal foreligger.®” Aven i RA 2005 ref 17 stadgas att omstandigheten att
parterna ingatt ett civilrattsligt avtal inte har betydelse for den inledda 6ver-
prévningsprocessen. Det spelar heller ingen roll om avtalet ingatts i strid
med en férvaltningsdomstols dom, exempelvis ett interimistiskt beslut.

Skyldigheten att rétta eller géra om upphandlingen kan medféra att det civil-
rattsliga avtalet maste havas och myndigheten blir adrar sig en skadestands-
skyldighet. Darutdver kan myndigheten fa véasentliga problem i verksamhe-
ten om bland annat varor och tjanster som skulle upphandlas uteblir.

451 Kommentar

Med anledning av inforandet av EG-domstolens dom i Alcatel-malet i
svensk ratt finns det, om tilldelningsbeslutet kan anses vara en avtalsrattslig
accept, en risk att ett civilrattsligt avtal ha uppstatt redan i samband med
meddelandet av tilldelningsbeslutet.*® Det finns darmed en teoretisk méjlig-
het att en upphandlande myndighet ingar bindande avtal olika anbudsgivare
(leverantorer) vid olika tidpunkter.

Bundenheten som foljer av det civilrattsliga avtalet ar dock skild fran ratts-
verkan (bundenheten) som uppstar genom avtalsslutande i enlighet med
upphandlingslagarna. For att en upphandling ska avses avslutad krévs att
forutsattningarna for att avsluta en upphandling som anges i upphandlings-
lagarna ar uppfyllda och att bl.a. att ett skriftligt kontrakt ingatts. Ett civil-
rattsligt avtal kan inte anses utgora ett upphandlingskontrakt och darmed
inte avsluta en upphandling. Till exempel kan ett skriftligt anbud fran en
leverantor som atféljs av en accept (tilldelningsbeslut) fran den upphandlan-
de myndigheten inte utgdra ett upphandlingskontrakt i upphandlingslagarnas
mening.

%" RA 2005 ref 10 (Ett avtal som en upphandlande enhet ingatt utan att ha iakttagit sin skyl-
dighet att tillampa lagen om offentlig upphandling har inte utgjort hinder fér 6verprévning)
se &ven Prop. 2001/02:142 s. 78.

% Daremot torde det inte kunna vara pa det séttet, som tidigare argumenterats for, att EG-
domstolen i sin dom utgatt fran kontraktsprincipen. Detta skulle inte innebara nagon skill-
nad i sak eftersom kontraktsprincipen utgér ifran att anbudet blir bindande forst i och med
att mottagaren accepterar det. Detta innebdr att parterna skulle kunna vara bundna redan vid
accepten (tilldelningsbeslutet).
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I enlighet med resonemanget ovan skulle ett civilrattsligt bindande avtal
avseende en upphandling kunna uppsta innan det finns forutsattningar for att
avsluta en upphandling enligt upphandlingslagstiftningen. Nedan foljer en
genomgang av den rattspraxis gallande tilldelningsbeslutets verkan som
accept som utvecklades efter lagandringarna.
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5 Rattspraxis

Fragan om bindande avtal har uppkommit genom meddelande om tilldel-
ningsbeslut har provats i bade forvaltningsdomstol och allméan domstol. |
detta kapitel kommer att redogoras for rattspraxis gallande ett tilldelnings-
besluts civilrattsliga verkan.

5.1 Forvaltningsdomstol

5.1.1 Kammarratten i Goteborg, dom den 26
oktober 2005 i mal nr 1031-05

| domen, som avsag en dverprovning av Géteborgs kommuns upphandling
av fardtjanstresor m.m. fattade den upphandlande myndigheten tilldelnings-
beslutet tva dagar innan anbudens giltighetstid l6pte ut. Ett upphandlings-
kontrakt hann dock inte tecknas inom giltighetstiden. Klaganden menade att
bindande avtal inte kunde ha uppstatt genom tilldelningsbeslutet. Med an-
ledning av att giltighetstiden for anbuden passerats kunde enligt klaganden
inte heller ett giltigt kontrakt tecknas.

Lansratten konstaterade att giltighetstiden for inkomna anbud hade 16pt ut
innan upphandlingen hunnit avslutas med kontrakt. Vid bedomningen utgick
lansratten fran att upphandlingsprocessen &r ett anbuds- och avtalsforfarande
som baseras pa grundlaggande civilrattsliga principer. Lansratten bedémde
att det inte fanns bindande anbud da det aktuella kontraktet skulle ingas.
Anbuden kunde darmed inte heller Iaggas till grund for ett bindande avtal.
Léansratten ansag att upphandlingsprocessen inte kunde slutforas utan giltiga
anbud och beslutade att upphandlingen skulle goras om.

Kammarratten konstaterade att upphandlingslagarna ar férfarandelagar som
styr formerna for offentlig upphandling, men som inte reglerar fragan om
nar bindande avtal uppstar. Kammarréatten tog i sin bedémning i stallet led-
ning av civilrattslig doktrin for att avgora fragan om ett avtal om upphand-
lingen ingatts. Kammarratten anammar Rambergs och Rambergs standpunkt
om att nar "leverantéren far meddelande om att hans anbud antagits och
darmed har avtal kommit till stdnd”.*® Kammarratten fann darmed att giltigt
avtal kommit till stdnd genom att leverantdren fatt besked om att hans anbud
antagits fore utgangen av anbudens giltighetstid. Kammarratten upphaver
lansrattens dom och aterforvisar malet till lansratten for provning i sak.
Domen dverklagades till Regeringsratten som inte meddelade prévningstill-
stand. % Darmed star kammarrattens avgdrande fast.

% Ramberg, Ramberg, (2003) Allman avtalsratt, s. 55.
100 Regeringsrattens beslut, den 6 juli 2005 i mal nr 3420-05.
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5.1.2 Regeringsrattens beslut, den 6 juli 2005 i
mal nr 3420-05

Regeringsratten meddelade inte prévningstillstand i Kammarréattens i Gote-
borg dom i mal 1031-05. Daremot foregicks avslagsbeslutet av en foredrag-
ningspromemoria i vilken regeringsrattssekreteraren (foredraganden) disku-
terar det aktuella rattsl&get. Foredragningspromemorian tar upp ett par in-
tressanta synpunkter for rattsfragan och beskriver bakgrunden till beslutet
att inte meddela provningstillstand.

Foredraganden i malet'®till Regeringsrattens avskrivningsbeslut delar inte
Kammarréattens i Goteborgs uppfattning om att ett giltigt avtal ingatts i och
med meddelandet av tilldelningsheskedet fore utgangen av anbudens giltig-
hetstid. Detta strider enligt foredraganden mot ”den grundldggande systema-
tiken i LOU”. Foredraganden finner det slutligen tveksamt om malet &r av
sadant principiellt intresse att ett “uppslapp” ar motiverat.

5.1.2.1 Kommentar

Enligt min uppfattning ar avtalslagen tillamplig pa avtalsslut inom den of-
fentliga upphandlingen och darmed aven pa dessa offentligrattsliga avtal.
Detta medfor att huvudregeln om avtalsslut enligt avtalslagen skall tillampas
aven pa dessa avtal. Detta galler enligt min mening dven om det som fore-
draganden konstaterade, kan fa vissa markliga konsekvenser som strider
emot de grundlaggande tankarna med upphandlingslagarna. Avtalslagens
tillamplighet pa upphandlingen ger upphov till kollisioner mellan lagarna,
vilket ocksa ar foljden av det ” rattsliga gransland” som den offentliga upp-
handlingen befinner sig i.

5.1.3 Kammarratten i G6teborg, dom den 20
mars 2006 i mal nr 6589-05

| malet hade Region Skane genomfort en upphandling av drivmedel for for-
don. Den 26 oktober 2005 meddelades ett tilldelningsbeslut som innebar att
anbud lamnade av Preem, Statoil och OKQ8 skulle antas. Shell som hade
lamnat anbud i upphandlingen, men som av Region Skane inte ansags upp-
fylla kraven i forfragningsunderlaget fick inte del av nagot tilldelningsbe-
slut. Lansratten ansag att skal funnits for att utesluta anbudet och Shell
overklagade till kammarratten for att erhalla ett interimistiskt beslut.

Kammarréatten upphdvde l&nsréttens dom och forordnade i stallet att upp-
handlingen fick avslutas forst efter att rattelse gjorts. Vid avvagningen av
vilken atgard som darmed skulle vidtas fastslog lansratten att anbudens gil-
tighetstid vid tidpunkten for 6verprévningen redan 16pt ut. Med hénvisning
till Kammarrattens i Géteborg dom i mal nr 1031-05 konstaterade lansratten
att giltigt avtal kommit till stand genom att leverantéren fatt meddelande
om att hans anbud antagits”. | férevarande mal ansag darfor kammarratten

101 e fgredragningspromemoria i mél nr 3420-05, upprattad den 3 mars 2004.
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att tilldelningsbeslutet meddelades langt fore utgangen av anbudens giltig-
hetstid och att bindande avtal darmed uppkommit. Vid ett sadant forhallande
ansags rattelse, i form av att Shells anbud skulle anses uppfylla kraven i
forfragningsunderlaget och saledes fortsatt vara del i upphandlingen, vara
tillrackligt och den mest lampliga atgarden, trots att anbudens giltighetstid
I6pt ut.

Malet dverklagades till Regeringsratten'®?, som meddelade prévningstill-
stand. Malet som avskrevs av Regeringsratten redovisas nedan. Darmed star
kammarréttens dom fast.

5.1.4 Regeringsrattens beslut, den 11 februari
2008 i mal nr 2382-06

Region Skane yrkade att Regeringsratten skulle Iamna Shells begaran om
Overprévning utan bifall och yrkade vidare att Regeringsrétten skulle fast-
stélla kammarrattens dom som ogiltig. Shell bestred bifall till 6verklagandet
och anforde att deras produkt ar utbytbar. Regeringsratten konstaterar till en
borjan att den gamla LOU upphort och sedan arsskiftet 2007/2008 ersatts
med LOU. Enligt évergangshestammelserna ar dock gamla LOU tillamplig
pa upphandlingen som pabdrjades fore ikrafttradandet.

Regeringsratten tar forst upp fragan om forutséttningarna for kammarratten
att dverpréva upphandlingen pa anfort satt. Regeringsratten erinrar om att
ett interimistiskt beslut forelag vid tidpunkten for kammarrattens bedom-
ning. Darmed var kammarrétten tvungen att ta stallning till om upphand-
lingen skulle rattas eller géras om. I beddmningen hénvisar Regeringsrétten
till ett tidigare Regeringsrattsavgdrande, RA 2005 ref 47. Ur rattsfallet
framgar att forutsattningen for att valja den minst ingripande atgarden sale-
des ar att det fel som férekommit inte paverkat upphandlingens konkurrens-
uppsokande skede. Detta har inte pastatts i fallet. Darutéver hade kammar-
ratten Gvervagt rattelse som lamplig atgard med hansyn till att anbudens
giltighets tid 16pt ut. Kammarratten fann dock att rattelse inte utgjorde nagot
hinder eftersom Region Skane "antagit 6vriga anbud varigenom dessa fick
anses ha giltighet”. Det forefaller darmed som att Kammarratten utgar fran
att giltighetstiden &r en civilrattslig fraga som far 16sas mellan parterna. Re-
geringsratten instdmmer i kammarrattens bedémningar avseende forfarandet
att éverpréva upphandlingen samt val av atgard.

Av forfragningsunderlaget framkom att upphandlingen skulle ligga till
grund for ett ramavtal med giltighetstid fran den 1 februari 2006 till och
med den 31 januari 2008. Enligt Regeringsratten kunde upphandlingen inte
langre av denna anledning réttas eller géras om. Darav féranledde dverkla-
gandet ingen ytterligare atgéard fran Regeringsratten som avskrev malet.
Kammarréattens i Géteborg dom i mal nr 6589-05 star darmed fast.

192 Regeringsrattens beslut den 11 februari 2008 i mal nr 2382-06.
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5.1.4.1 Regeringsradet Nords utveckling av talan

I och med Regeringsréttens avskrivningsbeslut tas ingen stéllning till tilldel-
ningsbeslutets civilrattsliga verkan i det formella Regeringsrattsbeslutet.
Daremot utvecklar regeringsradet Eskil Nord sin mening i ett separat proto-
koll till beslutet.

Nord anfor att kommunicerandet av tilldelningsbeslutet och information om
att vissa anbud kommer att antas, inte paverkar évriga leverantorers bun-
denhet till sitt anbud enligt 9 kap. 11 8 och 15 kap. 19 8 (1 kap. 19a 8§ och 6
kap. 5 b §). Vidare anfor Nord att "den omstandigheten att ett civilrattsligt
avtal kan uppkomma genom tilldelningsbeslutet har darmed inte nagon upp-
handlingsrattslig betydelse for anbudsgivarna eftersom de ar bundna av sina
anbud under den tid som angetts i dessa.” Under forutséttning att lagarna
och de grundlaggande principerna iakttas, kan denna tid ocksa forlangas”.
Enligt Nord &r fragan om anbudens giltighetstid ett civilrattsligt problem
och en fraga mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivarna
eller anbudssokandena.

5.1.4.2 Kommentar

Pa grund av regeringsradet Nords auktoritativa stallning inom upphand-
lingsrétten, borde protokollet ha en viss vagledande verkan. I Nords utveck-
ling av talan bekréftas tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan som accept
(trots om det inte sker i det formella avskrivningsbeslutet). Det kan spekule-
ras i anledningen till att stallningstagandet inte ar del av sjélva avslagsbeslu-
tet. Det skulle kunna vara sa att Regeringsratten inte sag nagon anledning
till att namna det i avslagsbeslutet med anledning att det inte fanns nagot
behov av vagledning i rattsfragan. Vilken vikt man kan tillméta detta utta-
lande &r inte helt klart, men protokollet stoder resonemanget om ett tilldel-
ningsbesluts verkan som accept och férmaga att grundlagga ett avtal.

5.2 Allméan domstol

5.2.1 Svea hovratts beslut, den 15 augusti 2006
i mal O 2665-06

Svea hovritt har i ett mal rérande en prévning av ett avvisningsyrkande i ett
skadestandsmal, Iatit meddela att bindande avtal uppkommit genom kom-
municerande av ett tilldelningsbeslut. Beslutet dverklagades till Hogsta
domstolen som inte meddelade prévningstillstand.'%®

En statlig myndighet genomforde en upphandling av resetjanster och lam-
nade ett tilldelningsbeslut till det flygbolag den hade for avsikt att sluta avtal
med. Ingen uttrycklig foreskrift fanns i meddelandet om att bindande avtal
uppkommer forst genom ett kontrakt. Ur en formulering i tilldelningsbeslu-
tet framgick dock att myndigheten skulle 6versédnda undertecknat avtal om

103 Hpgsta domstolen den 6 december 2007 i mél nr O 3770-06.
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det under 6verprovningsfristen inte framkommer skal for éverprévning eller
om upphandlingen blir foremal for Gverprévning.

Flygbolaget valde att inte underteckna det avtal som den upphandlande
myndigheten skickat dver for underskrift och hade inte langre for avsikt att
inga avtal. Den upphandlande myndigheten yrkade skadestand i tingratten
pa grund av avtalsbrott varvid flygbolaget yrkade att karomalet skulle avvi-
sas. Vid bedomningen om avtal traffats da flygbolaget fatt del av den statli-
ga myndighetens tilldelningsbeslut utgar tingratten fran ett uttalande i Prop.
2001/02:142. Ur de aktuella forarbetena framgar att allmanna civilrattsliga
regler om hur avtal kommer till stand skall tillampas nar det galler fragan
om bindande avtal traffats i det aktuella fallet. Med tillampning av allméanna
avtalsrattsliga principer fann tingsratten att bindande avtal maste ha uppstatt
da flygbolaget fatt besked om tilldelningsbeslutet. Omstandigheten att kon-
traktet aldrig undertecknades forandrar inte bedémningen i fallet. Vad flyg-
bolaget anfért om att myndigheten ville avvakta 6verprévningsfristen for-
andrar enligt tingsratten heller inte bedémningen i fragan om avtalsbunden-
het.

Tingsrattens dom dverklagades till hovratten. Hovratten gjorde samma be-
domning rorande den civilrattsliga bundenheten som tingsratten. Hovratten
ansag saledes att parterna hade ingatt avtal med varandra och avslog darmed
Overklagandet. Hovrattens dom har 6verklagats till Hogsta domstolen som
inte meddelade prévningstillstand. Eftersom Hogsta domstolen inte lamnat
prévningstillstand, star hovrattens beslut om att tilldelningsbeslutets verkan
som accept fast.

5.2.1.1 Kommentar

Fragan om ett tilldelningsbeslut kan vara en avtalsrattslig accept ar stalld pa
sin spets men réattslaget ar fortfarande inte helt belyst.

| de tvd kammarrattsdomarna, Svea hovréttsdomen och i regeringsradet
Nords utveckling av talan slogs fast att ett kommunicerande av tilldelnings-
beslutet i det enskilda fallet kunde utg6ra en accept da tilldelningsbeslutet
meddelats inom anbudens giltighetstid (och eventuellt &ven efter att anbuds-
tiden passerats) vilket kan leda till att avtal uppstatt trots att upphandlingen
inte ar avslutad enligt upphandlingslagstiftningen. Papekas ska ocksa att
Kammarratten i Géteborg i ytterligare ett dverprovningsmal*® avseende en
upphandling av ramavtal hanvisade till forarbetsuttalandet att parter kan
vara civilrattsligt bundna av ett avtal trots att detta avtal inte &r ett upphand-
lingskontrakt och darfor inte avslutar upphandlingen enligt reglerna i LOU”.
Trots att vare sig Regeringsratten'® eller Hégsta domstolen tagit upp fragan
till prévning ar det enligt min uppfattning relativt klart &t vilket hall ratts-

104 Kammarritten i Géteborg den 11 februari 2008 i mal nr 5241-07.

105 | enlighet med féredragspromemorian till Regeringsrattens avgorande forstas att prov-
ningstillstand skall avslas med hanvisning till att Regeringsratten inte meddelat prévnings-
tillstand gallande mal 1031-05. Detta kan i sig eventuellt anses innebéra att det inte finns
nagot behov att klargora den aktuella rattsfragan.
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praxis pekar. Detta speciellt med hénseende till att avslagsbeslutet och be-
slutet att inte meddela prévningstillstand, medfor att de bada kammarratts-
domarna star fast, vilka bekraftar tilldelningsbeslutets verkan som accept.
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6 Avtalsslutande enligt den
allmanna avtalsratten

Fragan om nar avtal sluts ar av stor betydelse for att avgora tilldelningsbe-
slutets rattsliga effekt. Om inte nagot sarskilt anges ar avtalslagen tillamplig
pa avtal. Redan vid inforandet av gamla LOU 1994 forutsattes att avtalsla-
gen skulle reglera forfarandet under en upphandling och att civilréttsliga
fragor som kunde uppsta med anledning av regelverket inte skulle regleras
av upphandlingsbestammelserna.'® Frdgan om civilrattslig bundenhet re-
gleras alltsa inte i upphandlingslagarna.

Darfor maste svaren for nar ett civilrattsligt bindande avtal kan uppsta i for-
hallande till upphandlingslagstiftningen sokas och ledning i fragan om ett
tilldelningsbeslut kan utgtra en accept i avtalsrattslig mening och medféra
att ett civilrattsligt avtal uppstatt hamtas, i den allmanna avtalsratten med
dess principer och grundldggande vérden samt avtalslagen, som reglerar hur
bindande avtal om upphandling uppkommer.

Forutsdttningarna for nér ett civilrattsligt avtal kan anses bindande enligt
avtalslagen, kommer att redovisas kortfattat nedan for att skapa ett underlag
till den analys som féljer i kapitel 7.

6.1 Avtalet som rattshandling

Auvtalet ar en rattslig form for att grundlagga och reglera olika rattsforhal-
landen. Det ar vanligtvis ocksa anvant som ett instrument for forverkligande
av privata initiativ. Avtalet &r enligt Adlercreutz ett instrument i "den eko-
nomiska omséttningens tjanst” for utbyte av varor och tjanster och andra
prestationer mot erséttning.'®” Den mest grundlaggande funktionen for avtal
ar att binda parterna dvs. partsbindningsfunktionen. Avtalet pekar dessutom
ut vilka som &r parter till avtalet. Grunden for avtalsslutandet &r att avtal
skall hallas. Inneborden av ett avtal &r att parterna har ett ansvar gentemot
varandra och att motparten tillfors vad den enligt avtalet &r beréttigad, eller i
annat fall, motsvarade vérde. Att parterna dr bundna av avtal innebér ocksa
att avtal ar rattsligt sanktionerade utan att det behéver framhallas i det speci-
fika avtalet.'®

6.1.1 Avtalsmekanismen

Den allménna avtalsratten regleras i svensk ratt i avtalslagen. | 1 kap. AvtL
aterfinns regler om slutande av avtal. Avtal sluts enligt avtalslagens huvud-
regel i 1 kap 1 § forsta stycket AvtL genom utvéxling av anbud och accept

106 prop. 1992/93:88 s. 37. Om inte sérskilt anges &r AvtL tillamplig pa avtal.

197 Adlercreutz, Avtalsratt | (1995), s. 13f.

198 Adlercreutz, Avtalsratt 1 (1995) s. 20f. Med réttsligt sanktionerade avser Adlercreutz
bl.a. att rattsmaskineriet star till forfogande for att fa motpart att fullfélja avtalet.
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av korresponderande inneh&ll.® I motiven anges att "avtal kommer till

stdnd genom utbyte av sammanstammande viljeforklaringar”.**

Den svenska avtalslagen bygger pa den sa kallade 16ftesprincipen, som in-
nebar att saval anbud som accept ar bindande viljeforklaringar var for sig
samt att de som &r utgangspunkt odterkalleliga.*** Loftet binder den rtts-
handlande néar det kommit till adressatens kunskap. Avtal kommer darmed
till stand genom att tva parter ensidigt binder sig vid sin viljeforklaring och
att dessa &r Overensstdmmande. Forst lamnar anbudsgivaren ett for honom
bindande anbud, sedan lamnar anbudsmottagaren en fér honom bindande
och likalydande accept. P4 detta vis uppkommer ett avtal.**> Grundlaggande
for ett avtals uppkomst ar alltséa att bade anbud och accept kommit till ut-
tryck och att de &r Gverrensstdmmande.

Ett anbud &r ett erbjudande om att inga avtal och en accept ar ett godkan-
nande av anbudet.** Anbudet skall vara preciserat, ha en adressat, en beho-
rig avgivare, kunna laggas till underlag for accept samt uttrycka en vilja att
inga avtal. Som huvudregel finns inga formkrav pa vare sig ett anbud eller
en accept. Anbudet skall ocksa vara faktiskt utgivet, komma motparten till-
handa®*, 1amnas i fri vilja, vara en korrekt viljeforklaring samt inte vara
villkorat eller aterkallat. Accepten kan innehalla att anbudet antas, eller att
anbudet avslas.'™ Aven accepten méste uppfylla uppraknade krav och bland
annat vara riktat, ha en behdrig avgivare och lamnas av fri vilja m.m. Real-
handlande eller passivitet kan ersétta anbud eller accept.

Avtalslagens regler om slutande av avtal &r dispositiva och avtalsmekanis-
men som 1 kap. 1 § AvtL ger uttryck for erbjuder bara en mojlighet att sluta
avtal. Om parterna avtalar om att avtal ska slutas pa annat vis galler inte
avtalslagen, samma sak galler om sedvénja eller handelsbruk stadgar ett
annat satt att inga avtal pa. Ett formalavtal uppstaller krav pa form for att
avtalet skall vara bindande och omfattas ddrmed inte av avtalslagens till-
lampningsomrade.**®

109 Adlercreutz, Avtalsratt | (1995) s. 45, Ramberg och Ramberg, Allman avtalsratt (1999)
s. 36. Av Adlercreutz bendmnd anbud — och acceptmodellen.

10 Egrslag till lag om avtal, s. 36 och 49.

11 Gronfors, Avtalslagen (1995), s. 46 ff.

112 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt (2003) s. 36.

13 \/ad som kan utgdra ett anbud i avtalslagens mening uttrycks inte helt konkret. Men
daremot ska ett simpelt "ja" kunna vara tillrackligt for att utgéra en accept. For ett anbud
kravs inte mycket mer &n ett tillrackligt konkretiserat 16fte som riktas mot en bestdmd
adressat. Se not 2 till Avtalslagen (1915:218) i Karnov 2007/08:1.

114 Med begreppet "tillhanda” avses att anbudet framkommit till adressat och att denna
omedelbart kan ta del av forklaringens innehdll. Det krévs inte att mottagaren tagit del av
anbudet utan enbart att det ar tillgangligt.

15 Adlercreutz, Avtalsratt | (1995) s. 58.

1161 kap. 1 § 2-3 stycket AvtL.
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6.1.2 Avtalsbundenhet

Parterna &r bundna av anbud och accept.**’ Partsbindningsfunktionen ger
uttryck for att avtal &r bindande. Bundenheten medfor ocksa att anbud och
accept inte kan aterkallas. Bundenheten inskranks genom 7 § AvtL. Enligt 1
kap. 7 8 AvtL ar anbud eller svar, som aterkallas, ej gallande, dar aterkallel-
sen kommer den, till vilken anbudet eller svaret &r riktat till handa innan han
tager del av detta eller samtidigt darmed.™® For att ett bindande avtal skall
kunna uppsta maste accepten vara mottagaren tillhanda inom acceptfristen
och utgdra en ren accept (6verensstamma med anbudet).™® En ren accept
som kommer mottagaren for sent tillhanda anses som ett nytt anbud.™? Ett
anbud forfaller om det avslas, vilket medfor ett omedelbart upphérande av
acceptfristen.! Den som har avbéjt ett anbud har darmed inte méjlighet att
&ngra sig.*? En accept som inte korresponderar med anbudet utgor ett av-
slag i forening med ett nytt anbud (oren accept).'?®

Detta innebér i praktiken att ett avtal uppstar om accepten ar ren, da en ater-
kallelse inte langre & majlig och d& anbudstagaren tar del av accepten.**
Bundenheten avtalsparterna emellan forutsatter alltsa, for att ett giltigt avtal
skall kunna ingas enligt huvudregeln, att samstammiga viljeforklaringar
uttryckts.'® Bundenheten upptrader enligt huvudprincipen darmed forst
genom att anbudsgivaren blir bunden till sitt 16fte att inga avtal, darefter blir
acceptanten bunden av sin accept nar denna férmedlas till anbudsgivaren.
Bundenheten intrader darmed i tva steg. Nar bada parter &r bundna av sina
|6ften enligt 16ftesprincipen uppkommer ett avtal.*?

6.1.3 Formen for avtalsslut inom upphandling

Avtalsslutandet for offentlig upphandling kan ségas vara indelat i fyra steg.
Det forsta steget utgérs av att den upphandlande myndigheten annonserar
kommande upphandling. Denna annonsering kan ses som ett utbud eller en
anbudsinfordran att inge anbud och utg6r i sig inte ett bindande anbud eller
viljeforklaring. Anbudsinfordran &r inte heller bindande for den upphand-
lande myndigheten.*?” I anbudsinfordran anges hur lange anbuden skall vara
bindande.® D& en leverantdr bestammer sig for att delta i upphandlingen
och har lamnat ett skriftligt anbud utifran det forfragningsunderlag (anbuds-

1171 kap. 2 och 3 §§ AvtL.

118 Allra senast innan anbudet eller accepten "hunnit inverka p& mottagarens handlande”. Se
not 15 till Avtalslagen (1915:218) i Karnov 2007/08:1.

1191 Kap. 3§ AvtL.

1201 kap. 48 AvtL.

1211 kap. 58 AvtL.

122 Se not 12 till Avtalslagen (1915:218) i Karnov 2007/08:1.

1231 kap.4 och 6 §§ AvtL.

124 Se not 3 till Avtalslagen (1915:218) i Karnov 2007/08:1.

125 Adlercreutz, Avtalsratt | (1995) s. 68.

126 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt (2003) s. 101 ff.

127 Detta kan dock jamféras med den upphandlingsrattsliga bundenheten till en upphand-
ling, som enbart far avbrytas av en upphandlande myndighet om sakliga skal finns.

128 Adlercreutz, Avtalslagen (1995) s. 91f Jfr 1 kap. 9 § AvtL.
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underlag) som den upphandlande myndigheten uppréttat utgor detta ett an-
bud i avtalslagens mening. Som ett andra steg granskas leverantrernas
lamplighet utifran de ekonomiska, tekniska och yrkesmassiga krav som
stallts i forfragningsunderlaget eller annonsen. | ett tredje steg utvérderar
den upphandlande myndigheten de olika leverantérernas anbud utifran for-
fragningsunderlaget och de utvarderingskriterier som angivits. Som ett fjar-
de steg meddelar den upphandlande myndigheten ett tilldelningsbeslut. Be-
slutet anger vem av leverantorerna den amnar sluta avtal med. Till sist ingas
ett kontrakt med den anbudsgivare (leverantor) som vunnit upphandlingen.
Att observera ar att vid tolkning av avtal ingangna vid en upphandling skall
avtalslagens regler och principer anvéndas.'?°

6.1.4 Kommentar

Avtalslagens regler om avtalsslutande ar tillampliga aven pa den offentliga
upphandlingen. Avtalslagens tillamplighet forutsatter att avtalet i fraga inte
ar undantaget fran avtalslagens tillampningsomrade, till exempel genom
avtalad skriftform. Avtalslagen uppstéller vidare krav for att ett bindande
avtal ska uppsta. Dessa krav maste vara uppfyllda dven vid avtalsslutande
inom offentlig upphandling. Precis som avtalslagen stadgar antas avtalslu-
tandet inom upphandlingen ocksa vara avhangigt av att ett giltigt anbud fo-
religger och att till exempel giltighetstiden inte &r passerad.

129 Hallgren, Hilborn, Sandstrém, Kommunala driftsentreprenader (2001) s. 257.
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7 Civilrattsligt perspektiv pa
avtalsslutande inom offentlig
upphandling

Tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan har varit véldigt oklart sedan Al-
catel-domen infordes i upphandlingslagarna. Det har saknats tydliga be-
stammelser och riktlinjer for nér ett avtal sluts inom ramen for offentlig
upphandling och hur man narmare skall tillampa avtalslagens bestimmelser
pa rattsomradet. Kan man da med tillampning av avtalslagen och med ut-
gangspunkt fran forarbeten och rattspraxis dra slutsatsen att ett tilldelnings-
beslut kan utgdra en avtalsrattsligt bindande accept?

| detta kapitel avser jag forst diskutera avtalslagens tillamplighet pa slutande
av upphandlingsavtal samt analysera innebdrden av den civilréttsliga be-
stdimmelse om leverant6rernas bundenhet som finns inférd i upphandlings-
lagarna och dess inverkan pa fragestallningen. Darefter avser jag att analy-
sera tilldelningsbeslutets verkan som accept samt kort redogora for nér avtal
uppstar och eventuellt inte uppstar. Till sist foljer en beskrivning av mojliga
satt att undvika en avtalsrattslig bundenhet mellan parterna. Slutligen foljer
en sammanfattning och en slutsats.

7.1 Avtalslagens tillamplighet

Fragestallningen om ett tilldelningsbesluts civilrattsliga verkan ar en konse-
kvens av svensk ratt maste 6verensstaimma upphandlingsdirektiven och EG-
domstolens praxis. Nagon andring av de civilrattsliga reglerna om néar bin-
dande avtal sluts gjordes inte med anledning av utfallet i Alcatel-malet och
de lagandringar som foljde.

Upphandlingslagarna utgér, som redogjorts for tidigare, i stort ett forvalt-
ningsrattsligt regelverk. Det utmérkande for LOU och LUF é&r specifikt att
de &r procedurlagar som reglerar processen fram till avtalsslutandet. Upp-
handlingslagarna och den forfarandeprocess som styr formerna for den of-
fentliga upphandlingen reglerar 6ver huvud taget inte bundenheten mellan
avtalsparterna utan uteslutande processen for att avsluta en upphandling.
Auvtalsslutandet betraktas i stallet som en sarskild del av upphandlingen,
reglerad pa civilrattsligt vis och enligt allmanna avtalsrattsliga regler. Det
finns déarmed en klar uppdelning i en offentligrattlig del och en civilrattslig
del i regelverket gallande offentlig upphandling.

Fragan om nar civilrattligt bindande avtal uppstar i en offentlig upphandling
regleras saledes av avtalslagens regler om avtalsslutande. Enligt forarbetena
till gamla LOU var det inte tankt att med upphandlingsregelverket parallellt
med avtalslagen skapa ett sarskilt avtalsrattsligt verk for att reglera avtalsre-
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lationen mellan det offentliga och privata.™*® Det var inte tankt att upphand-
lingslagarna skulle innehalla nagra civilrattsliga regler vid sidan av avtalsla-
gen.™ Det framkommer ocksa i redovisad réttspraxis att upphandlingsla-
garna uteslutande ar forfarandelagar som styr formerna for tilldelning av
kontrakt inom ramen for offentlig upphandling. | redogjord réttspraxis tas
uteslutande ledning av civilrattsliga principer och doktrin for att 16sa ratts-
fragan om tilldelningsbeslutets avtalsrattsliga verkan.

7.1.1 Upphandlingskontraktet- inget formalavtal

Upphandlingslagstiftningen stadgar visserligen att kontraktet som ingas
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor ska vara ett skriftligt
avtal, undertecknat eller signerat med en elektronisk signatur.**? Det finns
dock inget i vare sig i LOU, LUF eller i avtalslagen som fordrar att ett kon-
trakt skall ingés i viss form.**® Forekomsten av ett skriftligt avtal ar darmed
inte en forutsattning for avtalsbundenheten i en offentlig upphandling.

Kontraktet som ingas i en upphandling ar inget formalavtal. Det &r inte hel-
ler tankt att vara ett formalavtal som skall undantas fran avtalslagens regler
om hur avtal sluts. Vid inférandet av upphandlingslagen ville man inte in-
skranka avtalslagens tillampningsomrade genom att gora kontrakt som till
ett formalavtal. Kontraktets huvudsakliga syfte utifran upphandlingslagarna
ar i stéllet att ange tidpunkten for nar en ansékan om overprévning inte
langre &r mojlig och ndr en upphandling &r avslutad. Kontraktet ar dessutom
helgaavgbrande for hur lange dverprovning och skadestand kan goras géllan-
de.

7.1.2 Anbudgivarens fortsatta bundenhet

Den civilréttsliga bestdmmelse som infordes i samband med lagéndringarna
efter Alcatel-malet i 9 kap. 11 § andra stycket och 15 kap. 19 § LOU och
LUF (1 kap 19 a 8 och 6 kap. 5 b 8) innebér att en underrattelse om vem
som tilldelats kontraktet inte I6ser Gvriga leverantérer fran sina anbud. Ett
tilldelningsbeslut utgor darmed inget avslag pa de 6vriga leverantérernas
anbud, det vill sdga anbuden forkastas inte genom beslutet. De anbudsgivare
som inte tilldelas upphandlingen ar alltsa fortsatt bundna av sina anbud. Be-
stammelsen utgor darmed ett avsteg fran avtalslagens dispositiva bestam-

130 Se Prop. 2001/02:142 s. 74.”for prekontraktuella och kontraktuella relationer mellan
privatréttliga och offentligrattsliga subjekt i annan utstrackning &n vad som &r nédvéandigt
for att implementera upphandlingsdirektiven”.

31 prop. 2001/02:142 s. 74.

132 Trots kraven pa skriftlighet kan man troligen regelmassigt ingé muntliga avtal inom
offentlig upphandling i vissa sarskilda fall. Till exempel vid undantagsférfarandet férhand-
lat forfarande utan féregdende annonsering vid synnerlig bradska (4 kap. 5 8§ punkt 3 LOU
och 4 kap. 2 § punkt 4 LUF) samt vid andra tillatna direktupphandlingar (dar inga proce-
durregler behdver tillampas).

133 Jfr Prop. 2001/02:142 5.73.

134 Prop. 2001/02:142 s. 71.
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melse om att ett anbud forfaller nar det avslas och att ett avslag omedelbart
avbryter acceptfristen'*®

7.1.2.1 Syften och konsekvenser av bestammelserna

Bestammelsen fordandrar forutsattningarna for avtalsslutande enligt avtalsla-
gen dar en accept av ett anbud normalt utgor ett avslag pa 6vriga lamnade
anbud. Bestammelsen mojliggor att ett kontrakt kan ingas géllande en upp-
handling i ett skede efter att ett tilldelningsbeslut lamnats. Detta till exempel
efter att en forvaltningsdomstol forordnat att en upphandling maste rattas
eller géras om. Detta & mojligt eftersom anbudsgivarna ar fortsatt bundna
till sina anbud.

Bestammelsen infordes for att tillforsakra att en upphandling som pabarjats
skall kunna slutféras och for att inte slosa med offentliga medel. | den se-
naste propositionen uppges bestammelsen ocksa vara nddvandig for att den
offentliga upphandlingen skall kunna fungera pa ett &ndamalsenligt sétt.
Bestammelsen infordes enligt propositionen darmed med anledning av 1
kap. 5 8 AvtL, vilken stadgar att anbud som avslas forfaller oavsett om detta
sker inom anbudets giltighetstid.**® Det faktum att ett tilldelningsbeslut kan
utgdra en civilréttslig accept forandrar inte heller forutsattningarna for be-
stammelsen. Anbudsgivarna &r bundna i enlighet med den tid som angivits i
anbuden. ¥

7.1.2.2 Kommentar

Bestdammelsen om anbudsgivarnas (leverantérernas) forlangda bundenhet
vid anbuden inférdes som en konsekvens av EG-direktiven och EG-
domstolens praxis. Enligt min uppfattning inférdes bestammelsen antagli-
gen for att upphandlingslagarna skulle 6verensstdmma med upphandlingsdi-
rektiven, for att undvika formkrav, for att inte franga avtalslagens tillamp-
lighet pa upphandlingsavtal och for att lagstiftaren inte ville &ndra i det av-
talsrattsliga regelverket. Det &r mojligt att det inte &r den basta I6sningen att
tillampa avtalslagen pa offentliga kontrakt, men det ansag inte heller lagstif-
taren vid inforandet av upphandlingslagstiftningen. Den narmast liggande
forklaringen ar att avtalslagen visat sig vara applicerbar pa de flesta avtals-
forhallanden. Bestammelsen visar enligt min uppfattning ocksa pa skillna-
den mellan civilratt och offentlig ratt, de skilda syftena och forutséttningar-
na for att inga affarsforbindelser rattsomradena emellan. Dessutom &r det
inte enbart negativt for en leverantor att vara fortsatt bunden av sitt anbud,
eftersom leveranttren efter en eventuell 6verprovning skulle kunna bli den
som tilldelas kontraktet.

Bestammelsens betydelse for avtalsslutande inom upphandling har av en del
ifrdgasatts. Daribland har argument framforts att ett tilldelningsbeslut inte
skulle kunna vara en accept i avtalslagens mening. Detta med anledning av
att det inte vore logiskt i forhallande till bestammelsen om leverantérernas
bundenhet eller i dverensstammelse med denna bestdimmelses syfte. Anled-

1351 kap. 5 § AvitL.
136 prop. 2006/07:128 5.381.
37 Regeringsrattens dom den 11 februari 2008 i mél nr 2382-06.
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ningen till detta &r att bestimmelsen helt onddigt skulle medféra att en an-
budsgivare ar fortsatt bunden till sitt anbud trots att avtal kan uppsta innan
ett kontrakt ingatts. Mot bakgrund av detta ansags inte lagstiftaren kunnat ha
asyftat att avtal kan komma till stand genom meddelandet av tilldelningsbe-
slutet."*® Enligt min uppfattning ar bestammelsen i stallet i linje med upp-
handlingsprocessen. Oberoende om ett civilrattsligt avtal ingatts innan en
upphandling avslutats, kan éverprévning fortfarande goras gallande. En sa-
dan 6verprovning kan resultera i att upphandlingen maste rattas eller goras
om och saledes resultera i att kontrakt skall slutas med en annan leverantor.

Den civilréttsliga bestdammelsen &r visserligen avvikande genom att for den,
for det forsta regleras i ett forvaltningsréttsligt regelverk, och for det andra
eftersom regeln beror avtalsslutande och enligt min uppfattning féretrades-
vis borde regleras i avtalslagen dar dvriga regler om avtalsslut aterfinns.
Déarutover ar bestimmelse avvikande eftersom den, till skillnad fran alla
andra bestammelser i upphandlingslagarna, riktar sig till leverantérer. Ovri-
ga procedurregler ar riktade till de upphandlande myndigheterna.

Sammanfattningsvis har inte syftet med bestdmmelsen varit att forandra
forutsattningarna for avtalsslutande inom upphandling. Bestammelsen ar
enligt min uppfattning i stéllet ett resultat av forutsattningarna for det offent-
liga att gora affarer och for att garantera ett effektivt anvandande av offent-
liga medel. Detta med anledning av att ett tilldelningsbeslut kan éverprovas
och att det annars inte skulle finnas ndgon anbudsgivare att inga avtal med
om upphandlingen skulle rattas eller géras om.

7.2 Tilldelningsbeslutets civilrattsliga
verkan

7.2.1 Krav pa ett tilldelningsbeslut som accept

Det finns inga regler i upphandlingslagarna som anger hur en accept skall
utformas inom ramen for offentlig upphandling. Med utgangspunkt fran
avtalslagens tillamplighet maste fragan stallas om ett tilldelningsbeslut upp-
fyller de krav som stélls pa en accept enligt allmanna avtalsrattsliga regler.

Utifran de krav som stélls pa en accept i avtalsrattslig mening (ett godtagan-
de av anbudet som inte avviker fran anbudsinnehallet) far ett tilldelningsbe-
slut beddmas avseende om det kan utgora en accept eller inte. Det finns en-
ligt allmanna avtalsrattsliga regler och 16ftesprincipen heller inget krav pa
skriftlig form for att en accept skall vara for handen. En muntlig accept &r
darmed fullt tillracklig. Anbudet som lamnas i en upphandling i sig &r ofta
omfattande och mycket tydligt eftersom det bygger pa det forfragningsun-
derlag som den upphandlande myndigheten upprattat. Tilldelningsbeslut

138 Se Anna Ulfsdotter Forsell och Kristian Pedersens artikel "Tilldelningsbeslutet innebar
inte att avtal uppkommit!” och artikeln "Halvlogiskt om tilldelningsbeslutets avtalsrattsliga
verkan”.
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utgdr en utpekande viljeforklaring géllande vilket anbud som ska antas ut-
ifran den utvardering av inkomna anbud som gjorts. Enligt allmanna avtals-
rattsliga regler foreligger det inget formellt hinder for att ett tilldeIningsbe-
slut skulle kunna utgdra en avtalsrattslig accept.

7.2.2 Tilldelningsbeslutets verkan som accept

| propositionen till gamla LOU framgar uttryckligt att ett meddelande av ett
tilldelningsbeslut kan utg6ra en accept och att forutsattningar finns for att ett
civilrattsligt bindande kontrakt kan uppsta aven innan en upphandling &r
avslutad. Forhallandet att en upphandling avslutas genom ett kontrakt kan
enligt forarbetena inte heller anses innebéra att ett civilrattsligt avtal inte kan
uppsta innan ett sddant kontrakt ar slutet.™* Tilldelningsbeslutets verkan
som accept bekraftas &ven i propositionen till det nuvarande upphandlings-
reglerverket, vari det hanvisas till foregaende propositioner och fortydligas
att “civilrattsligt bindande avtal har uppkommit genom att den antagne leve-
rantren fatt ett meddelande om tilldelningsbeslut”.**® Rekommendationen i
forarbeten att villkora forfragningsunderlag m.m. for att kringga en civil-
rattslig bundenhet visar ytterligare pa tilldelningsbeslutets verkan som en
avtalsréttslig accept.

Fragan om ett civilrattsligt bindande avtal har uppkommit genom att den
antagne leverantoren fatt meddelande om ett tilldelningsbeslut, har som
ovan beskrivits, ocksa provats i tre fall sedan lagandringen 2002. Kammar-
atten i Goteborg har i tva fall och Svea hovratt har vid ett tillfalle tagit stall-
ning till frigan. D& Hogsta domstolen*** och Regeringsratten'* inte medde-
lade prévningstillstand, respektive avskrev arendet,** innebar detta att do-
marna star fast. | de tre domarna slogs fast att ett civilrattsligt bindande avtal
har uppstatt genom att leverantoren i fraga tagit del av tilldelningsbeslutet.
Genom Regeringsrattens avskrivningsbeslut som meddelades i februari
2008, avgjordes inte fragan om tilldelningsmeddelandets verkan som accept.
Regeringsradet Nord gjorde daremot rattslaget tydligare i sin utveckling av
talan att bindande avtal kan uppsta genom ett tilldelningsbeslut.

Tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan har aven diskuterats i doktrin.
Ramberg och Ramberg &r bada av asikten att nar leverantoren far medde-
lande om att hans anbud antagits har avtal kommit till stdnd.*** Detta utta-
lande har ocksa legat till grund for de kammarrattsdomar som omnamnts.
Aven den senaste versionen av lagkommentaren Karnov stoder teorin om
tilldelningsbeslutets verkan som en accept. Ur lagkommentaren framgar att
det torde sta klart att ett anbud som f6ljs av en ren accept kan utgora ett

139 Prop.2001/02:142 s. 74ff.

140 prop.2006/07:128 s. 381. Notera ocksa att detta ger uttryck for den sikt som Ramberg
och Ramberg presenterar i sin bok” Allman avtalsratt” och som Kammarratten i Goteborg
hénvisar till i sina domar gallande tilldelningsbeslutets verkan som accept.

141 Svea hovrétt, beslut den 15 augusti 2006 i mal O 2665-06.

142 Kammarrétten i G6teborgs dom den 16 maj 2005 i méal 1031-05

143 Regeringsrattens beslut den 11 februari 2008, i mél nr 2382-06.

14 Ramberg och Ramberg, Allmén avtalsratt (2003) s. 53.
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bindande avtal”.'* Utdver detta var dven den tidigare tillsynsmyndigheten,
NOU, av &sikten att tilldelningsbeslut kan utgora en accept.**® Den nya till-
synsmyndigheten har samma instéllning i fragan.

7.2.2.1 Kommentar

Med tillampning av avtalsréttsliga normer och grundldggande civilrattsliga
principer, anser jag att ett meddelande av ett tilldelningsbeslut (under férut-
séttning att det uppfyller kraven i avtalslagen) uppfyller alla krav som kan
stallas pa en accept i avtalsrattlig mening.

Tilldelningsbeslutets verkan som accept kan enligt min uppfattning inte
langre anses ifragasatt. Med stod av forarbeten, rattspraxis, doktrin och all-
manna civilrattsliga principer kan ett meddelande av ett tilldelningsbeslut
utgdra en accept i avtalslagens mening. Tilldelningsbeslutet utgor darmed,
savida inte forfragningsunderlaget faststéllt ndgot annat, en ren accept till
den vinnande leverantdren, men inte ett avslag pa 6vriga leverantorers an-
bud. Ett tilldelningsbeslut far darmed som allméan princip anses uppfylla
kraven pa en accept enligt avtalslagen och det far anses klart att ett tilldel-
ningsbeslut kan konstituerar en accept. Att tillkdnnage ett tilldelningsbeslut
med innebodrden att man accepterat motpartens anbud kan och skall darmed
betraktas som en bindande accept.

Nagot som skulle kunna tala emot tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan
ar att de kammarrattsdomar som bekréftar rattsverkan av ett tilldelningsbe-
slut i stort lagger enbart ett doktrinutlatande helt och hallet till grund for sin
bedémning av tilldelningsbeslutets civilrattsliga verkan. Detta med hénsyn
till att doktrin &r den sista rattskéllan. Utover detta har fragan inte slutligt
provats i hdgsta instans i varken allméan- eller forvaltningsdomstol. Detta
torde dock snarare tyda pa att Regeringsratten och Hogsta domstolen inte
meddelade provningstillstand eftersom det inte fanns nagon anledning att ge
ytterligare véagledning i fragan, da forarbetena och kammarrattsdomarna
slagit fast tilldeIningsbeslutets verkan som accept.

7.2.3 Forutsattningar for uppkomsten av ett
civilrattsligt bindande avtal

For att ett tilldelningsbeslut skall kunna medféra att ett avtal ingatts, maste
forutsattningarna for avtalsslutande enligt avtalslagen vara uppfyllda. Detta
innebdr att en forutsattning fér bundenhet mellan parterna &r att anbudet ar
bindande da ett tilldelningsbeslut meddelas samt uppfyller 6vriga krav enligt
avtalslagen. Anbudet eller accepten far inta ha aterkallats eller vara orena.
Rattshandlingarna maste innehalla tydliga viljeforklaringar det vill saga ac-

145 Se not 20 till Lag (2007:1091) i Karnov 2007/08:1.

146 e bland annat NOU-info, dec-06, Tilldelningsbeslut och civilrattslig bundenhet, s. 9-10,
NOU-info, juni- 06 Tilldelningsbeslutets civilréttsliga betydelse s. 11, NOU yttrande nr
2006/0114-29 Upphandlande enhets skyldighet att folja domstols avgérande i mal om over-
provning enligt LOU om civilréttsligt bindande avtal foreligger.
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cepten méste uttrycka en tydlig vilja att bli bunden av anbudet.'*” En intres-
seanmadlan om att vilja ta del av ett kontrakt konstituerar inte ett anbud i
avtalslagens mening och kan inte lagga grunden for ett avtal. For bundenhet
kravs, som ovan namnts, dock inte att bada parterna undertecknat ett kon-
trakt. Det utgér uteslutande en bekraftelse pd ett redan traffat avtal.**® Ett
avtal kan darmed vara civilréttsligt bindande mellan parterna, trots att det
ingatts i strid med upphandlingslagarna. Darmed kan ett tilldelningsbeslut
ldgga grunden for ett civilrattsligt bindande avtal omfattande motsvarande
innehall i ett forfragningsunderlag.

7.2.4 Tidpunkt da civilrattsligt bindande avtal
uppstar genom meddelande av
tilldelningsbeslut

Med tillampning av huvudregeln i avtalslagen kommer ett avtal till stand
enbart genom en utvaxling av anbud och accept.'*® Detta innebér att dé ett
anbud besvaras med en accept, till exempel i ett till anbudsgivaren stallt
tilldelningsbeslut, innebér att avtal uppstatt redan med den upphandlande
myndighetens tilldelningsbeslut och tillika accept. Avtal inom offentlig
upphandling sluts darfér genom att en upphandlande myndighet accepterar
en leverantdrs anbud genom att i ett tilldelningsbeslut forklara att anbudet
antas. Mellan parterna ar da avtalet bindande och ett civilrattsligt avtal har
ingatts.

Att notera ar att myndighetens tilldelningsbeslutet inte i sig kan utgdra en
avtalsréttslig accept om det inte har formedlats till den vinnande leveranto-
ren. Det &r i stallet sjalva underrattelsen av tilldelningsbeslutet till anbudsgi-
varen (leverantdren) som utgdr en accept. Detta torde enligt min uppfattning
kunna innebéra att aven ett muntligt meddelande av tilldelningsbeslutet till
den utvalda leveranttren, exempelvis via telefon, kan utgdra en accept och
darmed lagga grunden for ett avtal i enlighet med avtalslagens bestammelser
om slutande av avtal. Detta oavsett om en skriftlig underrattelse om beslut
skett i enlighet i 9 kap. 9 § LOU och LUF.

Avtal mellan den upphandlande myndigheten och anbudsgivaren uppstar
darmed vid den tidpunkt da anbudsgivaren (leverantoren) tar del informa-
tionen fran den upphandlande myndigheten om att hans anbud antagits ge-
nom ett tilldelningsbeslut (accepten).® D& kan vare sig anbudet eller accep-
ten aterkallas. Har anbudsgivaren tagit del av accepten, kan namligen inte
den upphandlande myndigheten aterkalla sin accept eftersom avtal slutits i
enlighet med avtalslagens huvudregel.

7 En s&dan vilja borde rimligtvis uttryckas tillrackligt tydligt bade i leverantdrens anbud
och i den upphandlande myndighetens tilldelningsbeslut.

148 Jfr Svea hovrétt, beslut den 15 augusti 2006, mal nr O 2665-06.

19 Under forutsattning att tilldelningsbeslutet utgér en ren accept enligt 1 kap. 6 § AvtL.
150 3fr Ramberg och Ramberg (2003) s.55 ”leverantéren far meddelande om att hans anbud
antagits och darmed har avtal kommit till stand”.
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7.2.4.1 Kommentar

Eftersom lagstiftaren ansag det tillrackligt att reglera formerna for avtals-
slutande genom att tydliggdra att upphandling sluts genom ett skriftligt kon-
trakt i stallet for att infora regler om formalavtal och undanta avtalen fran
avtalslagens tillampning, innebar detta att ett avtal kan anses slutet med en-
bart meddelande av ett tilldelningsbeslut. Det grundldggande syftet med
avtalslagen far namligen inte forvanskas och bedémas pa annat satt for att
passa denna lagstiftning och sarskilda form av avtalsslutande.

7.2.5 Tankbara situationer da avtal inte kommer
till stand

Det far som ovan framgatt anses klarlagt att bindande avtal kan uppsta ge-
nom den upphandlande myndighetens meddelande av tilldelningsbeslutet till
anbudsgivaren i fraga. Daremot kan det ifragasattas om detta ar fallet i varje
situation dar en leverantor tar del av den upphandlande myndighetens ac-
cept. Givetvis ar bundenheten mellan parterna i en upphandling ocksa bero-
ende av att de vanliga férutsattningarna i avtalslagen for bundenhet &r upp-

fyllda.

Det skulle kunna ténkas finnas situationer, som foljer av avtalslagens regler,
da avtal inte anses uppsta. Till exempel om accepten i viss man avviker fran
vad som normalt utgor en ren accept, om tillagg gors till avtalsinnehallet
eller om parterna pa annat sétt andrar i 6verenskommelsens innehall. Det
torde ocksa kravas att anbudsgivaren (leverantéren) har fog att sluta sig en
genuin acceptvilja hos den upphandlande myndigheten for att avtal skall
kunna ingas.

7.2.6 Skillnaden mellan ett
upphandlingskontrakt och ett civilrattsligt
bindande avtal

Till slutsatsen om att ett tilldelningsbeslut kan utgdra en accept i avtalsla-
gens mening och i sig grundlagga ett avtalsférhallande mellan en upphand-
lande myndighet och leverantor, maste goras vissa tillagg. Det offentligratts-
liga upphandlingskontraktet och dess rattsverkan innebdr att det inte forelig-
ger nagot bindande kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen forran upp-
handlingen har avslutats. Detta eftersom kontraktet har andra syften &n ett
vanligt civilrattsligt avtal. Oavsett att det foreligger ett civilrattsligt avtal sa
maste en upphandling avslutas for att upphandlingen skall fa rattslig verkan.

Enligt vanliga civilrattsliga regler kan alltsa ett bindande avtal komma till
stand genom ett meddelande av tilldelningsbeslutet kommer den utvalda
leverantoren till handa. Men dven om det kan konstateras att avtal rorande
en upphandling kan slutas pa annat satt an genom ett kontrakt i upphand-
lingslagarnas mening, har detta avtal inte samma innebdrd som ett kontrakt
som ingas i enlighet med upphandlingslagarna.
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Det skall darfor aterigen fortydligas att det foreligger en vasentlig skillnad
mellan ett kontrakt i upphandlingslagarnas mening och ett civilrattsligt bin-
dande avtal avseende en offentlig upphandling. Det skriftliga kontraktet
utgor avslutandet av en upphandling och den yttersta gréansen for hur lange
en leverantdr kan ans6ka om 6verprévning av en upphandling. Men ér inte
forutsattningarna for att avsluta en upphandling enligt upphandlingslagarna
uppfyllda, ar 6verprovningsmajligheterna saledes oandliga. For att en upp-
handling inte skall kunna ifragaséttas kravs alltsa att den avslutas med att
bada parterna undertecknar ett skriftligt kontrakt. Kontraktet som sluts i en
upphandling far med anledning av ovanstaende slutsatser enbart en betydel-
se for hur lange en dverprovning kan goras gallande, men har i sig ingen
réattslig verkan.

7.3 Konsekvenser av tilldelningsbeslutets
verkan som accept

Det far som ovan framgatt anses klargjort att ett avtal om upphandling kan
slutas pa annat satt an genom ett upphandlingskontrakt. En upphandlande
myndighet som sluter avtal under tiodagarsperioden I6per darfor risk att pa
civilrattsliga grunder bli skadestandsskyldig gentemot den anbudsgivare
med vilken avtal slutits, vid det fall att lansratten férordnar om att upphand-
lingen skall réttas eller géras om.

Om ett civilrattsligt bindande avtal ingatts med en part och detta beslut blir
foremal for Gverprovning som innebar att fel part har meddelats tilldel-
ningsbeslut aterstar endast méjligheten att antingen hava det ingangna avta-
let (och darmed riskera att bli skadestandsskyldig) eller att forvéagra forvalt-
ningsdomstolens dom. Det finns dock enligt nuvarande svensk ratt™* ingen
lagstadgad skyldighet att folja allméan forvaltningsdomstols dom oavsett att
en forvaltningsdomstol konstaterat att avtal ingatts utan tillampning av ett
korrekt upphandlingsforfarande och beslutat att upphandlingen darfér skall

goras om.™

131 Det nya rattsmedelsdirektivet ppnar upp for en civilrattslig ogiltighetssanktion. L&s mer
i kapitel 7.3.2.

152 Upphandlande myndigheter har daremot en absolut skyldighet att félja gemenskapens
upphandlingsregler eftersom varje upphandling omfattas av EG-direktiven om offentlig
upphandling. Las mer i NOU:s yttrande 2006/0114-29. Eftersom det i skrivande stund inte
heller finns nagra tillgangliga rattsmedel eller mojlighet att ogiltigforklara felaktigt ingang-
na kontrakt for att komma till ratta med upphandlande myndigheter som inte féljer LOU
och LUF vill jag hanvisa till EG-domstolens dom i de férenade malen Bockhorn och Bra-
unschweig (Mal C- 20/01 och C- 28/01). Av malen féljer att ett kontrakt som ingatts i strid
mot upphandlingslagstiftningen skall upphora att gélla. Tyskland stdmdes for fordragsbrott
i de aktuella mélen eftersom tva stycken kommuner ingatt ett tjanstekontrakt géllande A-
tjanster om 30 &r, utan forevarande upphandlingsférfarande. Kommissionen véckte darefter
talan mot Tyskland vid EG-domstolen eftersom Tyskland véagrade att upphéva avtalen med
hansyn till nationell ratt (Mal C-503-04 gallde frdga om Tyskland gjort sig skyldigt till
fordragsbrott genom att inte félja domen i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01). EG-
domstolen har genom domarna slagit fast att medlemsstaterna kan vara skyldiga att verka
for att ett kontrakt, som ingatts i strid med upphandlingsreglerna skall upphéra att galla.
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For att undvika att bli bunden av ett meddelande om tilldelningsbeslut ater-
star for den upphandlande myndigheten att villkora avtalsbundenheten.
Villkoret maste utformas sa att ett civilrattsligt avtal inte kan komma till
stand innan alla 6verprévningsmajligheter ar uttdmda. Detta kan goras ge-
nom att i avtalet uttryckligen ange att avtalsbundenheten forutsatter att ett
kontrakt ingatts och att avtalet blir bindande endast under forutsattning att
allmén férvaltningsdomstol, efter ansékan om dverprévning, inte forordnar
om att upphandlingen skall rattas eller géras om.*

En ytterligare mojlighet ar att fora in ett krav i lagen pa en skrivelse i varje
forfragningsunderlag med samma innebord. Det skulle alltsa kunna tankas
att det ur upphandlingslagarna framgick att en bundenhet mellan parterna
var avhangigt att 6verprévningsmajligheterna uttomts. Det &r i vilket fall
angeléaget att uppmarksamma situationen eftersom villkorade férfragnings-
underlag ar nagot som tillampas av alla upphandlade myndigheter. Dérut-
over &r det angelaget med tanke pa att staten i vissa fall utgér samma juri-
diska person som de upphandlade myndigheterna och som da far sta for
kostnaderna for felaktigheterna.

7.3.1 Villkorade avtal

Inom avtalsfrihetens ram star det parterna fritt att sinsemellan uppratta egna
regler for hur avtalet skall bli bindande till exempel genom att avtala om
skriftform. For att den upphandlande myndigheten skall kunna kringga kon-
sekvenserna av lagandringarna och huvudregeln for avtalsslut enligt avtals-
lagen kravs det att myndigheten undantar avtalslagens bestammelser och for
in ett forbehall i avtalet (forfragningsunderlaget och eventuellt tilldelnings-
beslutet). Pa sa satt kan myndigheter villkora avtalsbundenheten mellan par-
terna. Darmed blir inte avtalet bindande forrén ett skriftligt kontrakt uppréat-
tats som undertecknats av bada parterna. Sjalva undertecknandet behéver
inte ske samtidigt, utan parterna blir bundna var for sig genom respektive
underskrift."** Upphandlande myndigheter bér villkora partsbundenheten
och avtalet fram tills upphandlingen har avslutats pa ett lagenligt satt och
overprévningsmojligheterna ar uttdmda.

| forbehallet skall tydligt anges att tilldelningsbeslutet inte utgor en accept,
vid vilken tidpunkt avtal skall anses slutet och att avtal uppkommer genom
ett skriftligt kontrakt (vilket Gverensstdmmer med reglerna i upphandlings-
lagarna). Forbehallet skall ocksa galla for bada parter.

| propositionen till gamla LOU rekommenderas att de upphandlande myn-
digheterna bor skydda sig mot dubbel avtalsbundenhet genom att infora
villkorsklausuler i sina kontrakt.>® Férbehallet kan utformas i syfte att und-

153 NOU-info oktober 2003 s. 10.

154 Adlercreutz, Avtalsratt | (1995), s. 82f.

155 Se Prop. 2001/02:142 s. 78 Jfr "Fér att undvika en civilrattslig bundenhet i férh&llande
till en viss leverantdr innan upphandlingen &r avslutad bér en upphandlande myndighet
darfor se till att i forfragningsunderlaget ange att avtal sluts genom ett kontrakt. For tiden
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vika att bundenhet uppstar innan ett kontrakt i upphandlingslagarnas mening
kan ingas med bindande verkan.'*® P4 detta vis undviks ocksa risken for
skadestandsskyldighet. Om en féreskrift inte uppstélls i forfragningsunder-
laget &r risken mycket stor att den upphandlande myndigheten blir civilratts-
ligt bunden till den leverantér som mottagit ett accepterande meddelande
genom ett tilldelningsbeslut.

Forbehallet bor forslagsvis regleras i bade forfragningsunderlaget samt i
tilldelningsbeslutet. Huruvida det ar tillrackligt att i tilldelningsbeslutet fora
in ett forbehall och forsoka skjuta upp avtalsbundenheten har inte provats.
Ur ett civilrattsligt perspektiv borde dock ett tilldelningsbeslut innehallande
ett villkor for bundenhet daremot innebaéra att tilldelningsbeslutet utgor en
oren accept (avslag i férening med ett nytt anbud).™’ Detta skulle resultera i
att ett civilrattsligt bindande avtal inte kan uppsta eftersom tilldelningsbeslu-
tet &r behéaftat med villkor.

Det finns ingen given lésning pa hur ett forbehall skall utformas for att
frAnga bundenhet.*®® Fragan huruvida ett sddant forbehll maste anta en
skriftlig form for att vara géllande &r inte utredd. Det &r dock viktigt att tyd-
ligt formulera klausulens innebord eftersom formuleringen av en otydlig
klausul i vissa fall kan leda till att bindande avtal anses ha uppstatt. Att som
upphandlande myndighet enbart uttrycka att man vill avvakta dverprov-
ningsfristen'® och att kontrakt kan ingds om det fér den upphandlande
myndigheten inte framkommer skal for éverprovning, ar inte tillrackligt
enligt rattspraxis.*® Enligt min uppfattning och utifrn ett civilrattsligt per-
spektiv torde en sadan skrivning kunna tolkas som att det saknas partsvilja
och darmed forutsattningar for att inga ett avtal. Dessutom borde det finnas
fog for att begripa att motparten inte vill binda sig. Darutover torde ett sa-
dant villkor innebdra att tilldelningsbeslutet inte utgdr en ren accept. Det kan
ocksa spekuleras kring om det méjligtvis hos varje upphandlande myndighet
finns ett underforstatt villkor att inte vilja sluta avtal forran en upphandling
far avslutas.

7.3.2 Utblick- nytt rattsmedelsdirektiv

Som nadmndes tidigare i uppsatsen foljer har en kortfattad redogorelse for
det nya rattsmedelsdirektiv (och de forandringar i andringsdirektivet som far

fram till upphandlingens avslutande kan myndigheten vidare vélja att inga ett villkorat
avtal”, Prop. 2001/02:142 s. 86 och Prop. 2006/07:128 s. 381.

1% 3fr Ramberg och ramberg, Allméan avtalsratt (2003) s. 118.

1571 kap. 6 § AvtL.

158 | NOU: s skrivningar uttrycktes denna skrivelse "bindande avtal foreligger forst nar
skriftligt avtal (kontrakt) undertecknats av bada parter. Tilldelningsbeslutet skall inte be-
traktas som en civilrattsligt bindande 6verenskommelse mellan parterna. Avtal berédknas
undertecknas tidigast xx-xx-xx".

159 3fr formuleringen i Svea hovritts beslut den 15 augusti 2006, i mal O 2665-06.

180 5fr aven skrivelsen i RA 2005 ref 17 dar skrivelsen inte forhindrade att ett civilrattsligt
avtal uppstatt.”Detta kontrakt trader i kraft vid den tidpunkt da upphandlingen far avslutas
enligt LOU. Om avtalet inte tratt ikraft xx-xx-xx eller senare tidpunkt som parterna kom-
mer dverrens om forfaller avtalet”.
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relevans for uppsatsproblematiken) som antogs den 15 november 2007 och
publicerades den 20 december 2007. Direktivet maste vara inforlivat senast
tva ar fran publiceringen. Syftet med de nya rattsmedelsdirektiven ar att
ytterligare effektivisera tillgangliga rattsmedel i den offentliga upphandling-
en. Darmed skall direktiven ytterligare 6ppna upp for en konkurrensutsatt
och 8ppen upphandlingsmarknad i Europa.®

7.3.2.1 Kortfattad redogorelse

Det forslag som skulle ha storst inverkan pa ett tilldelningsbesluts avtals-
rattsliga verkan ar ett forslag om att ett avtal inte far slutas forran en tidsfrist
I6pt ut, en sa kallad "stand still-period”. Vid en forsta anblick kan den verka
mycket lik den tiodagarsfrist som redan finns reglerad i vara upphandlings-
lagar. Inneborden av forslaget ar att det kommer att vara férbjudet att sluta
avtal under tidsfristen. Det ska jamfora med den processuella preklusions-
frist som vi har idag, som inte nagot formellt hinder for att sluta ett civil-
rattsligt bindande avtal. Innebdrden av forslaget skulle alltsa vara att om
avtaleszluts innan tidsfristen 16pt ut, s betraktas avtalet automatiskt som ogil-
tigt.

| rattsmedelsdirektivet ligger bland annat ocksa ett forslag om mojligheten
att kunna ogiltigforklara ett avtal som ingatts i strid med upphandlingslagar-
na. | svensk ratt saknas idag denna mojlighet. Forslaget innebér att om en
upphandlande myndighet bryter mot de regler som mdojliggor en effektiv
overprovning kommer det eventuellt att inféras en mojlighet for forvalt-
ningsdomstol att efter yrkande forklara avtalet ogiltigt. Detta innebér att
avtalet som sadant skulle sakna civilrattslig verkan och eventuella prestatio-
ner atergd. Fran denna bestammelse skulle det kunna ténkas finnas undan-
tag, berattigade av bland annat skyddsvarda intressen.*®

Formerna for hur rattsmedelsdirektiven skall inforlivas i svensk réatt ar okla-
ra, men regeringskansliet utreder hur ett inforlivande av direktiven skulle
ske.

7.3.2.2 Kommentar

Innebdrden av forslaget &r att upphandlingskontrakt vid allvarliga regelover-
tradelser skall kunna ogiltigforklaras och alltsa vara utan civilrattslig verkan.
Fragan om ogiltighetsforklarande av redan ingangna avtal ar svart att forena
med avtalslagen i dess nuvarande utformning. Anledningen till detta ar att
rattmedlen inte funnits i avtalslagen tidigare och inte heller foljer av var
rattstradition. I tidigare forarbeten har en dylik 16sning betraktas som en inte
tillfredstallande ordning.*® Darfér valde lagstiftaren att infora regler om en

181 For vidare lasning se Christina Ramberg och Helena Rosén Andersson artikel “Férlorad
verkan” av upphandlingskontrakt — en ny civilrattslig ogiltighetsgrund i svensk ratt”.

162 Rattsmedelsdirektiv 2007/66/EG punkt 4-8.

163 Rattsmedelsdirektiv 2007/66/EG punkt 13-28.

164 Redan i tidigare forarbeten fordes en diskussion kring ogiltighet av felaktigt ingéngna
kontrakt. Det papekades vid detta tillfélle att det inte vore i sin ordning att ett civilrattsligt
bindande kontrakt som sluts efter det att beslut om leverantor fattats skall kunna upphévas i
administrativ ordning. | stéllet valde lagstiftaren alltsa att fora en diskussion om att ett kon-
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tiodagarsfrist och mojligheten att éverprova ett tilldelningsbeslut utan hin-
der av att ett civilrattsligt avtal redan ingatts.

De nya rattsmedelsdirektiven kan komma att fa en avgérande roll for fragan
om ett tilldelningsbesluts avtalsrattsliga verkan. Forslaget skulle ocksa
onekligen innebara en lésning pa problemet med civilrattsligt ingangna avtal
och framfor allt for otillatna direktupphandlingar och upphandlingskontrakt
som blivit gallande, men dar upphandlande myndigheter valt att inte folja
upphandlingslagarna. Det atersta att se hur rattsmedelsdirektiven kommer
att inforlivas i svensk ratt, men det kommer sékerligen att ge upphov till
manga intressanta fragestallningar.

7.4 Sammanfattning

Det var EG-domstolens dom i Alcatel-malet som foranledde andringar i
upphandlingslagstiftningen. Var nationella ratt anpassades till de EG-
rattsliga upphandlingsdirektiven och det infordes en mojlighet att dverpréva
tilldelningsbeslut. Rattsmedelsdirektiven syftar som beskrivits till att garan-
tera att procedurlagarna atféljs. Utan en sadan garanti skulle procedurlagar-
na vara verkningslosa. Foljden blev att tidpunkten fér meddelande av till-
delningsbeslutet och avtalsslutandet inte kunde sammanfalla eftersom det
inte gav reella verprovningsmojligheter. Lagandringarna ledde i sin tur till
att forutsattningarna for att sluta avtal enligt upphandlingslagarna féréandra-
des vasentligt. Oklarheter uppstod géllande ndr ett avtal sluts inom ramen
for offentlig upphandling. Osakerheten innebar ocksa konsekvenser for gal-
lande 6verprovningsfrist, skadestandsfrist samt en rattsosakerhet for parter
och tredje man om nar avtal kunde anses slutet.

Lagéandringarna medférde aven att avtalsslutandet enligt upphandlingslagar-
na inte langre dverrensstamde med avtalslagens bestdmmelser om slutande
av avtal. Detta gav konsekvensen att en upphandlande myndighet kan vara
civilrattsligt bunden av ett avtal, men att 6verprovningsmojligheter av till-
delningsbeslutet kvarstar. Om en forvaltningsdomstol valjer att i en dom
foreldgga en upphandlande myndighet att ratta eller géra om upphandlingen
uppkommer problemet att myndigheten skulle vara civilrattligt bunden
gentemot en leverantor och samtidigt ha en upphandlingsrattslig skyldighet
att rétta eller géra om upphandlingen. Detta kan i sin tur mynna i att kon-
trakt skall tecknas med en annan leverantor som vinner anbudsforfarandet i
en korrekt genomférd offentlig upphandling. Konsekvensen blir att det for-
sta avtalet i sa fall maste havas och att den upphandlade myndigheten i sa
fall blir skadestandsskyldig.

Med anledning av att upphandlingslagarna i stort sett enbart innehaller for-
valtningsrattsliga procedurregler och inte ar tankta att utgéra ett komple-
ment till avtalslagen, sa ar det allméanna civilrattsliga regler som tillampas pa
avtalsslutande i en offentlig upphandling. Det upphandlingsréttsliga regel-

trakt kan Overprévas dven om ett civilrattsligt avtal slutits. Prop. 2001/02:142 s. 78 med
forarbetets hanvisning till tidigare forarbeten.

54



verket &r inte tankt att ingripa i avtalsrattens tillampning. Som en konse-
kvens av lagandringarna och séttet att inga avtal enligt upphandlingslagstift-
ningen gar det numera att uttyda en tydlig distinktion mellan en offentlig-
rattslig del och en civilréttlig del i regelverket géllande offentlig upphand-
ling. Upphandlingslagarna styr det processuella forfarandet for att inga kon-
trakt och avsluta upphandlingen fram till och med den tidpunkt da bindande
avtal kan uppsta. Déarefter tar avtalslagen och dess allménna principer vid.

Bristen pa samverkan av forvaltningsrattsliga och avtalsrattsliga regler inom
omradet for offentlig upphandling resulterar i att civilréttslig bundenhet kan
uppkomma redan innan en offentlig upphandling har avslutats. Trots att
fragan om ett tilldelningsbesluts avtalsrattsliga verkan uteslutande utgor en
rent civilrattslig fragestéllning, far den alltsa langtgaende upphandlingsratts-
liga konsekvenser.

7.5 Slutsats

Med utgangspunkt fran att upphandlingslagarna ar forvaltningsréttsliga, att
avtalslagen skall tillampas pa avtalsslut inom den offentliga upphandlingen,
den rattspraxis som utvecklats sedan Alcatel-malet, de uttalanden som gjorts
i forarbetena samt den doktrin som finns pa omradet, & min slutsats som
foljer.

Effekten av att avtalslagen &r tillamplig pa hur avtal sluts inom upphandling
ar att allménna avtalsrattsliga regler ska tillampas for att avgdra nar bunden-
het uppstar mellan parterna i en offentlig upphandling. Upphandlingslagarna
uttrycker enbart att ett kontrakt som avslutar en upphandling skall vara
skriftligt. Kontraktet &r vare sig enligt lag eller forarbeten att anse som ett
formalavtal. Saledes foreskriver upphandlingslagarna inte en viss form for
avtalet, och har ingen annan verkan an att det utgor den yttersta gransen for
overprévning. Kontraktet har inte nagon civilrattslig verkan, dess funktion
ar i stéllet att markera nér en upphandling ar avslutad. Darfor finns det inget
som hindrar att ett civilrattsligt avtal uppstar genom utvéxlande av muntlig
och samstammigt anbud och accept fore (eller eventuellt dven efter) utgang-
en av anbudens giltighetstid och i ett stadium som féregar undertecknandet
av kontraktet och avslutandet av den offentliga upphandlingen.

Tilldelningsbeslutet har verkan som en civilréattsligt bindande accept och ger
i sig nar det meddelas upphov till ett mellan parterna civilrattsligt bindande
avtal. Avtalet kan alltsd mycket vél vara civilrattsligt bindande for parterna,
aven om de inte utgor nagra "kontrakt” i upphandlingslagarnas mening, och
trots att det ingas i strid med upphandlingslagarna. Att ett skriftligt kontrakt
inte ar undertecknat av bada parterna paverkar alltsa inte tilldelningsbeslu-
tets verkan som en avtalsrattslig accept. Avtal om upphandling och avtals-
bundenhet parterna emellan uppstar darmed vid meddelandet av tilldel-
ningsbeslutet (accepten) om anbud och accept 6verrensstdammer. Detta inne-
bér att parterna i en upphandling blir bundna nér den upphandlande myn-
digheten meddelar tilldelningsbeslutet till den anbudsgivare den avser att
inga kontrakt med. Trots att tilldelningsheslutet ursprungligen inte var tankt
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att utgora en avtalsrattslig accept sa medfor avtalslagen att tilldelningsbeslu-
tet kan fungera som en sadan. Detta innebar att bindande avtal kan uppsta
genom meddelande av beslutet.

Oavsett om min slutsats star dverensstimmelse med upphandlingslagarnas
struktur och den formalistiska upphandlingsprocess som de &r uppbyggda
kring, sa ar slutsatsen ett oundvikligt faktum. Anledningen till detta ar att
avtalslagen och dess huvudregel om hur avtal kommer till stand ar tillamplig
aven pa offentligrattsliga avtal. Om det tidigare radde en rattsosakerhet gél-
lande ett tilldelningsbesluts verkan som accept och egenskap att grundlagga
ett civilrattsligt avtal, sa ar rattsfrdgan genom senare rattspraxis och forarbe-
ten m.m. fullstandigt belyst. Det rader enligt mig inte langre nagon tvekan
om rattslaget avseende nar och hur ett civilrattsligt avtal kan slutas inom
ramen for den offentliga upphandlingen.

Det finns slutsatsen till trots, formodligen situationer da avtal inte kan anses
ha uppstatt parterna emellan genom meddelandet av ett tilldelningsbeslut.
Forutsattningarna for nar avtal inte kan anses ha uppstatt, aterstar att utreda.
Det bor ocksa tydliggoras under vilka forutsattningar ett tilldelningsbeslut
mojligtvis inte skulle kunna tolkas som en avtalsrattsligt forpliktande ac-
cept.
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8 Avslutande kommentarer

8.1 Samspelet mellan nationell ratt och
EG-ratt samt offentlig ratt och civilratt

Upphandlingslagarna vilar pa tre rattsliga fundament. Den offentliga ratten,
civilratten och EG- ratten, och kan inte klassificeras helt under nagot av
dessa rattsomraden. Darav befinner sig den offentliga upphandlingen i ett
rattsligt gransland. Avtalsslutandet inom offentlig upphandling medfér att
bade offentligrattsliga och civilrattsliga regler blir tillampliga. Inom ramen
for den offentliga upphandlingen sker en sammanflatning av bade offentlig-
och civilréttsliga regelverk. Upphandlingslagarnas samspel med 6vriga till-
lampliga lagar, sdsom avtalslagen, ar inte oproblematiskt.

Upphandlingslagarna, och ddrmed det bakomliggande offentligrattsliga
ramverket, innehaller manga procedurbestammelser som styr avtalsproces-
sen for offentlig upphandling och som skiljer fran avtalslagens bestammel-
ser. Denna normkonflikt mellan tva rattsomraden, nar civilrétten tillampas
inom det offentligrattsliga omradet (pa offentlig upphandling) och det of-
fentliga agerar inom ett traditionellt civilrattsligt omrade (inom avtalsrétten)
ar det latt att forsta att oklarheter i rattstillampningen uppstar.

Det faktum att Sverige ar medlem i EU och att EG-ratten i hogsta grad pa-
verkar utformningen av var nationella lag, ger upphov till lagkonflikter de
olika rattsystemen emellan. | Sverige har vi att utga fran de grundlaggande
principerna i EG-fordraget, upphandlingsdirektiven och EG-domstolens
praxis, vilka satter ramarna, skapar forutsattningar och begransar utrymmet
for var upphandlingslagstiftning. EG-ratten paverkar darmed utformningen
av var nationella lag och ger upphov till normkonflikter de olika rattssyste-
men emellan. Att upphandlingslagarna ursprungligen mynnar fran EG-ratt
medfor ocksa att det uppstar lagtolkningsproblem. Vidare uppstar svarighet
att veta vad som utgor géllande ratt eftersom den svenska upphandlingslag-
stiftningen inte alltid 6verensstammer med upphandlingsdirektiven.

8.1.1 Avtalsslutande inom offentlig upphandling
i forhallande till avtalslagen

Den offentliga upphandlingen skiljer sig i flera hanseenden fran den tradi-
tionella formen for avtals ingaende. Upphandlingslagarnas bestammelser
gallande ingdendet av kontrakt mellan en upphandlande myndighet och en
leverantor &r strikt formella och processuella, for att garantera att lagarnas
syften uppratthalls. Oberoende av att upphandlingslagarna inte &r tankta att
reglera den rent avtalsrattsliga relationen mellan parterna och oaktat avtals-
lagens tillamplighet pa den offentliga upphandlingen, innehaller upphand-
lingslagarna bestammelser som trots allt stundtals ingriper i avtalslagens
tillampning.
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Rattsomradet for offentlig upphandling skiljer sig fran avtalsratten pa flera
vis. Bland annat inskranker upphandlingslagarna starkt pa den i avtalslagen
grundlaggande principen om avtalsfrihet. Till exempel kan inte en upphand-
lande myndighet fritt valja vem den vill inga avtal med, men en leverantor
(anbudsgivare) kan fa myndighetens beslut om tilldelning av kontrakt dver-
provat. Offentlig upphandling passar inte heller, som beskrivits ovan, helt in
i avtalslagens huvudregel och anbud - och acceptmodell eftersom upphand-
lingslagarna ger andra forutsattningar for att ett kontrakt skall ingas. Avtals-
ingaendet skiljer sig ytterligare fran avtalslagens regler bland annat genom
att ett beslut om vem myndigheten vill inga avtal med kan upphéavas av all-
man domstol. Vidare galler att omférhandlingar av avtal & mdéjliga enbart i
viss begransning, att ett kontrakt i valdigt fa fall kan 6verlatas pa annan, att
en anbudsgivare strikt maste félja angivet forfragningsunderlag for att vara
med i anbudsutvérderingen, samt att ett avtal inte kan vara obegrénsat gél-
lande i tid eller omfatta mer &n vad som angivits i avtalet. Alla dessa situa-
tioner utgor exempel pa ndgot som kan konstituera ett handlande i strid med
upphandlingslagarna, men som enligt avtalslagen skulle vara okontroversi-
ellt och ett resultat av avtalsfriheten. LOU och LUF inskréanker starkt pa
avtalsfriheten. Inskrdnkningen har dock ett hdgre syfte om en éppen upp-
handlingsmarknad med fri handel och konkurrens.

Sammanfattningsvis finns det manga faktorer som bidragit till att rattslaget
varit oklart gallande avtalsslutande och nér bindande avtal sluts mellan par-
terna inom offentlig upphandling. Detta i synnerhet med héansyn till att av-
talsslutet enligt upphandlingslagarna efter lagandringarna inte stimmer
Overens med hur avtal sluts i enligt avtalslagen. Trots att avtalslagen &r till-
lamplig pa upphandlingsomradet och att det finns en tydlig uppdelning for
nar de olika lagarna ar tillampliga, uppstar det situationer dar regelverken
inte helt dverensstammer med varandra. Det uppstar i princip en normkon-
flikt mellan rattsomradena, vilken &r en foljd av EG-rattens foretrade.

8.1.2 Civilrattligt- och offentligrattsligt
perspektiv

Civilratten och den offentliga ratten har traditionellt sett varit tva atskilda
rattsomraden. Trots detta ar avtalslagens bestammelser om avtalsslutande
tillampliga dven inom omradet for offentlig upphandling och darmed inom
den offentliga ratten. Den dkade omfattningen av offentlig upphandling in-
nebar att den offentliga ratten (inom rattsomradet for offentlig upphandling)
narmar sig civilratten, dar avtal 1ange har varit ett vanligt styrmedel. Dessa
olika rattsomraden sammanblandas i allt hogre grad inom den offentliga
upphandlingen av ekonomiska och konkurrensrattsliga syften. Detta bidrar
till att det inom offentlig upphandling inte langre finns en lika tydlig grans
att dra mellan rattsomradena. Granslandet mellan civilratt och offentlig ratt
haller pa att suddas ut inom omradet for offentlig upphandling.
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sattning inom aldre- och handikappsomsorg,
skola, fritid, och kultur, Kommentus forlag,
Stockholm, 2001

Sveriges rikes lag: kommentarer, Norstedts
juridik, 1998, Stockholm

Det allmanna som avtalspart- sarskilt avseende
kommuns kompetens att inga avtal samt avtalens
rattsverkningar, uppl. 1:1, Norstedts Juridik,
Stockholm, 1998

EU:s konstitution, Maktférdelningen mellan den
europeiska unionen, medlemsstaterna och med-
borgarna, uppl. 6:1, Norstedts Juridik, 2004
Stockholm

Avtalsratten, uppl. 6, Norstedts Juridik
2004, Stockholm

“Forlorad verkan” av upphandlingskontrakt — en
ny civilrattslig ogiltighetsgrund i svensk ratt”
Offentliga afféarer, 2008-02-06

”"LOU, slutande av avtal och avtalsbundenhet”
Anbudsjournalen, nr 11, 2005

”LOU och allman avtalsratt”, Anbudsjournalen,
nr 7, 2005

"Tilldelningsbeslutet innebér inte att avtal
uppkommit”, Anbudsjournalen, nr 50, 2006
”Visst kan ett tilldelningsbeslut vara en accept!”.
Anbudsjournalen, nr 1-3, 2007

”Halvlogiskt om tilldelningsbeslutets
avtalsrattsliga verkan”, Anbudsjournalen, nr 5

2007.

” Avtalsratten och LOU — verkan av ett
tilldelningsbeslut”, Anbudsjournalen nr 7, 2007
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Helena Rosén "Ett tilldelningsbeslut kan vara en
Andersson accept och darfor medfora att avtal sluts!”,
Anbudsjournalen, nr 8, 2007

Ovrigt
Samtal med Hans Sylvén den 6 maj 2008

Karnov 2006/07:1

Karnov 2007/08:1

Namnden for offentlig upphandling

NOU info december -06  Tilldelningsbeslut och civilrattslig bundenhet

NOU info juni- 06 Tilldelningsbeslutets civilrattsliga betydelse

NOU yttrande Yttrande i Regeringsrattens mal nr 998-2003

nr 2003/0176-29

NOU yttrande Upphandlande enhets skyldighet att félja nr

2006/0114-29 domstols avgérande i mal om éverprovning
enligt LOU om civilrattsligt bindande avtal fore-
ligger

NOU info-mars 05

NOU info mars -07

EG-rattsligt material
EG-direktiv

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, ener-
gi, transporter och posttjanster.

Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjanster

Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor,
bygg — och anlaggningsarbeten, andrat genom radets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av tjanster.

Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden
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tillampade av foéretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och tele-
kommunikationssektorerna

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december

2007 om &andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler
effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling
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Rattsfallsforteckning

Allman domstol

Hdgsta domstolen

Hogsta domstolen, beslut den 6 december 2007 i mél nr O 3770-06.
Hovratt

Svea Hovrétt, beslut den 18 augusti 2006 i mal nr O 2665-06

Forvaltningsdomstol

Regeringsratt

RA 1996 ref 50

RA 2005 ref 10

RA 2005 ref 17

RA 2005 ref. 47.

RA 2007 ref. 28

Regeringsrattens beslut, den 11 februari 2008 i mal nr 2382-06

Regeringsrattens beslut, den 6 juli 2005 i mal nr 3420-05 (samt foredrag-
ningspromemoria uppréttad den 3 mars 2004)

Kammarratt
Kammarréatten i Goteborg, dom den 8 november 2005 i mal nr 6589-05
Kammarréatten i Goteborg, dom den 16 maj 2005 i mal nr 1031-05

Kammarréatten i Goteborg, dom den 11 februari 2008 i mal nr 5241-07

Domar fran Europeiska gemenskapernas domstol

Mal C-81/98, Alcatel Austria m.fl. dom den 28 oktober 1999 i mal (REG
1999,s. I-7671)

Mal C- 76/97, Togel dom av den 24 september 1998 i mal (REG 1998, s.I-
5357)
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Mal C-59/00, Bent Mousten Vestergaard mot Spgttrup Boligselskab. Dom
av den 3 december 2001 (REG 2001 s. 1-09505)

Mal C-264/03, Europeiska gemenskapernas kommission mot Republiken
Frankrike. Dom meddelad den 24 november 2004 (REG 2005 s. 1-08831)

Mal C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) mot Comune di Cing-
ia de’ Botti. Dom meddelad den 21 juli 2005. (REG 2005, s. 1-0000)

Mal C-234/03, Contse SA, Vivisol Srl och Oxigen Salud SA mot Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria. Dom meddelad den 27 oktober 2005. (REG
2005, s. 1-0000)

Mal C-20/01 och C-28/01, De forenade malen Bockhorn och Braunschweig,
dom den 10 april 2003(REG 2003, s. 1-3609)

Mal C-503-04 Europeiska gemenskapernas kommission mot Férbundsrepu-
bliken Tyskland, dom den 18 juli 2007, (REG s. 2007-0000)

Mal C-6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L, dom den 15 juli 1964. i [1964]
ECR 1141

MA&l C-106/77, Amministrazione delle finanze dello Stato/ Simmentahal
[1978] ECR 62.

Mal C-360/96, Gemeente Arnhem, Gemeente Rheden mot BFI Holding BV,
dom den 10 november 1998 (REG 1998, sid. 1-6821)

Mal C-243/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket
Danmark, dom den 22 juni 1993, (REG 1993 s. 1-03353)

Mal C-532/06, Emm. G. Lianakis AE, Sima Anonymi Techniki Etaireia

Meleton kai Epivlepseon och Nikolaos VIachopoulos mot Dimos Alexand-
roupolis m.fl., dom den 24 januari 2008.

65



	Innehåll
	Summary
	Sammanfattning
	Förord
	Förkortningar
	1 Inledning
	1.1 Bakgrund
	1.2 Problemställning och disposition
	1.3 Metod och begränsningar

	2 Offentlig upphandling
	2.1 Gällande rätt
	2.1.1 Förhållandet till EG-rätten
	2.1.2 Förändringar i regelverket
	2.1.3 Övriga tillämpliga lagregler


	3 LOU och LUF
	3.1 Procedurlagar för tilldelning av kontrakt
	3.1.1 Tillämpning
	3.1.2 Upphandlingsprocessen
	3.1.3 Översikt över lagarnas innehåll

	3.2 Rättsmedel
	3.2.1 Överprövning
	3.2.2 Skadestånd
	3.2.3 Tillsynsmyndighet


	4 Offentligrättsligt perspektiv på avtalsslutande inom offentlig upphandling 
	4.1 Avslutande och slutande av kontrakt i offentlig upphandling
	4.1.1 Utgångspunkt

	4.2 Formerna för att ingå kontrakt och avsluta en upphandling
	4.2.1 Tilldelningsbeslut
	4.2.2 Kontrakt
	4.2.2.1 Skriftlighetskravet 


	4.3 Slutande av kontrakt enligt upphandlingslagstiftningen
	4.3.1 Tidigare reglering
	4.3.2 Alcatel-målet

	4.4 Tidpunkt då kontrakt ingås, upphandlingar avslutas och överprövningsmöjligheterna upphör
	4.4.1 Tiodagarfristen
	4.4.2 Underrättelse om beslut
	4.4.3 Anbudsgivares bundenhet till anbud
	4.4.4 Kommentar

	4.5 Konsekvenser av lagändringarna
	4.5.1 Kommentar


	5 Rättspraxis
	5.1 Förvaltningsdomstol
	5.1.1 Kammarrätten i Göteborg, dom den 26 oktober 2005 i mål nr 1031-05
	5.1.2 Regeringsrättens beslut, den 6 juli 2005 i mål nr 3420-05
	5.1.2.1 Kommentar

	5.1.3 Kammarrätten i Göteborg, dom den 20 mars 2006 i mål nr 6589-05
	5.1.4 Regeringsrättens beslut, den 11 februari  2008 i mål nr 2382-06
	5.1.4.1 Regeringsrådet Nords utveckling av talan
	5.1.4.2 Kommentar


	5.2 Allmän domstol
	5.2.1 Svea hovrätts beslut, den 15 augusti 2006 i mål Ö 2665-06
	5.2.1.1 Kommentar



	6 Avtalsslutande enligt den allmänna avtalsrätten
	6.1 Avtalet som rättshandling
	6.1.1 Avtalsmekanismen
	6.1.2 Avtalsbundenhet
	6.1.3 Formen för avtalsslut inom upphandling
	6.1.4 Kommentar


	7 Civilrättsligt perspektiv på avtalsslutande inom offentlig upphandling
	7.1 Avtalslagens tillämplighet
	7.1.1 Upphandlingskontraktet- inget formalavtal
	7.1.2 Anbudgivarens fortsatta bundenhet
	7.1.2.1 Syften och konsekvenser av bestämmelserna
	7.1.2.2 Kommentar


	7.2 Tilldelningsbeslutets civilrättsliga verkan
	7.2.1 Krav på ett tilldelningsbeslut som accept
	7.2.2 Tilldelningsbeslutets verkan som accept
	7.2.2.1 Kommentar

	7.2.3 Förutsättningar för uppkomsten av ett civilrättsligt bindande avtal
	7.2.4 Tidpunkt då civilrättsligt bindande avtal uppstår genom meddelande av tilldelningsbeslut
	7.2.4.1  Kommentar

	7.2.5 Tänkbara situationer då avtal inte kommer till stånd
	7.2.6 Skillnaden mellan ett upphandlingskontrakt och ett civilrättsligt bindande avtal

	7.3 Konsekvenser av tilldelningsbeslutets verkan som accept
	7.3.1 Villkorade avtal
	7.3.2 Utblick- nytt rättsmedelsdirektiv
	7.3.2.1 Kortfattad redogörelse
	7.3.2.2 Kommentar


	7.4 Sammanfattning
	7.5 Slutsats

	8 Avslutande kommentarer
	8.1 Samspelet mellan nationell rätt och EG-rätt samt offentlig rätt och civilrätt
	8.1.1 Avtalsslutande inom offentlig upphandling i förhållande till avtalslagen
	8.1.2 Civilrättligt- och offentligrättsligt perspektiv


	Rättsfallsförteckning

