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Sammanfattning

Det hér arbetet behandlar Lagen om offentlig upphandling (LOU) och jamfor
upphandlingskontrakt med vanliga civilrdttsliga avtal. Upphandlingsprocessen
foljs kronologiskt och relevant rittspraxis och lagindringar behandlas.
Upphandlingen dr avslutad i och med att ett upphandlingskontrakt tilldelas
nagon av anbudsgivarna. Detta kontrakt beskrivs som ett rent civilréttsligt avtal
som har att lyda under civilrittsliga bestimmelser. D& upphandlingen styrs av
andra bakomliggande regler och principer och dé det inte finns mycket skrivet i
dmnet hamnar upphandlingskontrakten i viss man i en réttslig grazon.

LOU ér en forfarandelag som de upphandlande enheterna vid sina inkop skall
folja. Lagen ar uppbyggd kring fyra EG-direktiv som syftar till att skydda den
fria rorligheten Over grinserna inom EU:s inre marknad. Upphandlingen kan
utforas pa flera olika sitt. Vanligtvis inleds den med en annonsering, sedan
skickas ett forfragningsunderlag ut till dem som é&r intresserade. I annonsen
anges en sista dag fore vilken anbudet skall 1&mnas. D& provas anbudet. Det
anbud som skall antas &r antingen det mest ekonomiskt fordelaktiga eller det
som har ldgst anbudspris. Upphandlingen skall under hela processen utforas
affairsmdssigt. Under hela forloppet fram till den tidpunkt ett
upphandlingskontrakt tilldelas har potenticlla leverantorer eller anbudsgivare
mojlighet att prova upphandlingen hos Lénsritten. Efter att kontraktet tilldelats,
och en viss tidsfrist 16pt ut, har anbudsgivare som anser sig missfordelade pga.
att upphandlingen skotts felaktigt istdllet att soka fa skadestdnd. Rétt forum for
detta ar allmdn domstol. I dagsldget finns atskilliga enheter som végrar betrakta
sig sjdlva som en upphandlande enhet som har att tillimpa LOU. Namnden for
offentlig upphandling ar tillsynsmyndighet for denna lag men har inte utrustats
med mojligheter att tvinga enheter att tillimpa lagen. Det finns idag heller inget
annat effektivt sett att fa lagen atlydd.

LOU har varit foremél for ménga &ndringar sedan dess ikrafttrddande 1994.
Den senaste dndringen kom efter EG-domstolens avgoérande i Alcatel-mélet dar
en bittre mojlighet till effektiv Overprovning av fattat leverantdrsbeslut
krdvdes. En revidering av lagen efter nya EG-direktiv sker just nu och bl.a.
skall man i den nya lagen 0ppna for modernare forfaranden och en mojlighet att
stilla sociala krav vid upphandlingen. D4 det krdvs att den upphandlande
enheten foljer upp att de krav den stéller verkligen uppfylls och dé detta kostar
pengar dr det tvivelaktigt om en social fordndring verkligen kommer till stand.
Dé det handlar om skattemedel och da detta bar med sig ett langtgdende
samhdlleligt ansvar ar detta en viktig fraga som kanske borde ha befdsts som en
krav snarare d4n som en mojlighet.

LOU reglerar upphandlande enheters beteende in contrahendo, dvs. vid avtalets
ingdende. Efter denna tidpunkt tillimpas vanliga civilréttsliga bestimmelser.
Da upphandlingskontrakten inte hdrstammar fran civilrdtten kan detta dock ge



upphov till osdkerhet och fragetecken. Vilka lagar géller da avtal eller
avtalsvillkor &r oskéliga och finns sérskilda externa tolkningsdata som péverkar
domstolarna tolkning vid oklarhet? Tydliga riktlinjer for detta omrédde saknas
idag och vi befinner oss 1 ett réttslige som inte &r onskvirt med tanke pd den
enskildes réttssékerhet.



Forkortningar

AvtL Lag (1915:218) om avtal och andra rittshandlingar
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JB Jordabalk (1970:994).

KL Kommunallag (1991:900).
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LIU Lag (1994:615) om ingripande mot otillborligt
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LUFS Lag om upphandling inom forsorjningssektorerna
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NOU Néamnden for offentlig upphandling.

Prop. Proposition.
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1 Inledning

Offentlig upphandling dr ett sitt for samhéllet att anskaffa varor och tjanster.
Det &r ocksé ett verktyg for att gora den offentliga verksamheten billigare och
effektivare. Upphandlingen omgirdas av detaljerade regler och etablerade
principer. Syftet med reglerna &r att sikerstilla att det allminna far valuta {for
sina pengar och att ett gemenskapsland inte premierar nationella foretag. Att det
finns s& manga regler och principer dr dven ett resultat av att myndigheter, och
aven andra upphandlande enheter, alltjimt utgor en del av réttssubjektet staten.
En upphandlande enhet forvintas upptrida som en god representant for det
allménna och biar med sig ett samhilleligt ansvar. Den skall iaktta savil de
grundldggande principerna om Oppenhet och insyn som regler om
antidiskriminering. Den skall ta hinsyn till miljon och bor dven ta social hansyn
vid valet av leverantdr. Den nya bryggan mellan det offentliga och det privata
medfor att influenser blandas och malet ar att med privat medverkan skapa en
effektivare statlig verksamhet. Ibland kan dock kombinationen av forsok till
minskade utgifter & ena sidan och samhéllelig hansyn & andra sidan vara svar.
Hur langt skall da kravet péd affarsméssighet, konkurrensutsittning och
minskade utgifter drivas? Och hur langt i bakgrunden far samhaélleliga
forpliktelser sésom motverkande av social dumping och diskriminering hamna?

Den traditionella modellen inom forvaltningen innebér att myndigheten utfardar
pabud och forbud samt ger tillstdnd. D4 anses forvaltningen anvinda offentlig
makt i form av myndighetsutovning. I den nya "moderna” modellen med 6kad
upphandling vill man istdllet forhandla. Det offentliga upptrader dock dven som
privat rattssubjekt och inhandlar varor och tjénster i denna egenskap. LOU skall
anviandas nar myndigheter eller andra upphandlande enheter kdper varor eller
tjénster fran det privata.

Avtalet ér centralt vid offentlig upphandling. Ett civilréttsligt bindande avtal &r
slutmalet i all offentlig upphandling. Den sammanflétning som skett mellan det
offentliga och det privata har lett till att relationen mellan myndigheterna och
medborgarna fordndrats och dven till att det civilrdttsliga avtalet har kommit att
bli behidftat med fragetecken och oklarheter. Myndigheter och andra
offentligrittsliga subjekt har tidigare inte berorts av avtalstecknandet pd samma
sdtt som nu och inte heller har det privata néringslivet vana fran moten av detta
slag. Den enskilde har svart att insamla all information som behdvs for att fa en
god inblick i de faktorer som skiljer ett avtalstecknande med det allmdnna som
avtalspart fran ett ordinarie sddant mellan tva privata rittssubjekt. Det har
kommit att bildas en grazon mellan offentlig ritt och privatrétt; ndgot som inte
ar onskvirt med tanke pa den enskildes rittssdkerhet.

Jag behandlar 1 arbetet de nya lagforslagen inom omradet offentlig
upphandling. Enligt den information frdn NOU som dé var aktuell framholls att
lagstiftningsarbetet troligtvis skulle bli fardigt vid arsskiftet 2006/2007. Detta



blev emellertid forsenat och NOU skrev 1 missivet till NOU:s nyhetsbrev
december 2006 att ett yttrande fran lagradet var att védnta innan arsskiftet. I
mailkorrespondens med NOU under borjan av januari 2007 framholls dock att
detta aterigen blivit forsenat. Nir ett yttrande védl inkommit kommer
propositionen att skrivas.

1.1 Syfte

Det oOvergripande syftet med arbetet &r att Oka forstdelsen av
upphandlingsprocessen, regelverket bakom samt de avtalsrittsliga frdgor som
motet mellan det allménna och det enskilda kan ge upphov till. Denna forstaelse
behovs dé betydelsen och anvindningen av denna lag alltjimt 6kar och di de
avtalsrittsliga 16sningarna i1 detta hinseende inte alltid &r sjélvklara.

Det avtalsrittsliga, och tillika rent civilrittsliga momentet behandlas sillan ihop
med diskussioner kring offentlig upphandling. Jag har i arbetet valt att ta med
denna del i syfte att fo6lja upphandlingsgédngen fran borjan till slut. Jag kommer
att ta upp och reflektera kring olika avtalsrittsliga moment wur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv. Min intention dr inte att soka faststdlla och
utréna alla skillnader som kan tinkas finnas mellan upphandlingskontrakt och
“vanliga avtal” utan endast att belysa och reflektera kring ndgra utvalda
moment.

1.2 Fragestallningar och avgransningar

Jag har avstatt fran att fordjupa mig 1 samspelet mellan offentlig upphandling
och konkurrensritt. Jag har heller inte gétt in djupare pé interaktionen med EG-
ratten. Mina huvudsakliga fragestéllningar ar: Hur ser LOU ut och hur fungerar
den i praktiken? Vad ror de nya lagdndringar som nu &r aktuella? Vilket
utrymme har aspekter som social hdnsyn och etiska stillningstaganden 1
enheternas  upphandlingsarbete?  Hur  skiljer  sig  ett  tilldelat
upphandlingskontrakt fran vanliga civilrittsliga avtal och kan dagens l6sning
anses tillfredsstillande?

1.3 Metod och material

Jag anviander mig i arbetet av de traditionella rittskdllorna lag, praxis, motiv
och doktrin. Jag har hdamtat kéllor fran sévél avtalsritten som den offentliga
ratten. Vidare har NOU:s information, nyhetsbrev och stillningstaganden varit
ett viktigt komplement da LOU varit foremal for dndringar relativt nyligen och
detta medfort att den doktrin som finns 1 vissa avseenden blivit inaktuell. Jag
har dven haft hjilp av den mailkorrespondens jag kunnat fora med Ndmnden for
Offentlig Upphandling (NOU) for att rdta ut vissa fragetecken da lagen ar



relativt sndrig och inte alltid helt latt att forstd. Det har varit svart att hitta
relevant rattspraxis for klargéranden angdende problem som kan dyka upp efter
avtalstecknandet. Jag har haft viss vigledning fran Tom Madells bocker: ”Avtal
mellan kommuner och enskilda” och ”Det allménna som avtalspart”, men da
han 1 dessa har inriktat sig pé alla de avtal som framforallt kommunen kan inga
med enskilda och inte specifikt pd just upphandlingskontrakt har jag dérfor
mest berort olika avtalsrittsliga moment med utgdngspunkt frdn frimst Axel
Adlercreutz bok Avtalsritt I. Arbetet innehaller bdde en beskrivning av
rattsldget och egna synpunkter. En sammanfattande analys av genomgangen
information aterfinns i slutet av arbetet.

1.4 Disposition

Arbetets disposition syftar bdde till att ge ldsaren en grundldggande forstaelse
for upphandlingsprocessen i enlighet med LOU och redogora for den revidering
av lagen som gjorts samt héller pé att géras. D4 LOU ér en relativt komplex lag
har jag av pedagogiska skdl wvalt att vid genomgangen f0lja
upphandlingsprocessen kronologiskt.

Efter denna genomgéng kommer vi in pd arbetets mer civilrittsliga del om den
upphandlande enheten som avtalspart. Hér tas avtalsrittsliga moment upp och
reflektioner fors kring upphandlingskontrakt och dess olikheter jamfort
“vanliga” civilrittsliga avtal. Arbetet avslutas med en sammanfattande analys.



2 Allmant kring LOU

Den 1 januari 1994 tridde lagen om offentlig upphandling (LOU) i kraft. Lagen
bygger pa fyra EG-direktiv' Upphandlingen indelas i tva sektioner dér de tre
direktiv som behandlar upphandling av varor, byggentreprenader och tjénster
faller inom den klassiska sektorn och det direktiv som behandlar upphandling
inom omradena vatten, transporter och telekommunikationer tillhor den sk.
forsorjningssektorn. Tidigare fanns i Sverige en upphandlingsforordning” och
upphandlingsreglementen som reglerade statlig och kommunal upphandling.
Utgdngspunkten dr nu att offentliga sektorn skall konkurrensutsittas med hela
den Europeiska unionen som marknad.’

Upphandlingsritten bygger pa flera av Romfordragets grundldggande principer
och med detta som utgdngspunkt har det inom EG utfardats en rad direktiv som
innehaller konkreta regler om upphandlingsbeteende, forfaranden, sanktioner
mm. D4a direktiv valts som lagstiftningsteknik har det krévts att varje land
implementerar dessa i sin nationella lagstiftning. I propositionen framhalls att
grunden dock &r densamma som 1 de tidigare svenska regleringarna;
upphandling skall ske affiarsméissigt, med utnyttjande av den konkurrens som
finns och genomfOras och avslutas utan att ovidkommande hdnsyn tas.
Upphandlingsforfarandet bestims av upphandlingens virde, om detta overstiger
eller understiger vissa belopp, sk. troskelvirden®. Upphandlingar som faller
under dessa troskelviarden samt upphandling av sk. B-tjinster — tjanster som
inte faller under direktivens tillimpningsomrade- omfattas inte av EG-
direktiven men Sverige har valt att samla all offentlig upphandling i en och
samma lag.’

De grundldggande gemenskapsrittsliga principer som skall efterlevas vid all
offentlig upphandling ar principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
transparens, proportionalitet och Omsesidigt erkdnnande. EG-domstolen har
fastslagit detta genom ett flertal avgéranden.® NOU' har givit en beskrivning av

' 93/36/EEG om upphandling av varor, 93/37/EEG om upphandling av byggentreprenader,
92/50/EEG om upphandling av tjénster samt 93/38/EEG om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och telekommunikation.

? Upphandlingsforordning (1986:366).

* Prop. 1992/93:88, s. 1-2.

* Virdegrinserna ir olika i de olika direktiven och ir avviigda med sikte pa de upphandlingar
som kan anses viktiga i ett internationellt perspektiv. For tex. upphandling av varor i 2 kap.
skall vdardet av upphandlingen, exklusive mervérdesskatt, Gverstiga 200 000 euro. Understiger
upphandlingen detta virde skall istillet bestimmelserna i 6 kap. tillimpas. De troskelvarden
som finns angivna i direktiven aterfinns i Sverige i forordningen (2000:63) om troskelvarden
vid offentlig upphandling.

> Prop 1992/93:88, s. 37, 41 f.

% Se t.ex. malen C-243/89, EU-kommissionen mot Danmark, C-19/00, SIAC Construction Ltd
mot Count Council of the county of Mayo, C-225/98, EU-kommissionen mot Frankrike och C-
87/94, EU-kommissionen mot Belgien.

7 Angdende NOU, se sista meningen niista stycke.
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de olika principerna. Den forsta principen om icke-diskriminering innebér att
”det dr forbjudet att direkt eller indirekt diskriminera leverantorer framst pa
grund av nationalitet. Harav foljer att den upphandlande enheten t.ex. inte far ge
ett lokalt fOretag foretride med anledning av dess geografiska ldge.”
Likabehandlingsprincipen betonar, enligt NOU, att “alla leverantorer skall
behandlas lika, dvs. ges lika forutsdttningar. Alla maéste t.ex. fi samma
information, vid samma tillfdlle.” Ndmnden skriver vidare att ”principen om
transparens innebdr att upphandlingsprocessen skall kénnetecknas av
forutsdgbarhet och Oppenhet. For att anbudsgivarna skall ges samma
forutsittningar for anbudsgivning maste forfragningsunderlaget® vara klart och
tydligt samt innehélla samtliga krav pa det som skall upphandlas.” Av
proportionalitetsprincipen fOljer att “kvalifikationskraven och kraven i
kravspecifikationen maste ha ett naturligt samband med, och std i rimlig
proportion till, det som upphandlas.” Principen om Omsesidigt erkdnnande
innebér slutligen bl.a. att “intyg och certifikat som utfirdats av behoriga
myndigheter i ndgot medlemsland maste godtas i de 6vriga medlemslédnderna.”’

Enligt den information som ldmnats av NOU uppgir den sammanlagda
offentliga upphandlingsvolymen i Sverige idag till omkring 400 miljarder
kronor per ar.'° T stort sett all anskaffning, kop, hyra och leasing av varor och
tjdnster rdknas enligt 1:5 till offentlig upphandling. Hur denna anskaftning skall
gé till regleras genom mycket detaljerade bestimmelser i1 lagen. Undantaget
hérifran &r kop av, hyra av eller annan nyttjanderitt till fast egendom, 5:1, 2 st.,
1 p. Det finns utdver LOU &dven andra lagar som berdér den offentliga
upphandlingen. Lagen om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling (LIU) tillimpas av Konkurrensverket och d&r ett
komplement till LOU. Konkurrenslagen omfattar i forsta hand leverantorers
beteende. Det kan handla om att ett fOretag missbrukar sin dominerande
stdllning for att f4 en offentlig entreprenad eller att foretag bildar en kartell och
pa sd sitt inte konkurrerar vid myndigheters, kommuners eller landstings
inkop.'! Vissa regler i sekretesslagen och forvaltningslagen ar tillimpliga dé
dessa lagar ror offentliga myndigheter och dess arbete. Eftersom offentlig
upphandling avser anskaffning och befdsts i avtal adr &dven koplagen,
avtalslagen, och andra civilrdttsliga regler tillimpliga. LOU ar dock den
huvudsakliga lagen pd omradet och tillsynsmyndighet for denna dr Namnden
for offentlig upphandling (NOU)."?

LOU bestér av sju kapitel. Det inledande kapitlet innehaller grundldggande
regler och definitioner som dr gemensamma for all upphandling. Dérefter foljer
kapitel 2-5 som innehaller regler sektor for sektor, dvs. upphandling av varor,
byggnadsentreprenader, forsorjningssektorerna och tjanster. Darefter foljer kap.

¥ Se nedan, kapitel 4.1.1.

? www.nou.se/pdf/broschyr.pdf, s. 4, 06-04-12.

1% www.nou.se/pdf/broschyr.pdf, s. 4, 06-04-11.

" www.konkurrensverket.se, 06-04-11.

> N@mnden for offentlig upphandling ersatte i och med LOU den tidigare Delegationen for
offentlig upphandling, se Prop. 1992/93:88, s. 42.
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6 som reglerar upphandling under tréskelvdrdena, dvs. upphandling som inte
styrs av EG-direktiven. Avslutningsvis stadgar lagen i 7 kap. regler om
Ooverprovning och skadestind.
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3 Nagra grundlaggande
bestammelser i LOU

3.1 Vilka omfattas av lagen?

LOU skall tillimpas av den som ar upphandlande enhet. Upphandlande enheter
ar enligt 1:5, 2 st. statliga, kommunala och andra myndigheter, landsting samt
sadana offentliga bolag, stiftelser, foreningar och samfilligheter som anges i
1:6. I denna paragraf stadgas vad géller bolag, foreningar samfilligheter och
stiftelser att dessa for att falla under lagens tillimpning skall ha inrittats i syfte
att tdcka behov i det allminnas intresse, under forutsittning att behovet inte ar
av industriell eller kommersiell karaktéir och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting
eller en annan upphandlande enhet, eller

2. vars upphandling stir under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn av
en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelse till mer dn halva antalet ledamoéter utses av staten, en kommun,
ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Vidare kan vissa privata foretag som bedriver verksamhet med sarskilt tillstand
vara upphandlande enheter inom forsorjningssektorerna. Narmare definitioner
ges specifikt i varje kapitel for aktuellt omréde.

LOU ér enligt 1:2 tillaimplig vid upphandling som goérs av upphandlande
enheter. En upphandling definieras i 1:5 som kop, leasing, hyra eller hyrkop av
varor, byggentreprenader eller tjénster. Fran detta kan utldsas att for att det skall
vara frdgan om en offentlig upphandling krdvs att nidgon av de uppriknade
formerna av avtal ingatts; ett slags avtalsrekvisit, for lagens tillimplighet, kan
utlidsas. I SOU 1994:136 framhaélls att da statliga myndigheter inte utgdr nagra
sjdlvstdandiga juridiska enheter utan endast delar av rittssubjektet staten fir detta
som konsekvens att myndigheterna inte kan ingd bindande avtal med varandra
eftersom ett giltigt avtal forutsitter att det sluts av tva sjilvstindiga parter.'
Avtalsrekvisitet for tillimpning av LOU visar sig ocksa i att anskaffningar fran
egenregin, som inte utgor ett sjilvstidndigt rittssubjekt, heller inte triffas av
lagen. I den information som ldmnats fran NOU framhélls dock att en gréins
maste dras mot kop frdn eget bolag som ir en sjdlvstindig juridisk person. Vid
dessa kop skall upphandlingsreglerna tillimpas.'*

Varje myndighet eller motsvarande organ har att sjdlvt bedoma om den ar
upphandlande enhet och skall f6lja LOU. Detta har resulterat i att en del statliga
bolag som objektivt sett faller inom begreppet inte anser sig sjdlva vara
upphandlande enheter. Ett av flertalet offentliga organ som fortsatt att

' SOU 1994:136, s. 181.
" http://www.nou.se/pdf/InfoMars06.pdf, s. 5, 06-04-12.
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upphandla sina varor och tjanster utan hansyn till LOU ar Sveriges Television. I
en dom fran Kammarritten i Stockholm forklarade domstolen att Sveriges
Television ar en upphandlande enhet som har att tillimpa LOU. Malet hade
initierats av en leverantdr som ansag att ett avtal SVT tecknat med ett bolag
avseende nittjanster borde ha utforts 1 enlighet med LOU. Kammarrétten
anforde att SVT:s uppgift att tillhandahalla public service-TV utan kommersiell
karaktir med program som skall spegla olika smaker och samhélleliga intressen
och bidra till fri &siktsbildning, fir anses innebdra att bolaget inrttas i syfte att
ticka behov 1 det allmédnnas intresse. SVT hédvdade att de inte var en
upphandlande enhet enligt LOU och dirfor inte hade att rdtta sig efter
regelverket. Dessutom menade SVT att det inte var mojligt att Sverprova
upphandlingen eftersom ett avtal redan slutits med en leverantér for aktuella
tjdnster. Kammarritten konstaterade att SVT uppfyllde kraven for att omfattas
av begreppet upphandlande enhet sdsom det definierats i 1:6 och darfor har att
tillimpa upphandlingsbestimmelserna i LOU. Det faktum att SVT 1 strid med
LOU:s foreskrifter redan tecknat ett avtal med en leverantdr utgjorde inget
hinder for rétten att overprova upphandlingen och forordna att upphandlingen
skulle géras om. '

Bland ytterligare bolag som inte anser sig skall tillimpa LOU kan ndmnas SJ
och Posten. SJ ar ett statligt dgt aktiebolag och den persontrafik SJ bedriver
utgdr saddan “verksamhet som bestar av drift av nidt i1 syfte att betjéna
allminheten i frdga om transporter med jarnvdg” som anges i 4:1, 3 p. Detta
papekade NOU for bolaget. SJ meddelade NOU att bolagets verksamhet inte
utgdrs av drift av ndt i1 syfte att betjdna allmédnheten i frdga om transporter av
jarnvdg, eftersom verksamheten inte styrs av villkor faststillda av en behorig
myndighet. NOU har dven uttalat att Posten uppfyller de i 1 kap 6 § LOU
uppstillda kriterierna och &r skyldig att tillimpa reglerna i LOU vid tilldelning
av bolagets upphandlingskontrakt.'® Denna bedémning kom dven att delas av
Lénsritten 1 Stockholm under viren 2005 dér den bl.a. slog fast att Posten AB
var att anse som upphandlande enhet.'” NOU har tillskrivit Posten och frégat
om bolaget framgent har for avsikt att f6lja LOU. Posten uppgav i sitt svar att
bolaget inte har for avsikt att tillimpa bestimmelserna i LOU, enir bolaget inte
anser sig vara en upphandlande enhet enligt LOU."® Den har dock meddelat sig
beredd att till NOU inkomma med det underlag som ligger till grund for
bolagets bedomning. D4 NOU inte kan goéra ndgon beddmning som kan
asidositta en domstols beslut har dock ndmnden inte begért in négot
utredningsunderlag. "’

' Ml nr 2588-04.

' http://www.nou.se/pdf/InfoMars06.pdf, s. 4-5, 06-04-03.
"7 Mal nr. 8991-04E.

'* Arendet har dnr. 2005/0192-21 hos NOU.

' http://www.nou.se/pdf/infodec05.pdf, s. 9, 06-04-03.
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3.2 Huvudregeln om affarsmassighet

I 1:4 finns lagens viktigaste bestimmelse, dess portalparagraf eller huvudregel
vad géller offentlig upphandling. Dir stadgas att upphandling — oavsett virde —
skall géras sa att de konkurrensmojligheter som finns utnyttjas och dven i
ovrigt genomforas affdrsmdssigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud
skall behandlas utan ovidkommande hdnsyn.

I Karnov framhélls att eftersom 4 § via underrubriken “benimns huvudregeln
om affarsméssighet markeras att denna regel géiller f6r all upphandling och for
alla  beslut, avgoranden och bedomningar som  gbérs  under
upphandlingsforloppet, &dven for sddana bedOmningar mm. som inte
uttryckligen regleras i lagen.”* Bjurman menar att ett affirsmissigt
tillvidgagangssatt skall iakttas fran planering och utarbetande av
forfragningsunderlag till hantering av anbud, prévning, utvdrdering, beslut och
avtalsskrivning. LOU:s regler innebér att upphandling sker pé ett formellt sétt
med langtgdende krav pd skriftlighet, jmf. 1:19. Bjurman framhaller att dven
dessa krav kan hérledas ur huvudregeln om affiarsméssighet och principen om
transparens samt att annonsering av upphandlingar pa nationell och EU-nivé
uppfyller kravet pa konkurrensutsittning. For att kunna behandla alla
anbudsgivare objektivt och icke-diskriminerande &r det enligt Bjurman viktigt
att de langtgdende kraven pé skriftliga forfrdgningsunderlag och skriftliga
anbud uppritthalls. Bjurman pépekar vidare att samma sak géller for kravet pa
att anbudsOppning skall ske enligt ett visst forfarande innebdrande bl.a. att mer
dn en person maste delta i anbudsOppningen och att alla anbudshandlingar
méste protokollféras och signeras.”' Eftersom regeln giller for all upphandling
innebdr detta att dven de nationellt grundade reglerna i 6 kap hédr fir en
anknytning till de dvergripande reglerna i Romfordraget.

I SOU 2001:31 framhalls dock att sjdlva begreppet affirsméssighet dr en
inhemsk konstruktion och ett arv frdn tidigare bestimmelser ndr det giller
offentlig upphandling.”> Begreppet anvinds siledes inte i Radets direktiv om
offentlig upphandling eller 1 gemenskapsritten. I forarbetena gavs foljande
kommentarer: "I ordet affarsmissigt ligger en mdjlighet for upphandlare att ta
hénsyn till bl.a. kostnaderna for ett utdraget upphandlingsforfarande. I vilken
man sadana hiansyn far tas framgar av andra bestimmelser i lagen, sirskilt vad
avser mojligheterna att vilja olika upphandlingsforfaranden.”” Denna
formulering kan ge upphov till tolkningssvarigheter och fall tagna till domstol
har flera génger ansetts strida mot ndgon av de bakomliggande EG-rittsliga
principerna. I kommentaren till 1:4 i Karnov lyfts bl.a RA 1997 ref. 40 fram

20 Se kommentar till paragrafen i Karnov.

2! Bjurman, 2003, s. 16-17. Se mer om anbudens 6ppnande under kapitel 4.2.1
*S0U 2001:31 5. 78.

2 Prop. 1992/93:88, s. 59.
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som exempel pa otillatet stdllda krav. I fallet hade en upphandlande enhet
begirt att anbudsgivarna i sina anbud skulle specificera sina kostnader, enligt
en till forfrigningsunderlaget fogad kostnadsspecifikation. Specifikationen
innefattade kostnader for administration, ldrare och instruktdrer. Detta ansags
av den upphandlande enheten vara ett affirsmissigt krav. Léansrdtt och
kammarrétt ansdg dock att ett sddant krav var otillatet och att upphandlingen
skulle géras om. Den upphandlande enheten 6verklagade men Regeringsrétten
avslog overklagan med motiveringen att kravet pa en sadan specifikation var
konkurrensbegrinsande. Vidare kommenteras i Karnov att ett krav pa att anbud
till viss del skall 1dmnas 1 ett speciellt format innebér ett asidosittande av kravet
pa affarsmissighet och likabehandling. Det var Kammarritten i Jonkoping som
1 mal nr 585-2002 slog fast detta genom motiveringen att vissa anbudsgivare
som inte haft tillgang till det speciella formatet redan hir ha ként sig
forhindrade att Idmna anbud.
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4 Upphandlingsforfarandet

4.1 Fore det att anbudet skickats in

4.1.1 Forfragningsunderlaget — Lagt kort ligger

Forfridgningsunderlaget dr enligt definitionen 1 1:5 det underlag for anbud, som
en upphandlande enhet tillhandahaller en leverantér. Bjurman framhaller att
utformningen av forfrdgningsunderlaget vilar helt pa upphandlaren. Det finns
inget utrymme for visentliga fordndringar av upphandlingen ndr den vél satts
igdng. Wettermark understryker att det ar viktigt att forfragningsunderlaget ar
tydligt och tillrdckligt omfattande da innehallet 1 underlaget utgor
forutsittningarna for den efterfoljande processen i upphandlingen. ** Bjurman
framhaller att forfragningsunderlaget vanligen bestdr av anbudsforfragan,
kravspecifikation, avtalsmall samt bilagor sdsom prisbilaga. I anbudsforfragan
anges en sista svarstid for avlimnande av anbud, den upphandlande enheten,
mélen med upphandlingen och det upphandlingsforfarande som tillimpas.
Vidare anges en beskrivning av hur kvalificering, provning och utvirdering av
inkomna anbud kommer att ske. I kravspecifikationen uppstélls kravet pa
upphandlingsféremaélet och enligt Bjurman &r dessa krav, i praktiken, vanligen
uppdelade i skall- och bor-krav. Skall-kraven formar ramen for upphandlingen
och fir inte dndras eller frangds. De ldmnar ingen handlingsfrihet eller
bedomningsman for den upphandlande enheten. Bjurman framhaller att
anbudsgivares uppfyllande av skall-kraven inte kan graderas, de antingen
uppfylls eller ej. Aven de sk. bor-kraven avser upphandlingsféremalet.
Skillnaden enligt Bjurman 4r att bor-kraven skall kopplas till
utvirderingskriterierna och inte 4r ovillkorliga. * Hir kan alltsi bestillarens
onskelista framhallas utan att effekten blir att alltfér ménga anbudsgivare éker
ur upphandlingen. Ett krav som framstillts 1 forfragningsunderlaget fir inte
senare dndras. Detta géller oavsett om det dr ett bor- eller skall-krav eller ett
utvirderingskriterium. I lagmotiven uttalas att om den upphandlande enheten
t.ex. inte fir in ndgra anbud pga. att kraven ar fel stdllda och behdver dndras,
maste den upphandlande enheten avbryta den pédgdende upphandlingen och
borja om genom att gi ut i en ny upphandling.”’ Varken forfragningsunderlaget
eller annat underlag fir enligt 1:16 och 6:3 hénvisa till en sdrskild vara eller
process pa ett sddant sitt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Regeln ar
ett utslag av icke-diskrimineringsprincipen som den tar sig uttryck i
huvudregeln (1:4). Emellertid stadgas i 1:16, 2 st. om ett undantag; en

* Wettermark, 2000, s. 12.

% Bjurman, 2003, s. 35-41.

%6 Stockholms handelskammare via:
http://www.offentligupphandling.se/index.html?http& & &www.offentligupphandling.se/shell/4-
2.shtml, 06-05-20.

" Prop. 1992/93:88, s. 85.
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upphandlande enhet far hdnvisa till ett visst mérke eller fabrikat om den inte pa
ndgot annat sdtt kan beskriva foremdlet for upphandlingen preciserat och
begripligt. En sddan hinvisning skall utformas sa att dven likvardiga varor och
processer kan komma ifrdga och skall foljas av orden “eller likvérdig”.
Undantaget aterfinns avseende upphandlingar under troskelvérdena i 6:3, 2 st.

4.1.2 Valet av upphandlingsform

Nér en upphandlande enhet skall sluta avtal om varor, byggentreprenad eller
tjdnster behover den forutom att skriva ett forfragningsunderlag ockséa gora en
berdkning av vad inkopet kommer att kosta. Det pris som en enhet kommer
fram till utgdér enligt LOU troskelvdrdet. Detta virde styr sedan vilka
upphandlingsformer enheten kan vilja, men ocksa vilken typ av annonsering
som kravs. Det finns sex olika upphandlingsformer. Tre av dem géller for
upphandlingar 6ver troskelvdrdena, dessa dr: Sppen-, selektiv- och forhandlad
upphandling. D& de regler som finns angdende val av upphandlingsforfaranden
i princip 4r de samma i de tre kapitel som rér den klassiska sektorn®® kommer
paragrathidnvisning for enkelhets skull endast att ske till 2 kap. som ror
upphandling av varor. I de fall reglerna for forsorjningssektionerna® avviker
frdn reglerna inom den klassiska sektorn kommenteras detta. Tre former finns
dven for upphandlingar under troskelvdrdena: direktupphandling, forenklad
upphandling och urvalsupphandling. Dessa regler dr samlade 1 6 kap. En kort
presentation av respektive form ges nedan.

4.1.2.1 Upphandling over troskelvardena

I 2:8 stadgas att Oppen- eller selektiv upphandling skall anvindas, vid
upphandling av varor, om inte ndgon annan upphandlingsform far tillimpas
enligt 10 eller 11 §. I Karnov framhélls att detta innebér att de tvé forfarandena
ar huvudformer och alternativa. Férhandlad upphandling &r en undantagsform.
Vad giller upphandling inom forsérjningssektorerna ges inget egentligt
foretrade for viss upphandlingsform, 4:16.

Oppen upphandling: Bjurman beskriver 6ppen upphandling si att den
upphandlande enheten annonserar upphandlingen i1 Europeiska gemenskapernas
officiella tidning (EGT) och dess elektroniska databas Tenders European Daily
(TED) och eventuellt dven i nigon nationell tidning eller databas.’® Alla
intresserade leverantorer har enligt 1:5 rdtt att ldmna anbud i enlighet med
anbudsforfragan. Detta fér till f6ljd att ett stort antal leverantdrer har mojlighet

% Varor, byggentreprenader och tjanster.

% yatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

30 Bjurman, 2003, s. 19 f. Enligt 1:7 r annonsering huvudregeln. Det anges dock inte i
paragrafen var annonsering skall ske men annonsorganen framgér av efterfoljande
bestammelser, se kommentar till 1:7 i Karnov.
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att visa intresse, nagot som den upphandlande enheten inte kan begrénsa.
Provning och antagande av anbud sker utan forhandling. For Oppen
upphandling giller enligt 2:13 en tidsfrist uppgaende till 52 dagar fran
avsidndandet av annonsen till EGT till dess att den upphandlande enheten fér
begira att anbudet skall vara inskickat.

Selektiv upphandling: Upphandlaren bjuder genom annons i EGT in
leverantorer att ansoka om att f4 ldmna anbud, 1:5. Bjurman framhéller att det i
annonsen dven skall anges de urvalskriterier den upphandlande enheten ténker
tillimpa. De leverantdrer som vill delta skall sedan enligt 1:16 a att intyga sin
formaga genom att sdnda in intyg och dokument till den upphandlande enheten.
Forfragningsunderlaget sdnds sedan till de leverantérer som klarar urvalet.
Dessa leverantorer far [dimna anbud. Enligt Bjurman sker dérefter forfarandet pa
samma sitt som vid dppen upphandling. *' Tidsfrister for selektiv upphandling
ar, 1 enlighet med 2:14, for anbudsansdkan minst 37 dagar fran dagen da
annonsen avsindes och for anbud minst 40 dagar fran dagen inbjudan skickades
ut. Vid bradska kan tiden for anbud enligt 2:15 fa forkortas till 15 dagar. Tiden
kan ocksd behdva forlingas om platsen for leverans eller upphandlaren maste
besodkas innan anbud kan avges, detta regleras i 2:16.

Forhandlad upphandling: En upphandlande enhet inbjuder i enlighet med 1:5
vissa leverantdrer att ldmna anbud. Forhandlad upphandling utanfor
forsorjningssektorerna far endast véljas 1 fa, 1 LOU, sirskilt uppriknade
situationer. Bjurman framhaller att ett exempel pé en situation nir férhandlad
upphandling tillats utanfor forsdrjningssektorerna dr nir upphandlingsforemalet
“avser tjanster av sddan art att det inte 4r mdjligt att utforma en annons eller ett
forfragningsunderlag for ett Oppet eller selektivt forfarande med en sddan
precision att det kan ligga till grund for anbudsprévning och utvirdering.”*
Forhandlad upphandling far dven enligt 2:11 4 p. tillimpas om det foreligger
synnerlig bradska som inte kunnat forutses och inte beror pa den upphandlande
enheten. Enligt Bjurman gar den forhandlade upphandlingen inledningsvis till
pa samma sitt som selektivt upphandlingsforfarande. Hon framhaller att den
upphandlande enheten efter annonsering gor en kvalificering av ansdkande
leverantorer, vilka erhdller forfrigningsunderlaget och att den upphandlande
enheten efter kvalificering av inkomna anbud far forhandla med en eller flera av
dem. Bjurman understryker dock att de grundliggande skall-kraven i
forfragningsunderlaget inte far frangds vid forhandlingarna. Vid forhandlad
upphandling kan tidsfristerna Gverenskommas, men vanligast dr att den 40-
dagargregel som giller for selektiv upphandlingsforfarande tillimpas ocksa hir,
2:14.

*! Bjurman, 2003, s.20.
32 Bjurman, 2003, s. 20-21.
33 Bjurman, 2003, s. 20-21.
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4.1.2.2 Upphandling under troskelvardena

Det dr forst i 6:2 som forfarandena forenklad upphandling, urvalsupphandling
och direktupphandling ndmns. I Karnov framhélls att forfarandenas tillimpning
dérigenom begrinsas till 6 kap, dvs. upphandling under troskelvdardena. Det
framhalls vidare att pa grund av att ordet "eller" anvénds i paragrafens forsta
stycke mellan orden forenklad upphandling och urvalsupphandling kan
slutsatsen dras att forenklad upphandling och urvalsupphandling &r likstédllda
upphandlingsformer och att enheten fritt kan vélja vilken form som passar bist i
det enskilda fallet. Dessa tva forfaranden &r huvudformerna for upphandling
under troskelvirdena och direktupphandling ndmns som en alternativ
upphandlingsform som anvénds endast i begriansad utstrackning.

Direktupphandling: Upphandling sker enligt 1:5 direkt fran enskild leverantér,
utan krav pd anbud. Denna form av upphandling fér alltsd anvidndas endast i
undantagsfall. Direktupphandling far enligt 6:2 2 st. anvindas antingen om
upphandlingsforemalets virde dr 14gt, eller om det foreligger synnerliga skal.
Vad som menas med uttrycket lagt viarde definieras inte 1 lagen. Den
upphandlande enheten fir sjdlv, enligt 6:2 2 st., faststdlla riktlinjer for
beloppsgranser. I kommentaren till 6:2 1 Karnov framhalls att som synnerliga
skél avses exempelvis synnerlig brddska pga. oforutsedda hdndelser som den
upphandlande enheten inte sjdlv kunnat rada 6ver. Det framhalls vidare att om
enheten kan visa att en mojlighet yppats till extra forménliga kép vid t.ex.
auktion, kan det ge ratt till direktupphandling. Det bor observeras att det, som
framgar av lagmotiven, dr den upphandlande enheten som har bevisbordan for
sitt val av upphandlingsforfarande.*® Vid denna upphandlingsform frangas det
annars formaliserade anbudsforfarandet och det 4r inte obligatoriskt att teckna
ett skriftligt kontrakt.

Forenklad upphandling: Alla leverantorer far enligt 1:5 ldmna anbud. Ur
lagmotiven kan utldsas att upphandlingen forst skall annonseras antingen i en
allmant tillganglig elektronisk databas, eller i annan form som leder till effektiv
konkurrens.” Hir aterfinns inte kravet pa annonsering i EGT d& upphandling
under troskelviardena inte triffas av EG-direktiven. Enligt Bjurman provas och
utvirderas sedan anbuden pd samma sdtt som vid upphandling Over
troskelvardena med tilldgget att den upphandlande enheten hir far férhandla
med en eller flera anbudsgivare.* Inga specifika tidsfrister anges for denna typ
av upphandling. Kravet ar enligt 6:5 a att skilig tid skall iakttas. Vad som ar
skilig tid far avgoras fran fall till fall. I Karnov framhélls att en rimlig
utgdngspunkt dr huvudregeln om affarsméssighet i 1:4 om uppsokande av den
konkurrens som finns. Detta torde innebéra att tiden maste avvégas inte endast i
forhédllande till hur lang tid erfarna anbudsgivare kan behova, utan ocksa i

** Prop. 2001/02:142 s. 99
3 Prop. 1999/2000:128, s. 27.
36 Bjurman, 2003, s. 21.
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forhallande till hur l&ng tid en ovan leverantor kan behdva for att astadkomma
ett genomarbetat anbud.

Urvalsupphandling: Enligt Bjurman fungerar forfarandet som selektiv
upphandling. Annonsering fordras enligt 6:2 ¢ 1 en allmént tillginglig
elektronisk databas. Bjurman framhéller att “ett urval — pa objektiva grunder,
vilka skall anges 1 annonsen — sker av de ans6kande leverantorer som tillsdnds
forfragningsunderlaget och inbjuds att limna anbud.”’ Skilig tid skall enligt
6:5 a iakttas vid berdkning av tidsfristen.

4.2 Under utvarderingen av anbud

4.2.1 Mottagande, 6ppnande och utvardering av
anbud

Anbuden Oppnas gemensamt vid ett sdrskilt utsatt sammantride. Minst tva av
den upphandlande enheten utsedda personer skall delta. Anbuden skall foras
upp 1 en forteckning, som skall bestyrkas av dem som deltar 1 forrdttningen. Pa
begidran av en anbudsgivare skall dessutom en av handelskammaren utsedd
person ndrvara, 1:20. Denna tredje part kontrollerar att anbud inte Oppnats i
fortid, att alla anbud Oppnas, att inga for sent inlimnade anbud beaktas och att
Oppningen i ovrigt gar ritt till.>® Sekretess giller enligt 6:2 SekrL for uppgift
som ror anbud. Detta har dock genom RA 1996 ref. 85 inte visat sig medfora
ndgot hinder for den upphandlande enheten att till den av handelskammaren
utsedda personen ldmna de uppgifter om anbudsgivare mm. som behdvs for
kontroll av  Oppningsforfarandet. Vid vissa upphandlingsformer far
forsdndelserna Oppnas och anbuden fortecknas utan en sadan fOrréittning, se
1:20, 2 st. samt 6:7, 2 st.

Den utvirdering som sedan foljer kan sdgas bestd av tva steg. I den fOrsta
kvalificeras leverantoren. Dérefter utvirderas den vara/tjdnst/entreprenad som
leverantoren erbjuder. Denna turordning kan utldsas ur 1:20 a. Bdda dessa delar
skall beskrivas i forfrigningsunderlaget.

Vid direktivstyrda upphandlingar (dvs. upphandlingar 6ver troskelvdrdena)
regleras leverantorskvalificeringen 1 1:17-18. Dartill finns Foérordning
(1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling som reglerar vilka bevis som
far begdras in for att visa att anbudsgivaren uppfyller stillda krav. Vid
upphandlingar under troskelvirdena aterfinns bestimmelser motsvarande 1:17 i
6:9. Forordningen om bevis géller dock inte vid upphandlingar enligt 6 kap.
vilket ger den upphandlande enheten ndgot storre mojlighet att stilla andra
krav. Leverantorskvalificeringen kan 1 sin tur sdgas besta av tvd moment. I den

*7 Bjurman, 2003, s. 21.
3 Stockholms handelskammare via www.offentligupphandling se.
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forsta kontrolleras om det finns skél att utesluta en leverantor fran att delta 1 en
upphandling. Dessa uteslutningsgrunder &terfinns i 1:17. Exempel pa sadana
skdl dr att leverantoren ar forsatt 1 konkurs eller likvidation eller har gjort sig
skyldig till allvarligt fel 1 yrkesutovningen. Det andra momentet i
leverantdrskvalificeringen innebér att den upphandlande enheten enligt 1:18 2
st. forsdkrar sig om att leverantdren har tillricklig teknisk formaga och
kapacitet samt att han har tillrdcklig ekonomisk och finansiell styrka. Det torde
riknas som affarsméssigt att granska anbudsgivares formaga att uppfylla sina
ataganden vid en eventuell affir. Den upphandlande enheten far dock endast
stdlla sddana krav pa leverantdren som ar nddvindiga i1 forhallande till det som
skall upphandlas. I enlighet med proportionalitetsprincipen skall det vara fraga
om relevanta krav och relevanta bevis. *° Vid direktivstyrda upphandlingar
reglerar forordningen om bevis vilka krav som far stdllas. Vid den slutliga
utvirderingen av varan/tjdnsten/entreprenaden far hénsyn inte tas till
leverantorens kapacitet. Da skall alltsa endast foremalet for upphandlingen
utvérderas.

Efter att leverantoren har kvalificerats dr nista steg att genom provning avgora
om den erbjudna varan, tjdnsten eller entreprenaden uppfyller de angivna skall-
kraven. De anbud som kommit igenom flaskhalsen 1 skall kravs-provningen blir
dérefter foremal for utvardering. Enligt 1:22 skall upphandlaren antingen anta
det anbud som é&r ekonomiskt mest fordelaktigt med hinsyn till de
omstindigheter som angetts i annonsen och forfragningsunderlaget, eller det
anbud som har ldgst anbudspris. I kommentaren till paragrafen i Karnov
understryks att det star bestéllaren fritt att vdlja vilken utvarderingsmodell som
skall anvdndas men att det méste framgé av forfrdgningsunderlaget och ddrmed
avgoras redan nér detta tas fram. Utvérderingen enligt metoden med l4gsta pris
innebdr att forfrigningsunderlaget inte innehaller ndgra bor-krav eftersom priset
den enda faktor som skall vdarderas bland de anbud som uppfyller skall-kraven.
I 1:22 stadgas att ’vid beddmningen av vilket anbud som &ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga, skall enheten ta hiansyn till samtliga omstiandigheter sdsom
pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan mm. Enheten skall i
forfrigningsunderlaget eller 1 annonsen om upphandling ange vilka
omstindigheter den tillméater betydelse. Omsténdigheterna skall om mdojligt
anges efter angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst.” Tanken bakom denna
rangordning hérrdr frén principen om Oppenhet; leverantdrerna skall s& langt
det &r mojligt ha fullstdndigt klart for sig vilka krav som de skall uppfylla {or att
fa kontraktet.

3 http://www.nou.se/pdf/broschyr.pdf, s. 10, 06-06-01.
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4.3 Efter anbuden provats

Nér den upphandlande enheten slutligen har valt en leverantor fattar den ett
tilldelningsbeslut. Den upphandlande enheten skall enligt 6:13 dokumentera
skdlen for sina beslut och vad som i &vrigt framkommit av betydelse vid
upphandlingsforfarandet. Detta krav foljer enligt Karnov i och for sig av den
allminna skyldighet att halla arkiv, som avilar varje myndighet, men pépekas
hir sérskilt i den ndmnda lagkommentaren, “dels eftersom lagen géller dven
andra dn myndigheter och dels dérfor att det dr angeldget for sikerstillande av
en genomsynlig upphandling att nddvdndiga uppgifter bevaras.”
Dokumentationen ligger dven till grund for anbudsgivarens beslut att begéra
overprovning eller skadestand till fljd av felaktig upphandling. Overprévning
av tilldelningsbeslut ar mojligt till dess att tio dagar gétt sedan den
upphandlande enheten meddelat leverantérerna vem som tilldelats kontraktet.*
Malet med upphandlingen dr dérefter natt, processen avslutas genom att den
upphandlande enheten och den valda leverantdren skriver ett kontrakt, ett
vanligt civilrattsligt avtal.

4.3.1 Moijligheter for missnojd anbudsgivare fore
respektive efter det att kontrakt upprattats

Nér en upphandling dr avslutad och tio dagars-fristen 10pt ut innebér det,
forutom att affiren &r sdkrad for den leverantdr som wvalts, att Gvriga
leverantorer inte ldngre kan begdra dverprovning. Leverantdrer som anser att
upphandlingen inte géatt rétt till 4r darefter hanvisade till att krdva skadestind.
Regler om skadestdnd &terfinns normalt i skadestdndslagen och i motiven till
SkstL framgér att denna giller dven vid upphandling.*’ Emellertid finns
skadestdnd reglerat i LOU och SkstL saknar darfor reell betydelse i
upphandlingsfall. Regler om 6verprovning och skadestand stadgas 1 LOU:s 7
kap.

Ett grundlidggande rekvisit for dverprovning dr, forutom att tidsfristen beaktats,
att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada pga. av nagot
missforhéllande i upphandlingsforfarandet, 7:1, 7:2. Detta kan bero pa att den
upphandlande enheten har brutit mot huvudregeln om affarsmissighet i 1:4
eller att ndgon annan bestimmelse i lagen har Gvertrétts. Framstillningen bor
innehélla en utredning om vad som hént och pé vilket sitt detta medfort skada
eller medfor risk for skada. Bestimmelsen riktar sig framst till den leverantor
som finner att en pdgaende upphandling gors pa ett sddant sitt att han inte kan
delta pa ett korrekt och i lagen forutsatt sétt. Exempel pd saddana situationer
anges 1 lagmotiven kunna vara “att annonserna dr si utformade att de utesluter

*0 Detta 4r en relativt ny mojlighet, se mer om denna @ndring nedan i kap 5.1.2.
*'Se prop. till skadestandslag 1972:5, s 501.
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frdn deltagande, eller att de kvalifikationskrav som den upphandlande enheten
valt att tillimpa formulerats pa ett sddant sdtt att ndgon reell anbudstivlan inte
kan uppkomma.”* Ritten skall da enligt 7:2 besluta att upphandlingen skall
goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts.

Nar tidsfristen for Overprovning gétt ut kvarstar alltsd rétten att begéra
skadestdnd. Denna mojlighet behandlas 1 7:6. Enligt denna paragraf skall en
upphandlande enhet ersétta skada for leverantdr om skadan har uppkommit pga.
att bestimmelserna i lagen inte foljts. I motiven s. 103 uttalades att med
"uppkommen skada" avses inte bara onddiga kostnader utan ersittning som
tacker dven det positiva kontraktsintresset. Stockholms Universitet pdpekade att
denna form av erséttningsregel ansags std 1 bittre Overensstimmelse med
direktivtexten. Det papekade vidare att det ar mojligt att erhélla fullt skadestdnd
1 flera andra EG-ldnder. Néagra rattsfall ddr EG-domstolen uttalat att sddant
skadestand skulle vara en del av direktivets bestimmelser finns dock inte.
Universitet papekade dock att regler om fullt skadestdnd dr en del av ett
effektivt dverprovningssystem och uttalade vidare att skadestandsreglerna torde
frimja ett fran allmidn synpunkt Onskvért upptridande fran upphandlande
organs sida. ”Vidare torde i praktiken svarigheterna for forbigangna foretag att
visa kausalitet mellan begangna fel och det faktum att vederbérande lidit skada
genom att inte erhalla kontraktet leda till en stark begriansning av de situationer
dir ersittning for det positiva kontraktsintresset kommer ifriga.”* Den
formodade ersittningsregeln konfirmerades med avgdrandet i NJA 1998 s. 873.
I fallet ansdg kommunen att det positiva kontraktsintresset inte skulle erséittas
och refererade till huvudregeln avseende ersittning i svensk rétt. Denna regel
sdger att ersittning till det positiva kontraktsintresset dr mojlig endast inom
kontraktsforhallanden.** HD slog i mélet fast att skadestdnd skulle komma att
utdomas till det positiva kontraktsintresset. Domstolens motivering gick
sammanfattningsvis ut pa att med den uppbyggnad LOU fitt ligger det néra till
hands att se saken sd att ett kvasikontraktsrittsligt forhdllande uppkommer
mellan den upphandlande enheten och de presumtiva anbudsgivarna i och med
att upphandlingen inleds.*’

Vid oOverprovning &r Lénsritten behorigt forum. For skadestdndstalan &r
déremot allmidn domstol ritt forum. Uppsplittringen mellan forvaltningsdomstol
och allmén domstol diskuteras i lagmotiven och som skil dir for anges den
grundldggande funktionsfordelningen mellan dessa domstolar. Denna ansags
inte kunna dndras ifall den tradition som hittills géllt i Sverige skulle kunna
uppritthallas.*

2 Prop. 1992/93:88, s. 101.

* Prop. 1992/93:88 s. 45 f.

* Se t.ex. Hellner & Johansson, 2000, s. 88 f., 474 f.
' NJA 1998 s. 873.

% Prop. 1992/93:88, s. 45-46.
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Som ett komplement till LOU finns dven LIU. [ motiven framgar att denna lag
ar avsedd att frdmja konkurrens vid anbudstidvlan och att skapa tilltro till
offentlig upphandling hos leverantorerna.”’” Reglerna i denna lag hirror inte
frin EG-direktiv. 1 forsta hand ar det Konkurrensverket som ansdker om
provning hos Marknadsdomstolen. Om Konkurrensverket beslutar att inte fora
fallet till domstol kan dock ansdkan enligt 6 § LIU goras av konsument,
ndringslivsorganisationer eller ett foretag som berdrs av upphandlingen. Ett
beteende dr enligt 3 § otillborligt om négot foretag patagligt diskrimineras eller
om beteendet pa ndgot annat sétt patagligt snedvrider forutsittningarna for
konkurrens. MD ansag i mél 1996:6 att en kommun forfarit otillborligt genom
att fora in nya bedomningskriterier under pagdende upphandling och pa sa sitt
diskriminerat vissa anbudsgivare. Kommunen forbjods enligt 3 § LIU vid vite
att tillimpa beteendet, eller beteenden som visentligen Overensstimmer med
detta. MD:s beslut att forbjuda ett otillborligt upphandlingsbeteende innebéar
alltid ett framtida forbud. MD kan heller inte stoppa en pagdende upphandling
(3 § 2 st.). Det dr endast lansrétten som i enlighet med LOU kan besluta att en
pagéende upphandling avbryts, gors om eller rittas till.

For att invindningar skall kunna framforas krévs tillgang till relevanta uppgifter
1 upphandlingsérenden. For alla statliga myndigheter, kommuner och landsting
samt kommunala och landstingsdgda bolag giller offentlighetsprincipen. Hos
saddana rittssubjekt som inte lyder under offentlighetsprincipen (t.ex. privata
foretag samt flertalet statliga bolag) finns det inte ndgon motsvarande ritt att ta
del av handlingar. Av LOU 1:27 samt 6:1 foljer dock att dessa réttssubjekt, om
de ar upphandlande enheter, dr skyldiga att ldmna ut vissa uppgifter om
upphandlingar. I Tryckfrihetsforordningens 2 kap. foreskrivs bl.a. att envar
skall ha ritt att ta del av uppgifter i allménna handlingar hos myndigheten*®
med de begrinsningar som foljer av SekrL. Da denna lag har kommit att dndras
i och med den senaste dndringen av LOU behandlas dessa bestimmelser
nirmare nedan under kapitel 5.1.2.1.

7 Prop. 1993/94:222,s. 1, 9.
* Med myndigheter skall dock enligt 1:8 och 1:9 SekrL, i detta héinseende, jamstillas vissa
organ som inte tillhor myndighetsorganisationen. Har faller upphandlande enheter in.
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5 Senaste andringen i LOU

LOU har sedan tillkomsten 1994 dndrats ett flertal gdnger. Lagen &ndrades
senast ar 2002 och den viktigaste fordndringen var den som var nddvindig till
foljd av den sk. Alcatel-domen. Jag skall i detta kapitel ge en sammanfattning
av domen och en kort redogorelse for de dndringar i LOU och SekrL som denna
dom medforde. P4 grund av nya EG-direktiv &dr lagen aterigen under
omarbetning. De dndringar som nu &r aktuella dr av betydligt storre omfattning
och grunden for dessa dr de nya EG-direktiven inom upphandlingsomradet.
Dessa dndringar presenteras oversiktligt i ndsta kapitel.

5.1 Alcatel-malet®

Den 3 mars 1998 inkom fran den Osterrikiska domstolen tre frigor om tolkning
av radets direktiv 89/665/EEG om provning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anldggningsarbeten. Fragorna uppkom i en tvist mellan Alcatel
Austuria AG, Siemens AG Osterreich och Sag-Schrack Anlagentechnik AG, &
ena sidan, och Bundesministerium fur Wissenschaft und Verkehr
(forbundsministeriet for vetenskap och transport), & andra sidan, betrdffande
tilldelning av ett kontrakt rérande offentlig upphandling av varor och bygg- och
anldggningsarbeten. Upphandlingens syfte var att pa de Osterrikiska
motorvégarna installera ett nytt elektroniskt system. Anbudsinfordran skedde
genom Oppen upphandling. Upphandlingskontraktet tilldelades den 5 september
1996 bolaget Kapsch AG och avtal slts samma dag. Ovriga anbudsgivare fick
kdnnedom om detta kontrakt genom ett pressmeddelande. En dryg vecka senare
framstéllde de en begiran om dverprovning. Enligt den hinskjutande domstolen
forholl det sig sd att tilldelningen av kontraktet och dess ingéende enligt
Osterrikisk ritt inte sammanfoll, 1 alla fall inte i formellt hdnseende. I praktiken
var emellertid den upphandlande enhetens tilldelningsbeslut ett beslut som
fattades internt inom organisationssystemet och som inte blev kint {for tredje
man. Dérfor framstod det for en utomstdende som om beslutet att tilldela
kontraktet och ingdendet sammanfoll i1 tidpunkt. Beslutet att tilldela kontraktet
kunde sédledes inte angripas. Efter denna tidpunkt kunde endast ersittning, i
form av skadestand, tilldelas den anbudsgivare som hade egentlig ritt till
upphandlingskontraktet.

Den nationella domstolens viktigaste fraga avsidg om medlemsstaterna nér de
inforlivade direktivet var skyldiga att tillhandahélla ett provningsforfarande
genom vilket klagande kunde utverka undanrdjande av tilldelningsbeslutet, om
forutsittningarna for detta var uppfyllda, trots att mdjlighet fanns att begéra
skadestand.

4 C-81/98 Alcatel.
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Domstolen svarade att syftet med direktiv 89/665 var att sévil pa det nationella
planet som pa gemenskapsplanet forstirka de redan férekommande medlen f6r
att sdkerstdlla att gemenskapens direktiv 1 dmnet offentlig upphandling
verkligen tillimpades. Domstolen konstaterade att det i direktivet gjordes en
atskillnad mellan stadiet fore ingdendet av kontraktet och stadiet darefter. I det
forra fallet gavs en ritt till Overprovning och i det senare begrinsades
provningsorganets behdrighet till att [dmna erséttning till den som lidit skada av
overtrdadelsen. Den tolkning som foreslogs av den Osterrikiska domstolen skulle
kunna fa som effekt att den upphandlande enhetens viktigaste beslut — ndmligen
tilldelningen av kontraktet — pa ett systematiskt sitt undkom de atgérder som
enligt direktivet skulle vidtas for att garantera en rittvis provning. Domstolen
anforde vidare att den upphandlande enhetens beslut maste kunna provas
effektivt, skyndsamt och pd ett stadium dér Overtrddelserna fortfarande kan
rittas till. Av detta foljde att bestimmelserna i direktivet skulle tolkas sa, att
medlemsstaterna var skyldiga att, vad géller den upphandlande enhetens beslut
innan kontrakt ingds i samtliga fall tillhandahélla ett provningsforfarande
genom vilket klaganden kan wutverka undanrdjande av Dbeslutet, om
forutsittningarna for detta dr uppfyllda. Detta gillde trots att mojlighet att
erhélla skadestdnd fanns. Nér de nationella bestimmelserna inte kunde tolkas
pa ett sitt som var forenligt med direktivet slog domstolen vidare fast att de
berdrda, enligt de forfaranden som é&r tillimpliga enligt nationell ratt, kunde
begédra erséttning for den skada som de har lidit pa grund av att direktivet inte
genomforts inom den foreskrivna fristen.

5.1.1 Efterverkningar av Alcatel-malet i svensk
ratt

Regeringen dverlimnade ar 2002 prop. 2001/02:142 till riksdagen. Riksdagen
antog prop. 12 juni och lagindringarna (2002:594) trddde 1 kraft 1 juli 2002.
Den storsta fordndringen rorde leverantdrers ritt att f4 del av information om
beslut fattade under upphandlingens ging. For att detta skulle bli reellt mojligt
krévdes dndringar i sévil SekrL som LOU.

5.1.1.1 Andring i Sekretesslagen

I 6 kap. SekrL finns bestimmelser om sekretess med hénsyn till det allménnas
ekonomiska intresse. I 6:2 stadgas om uppgift som hidnfor sig till drende
angdende forvirv, overlatelse, upplatelse eller anvindning av egendom, tjanst
eller annan nyttighet. Denna formulering avser frdmst upphandlings- och
entreprenaddrenden.  Tredje stycket 1 6:2  behandlar anbud i
upphandlingsédrenden.

Tidigare stadgades i 6:2, 1 st. om en absolut sekretess for uppgifter som hénfor
sig till en upphandling. Den absoluta sekretessen upphavdes forst i och med att
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ett  upphandlingskontrakt  vidl  tilldelats och  undertecknats, och
overprovningsfristen 16pt ut. Denna bestimmelse hindrade en leverantor fran att
fa tillgdng till information som behdvs for att kunna utfirda en vélgrundad
overklagan. Efter att den absoluta sekretessen upphort kvarstod endast
mojligheten att begira skadestand. I Alcatel-malet klargjorde EG-domstolen att
ett sddant system var forbjudet. Idag finns 1 6:2, 1 st. istdllet en presumtion for
offentlighet angaende uppgifter i upphandlingsdrenden. Vad géller anbud rader
enligt 3 st. fortfarande en absolut sekretess. Denna upphor dock att gélla redan
ndr alla anbud offentliggors eller beslut om leverantér och anbud fattats eller
drendet dessforinnan har slutforts. Efter denna tidpunkt rdder ’vanlig sekretess”
enligt 1 st. till formén for det allmdnnas ekonomiska intresse och sekretess till
formén for enskildas ekonomiska intresse enligt 8:10, 1 st. Vad giller det
allminnas ekonomiska intresse fann Regeringsritten i RA 1991 ref. 56 att
allmént hallna uppgifter sdsom att sekretess dr en forutsittning for fortsatt lag
prisniva vid en viss typ av upphandling och att flera leverantorer stiller krav pa
sekretess, aldrig anses som tillricklig grund for ett antagande om att ett
utlimnande av en anbudssammanstillning skulle medfora skada. For sekretess
till skydd for enskildas ekonomiska intresse krdvs ett uttryckligt krav pa
sekretess fran den enskilde samt en skadebedomning enligt 8:10. I prop.
1979/80:2 del A framhalls att utformningen av skaderekvisitet har grundats pa
en tolkning av éldre ratt som militicombudsmannen gjorde i ett beslut 1946.
Vad militieombudsmannen sélunda anforde var att en rimlig avvidgning mellan
de motstdende intressena skulle goras i foreliggande fall. Avvigningen kan
lampligen uttryckas sa att sekretess bor gilla for en uppgift, om det av sérskild
anledning kan antas att den som uppgiften ror lider skada om uppgiften rojs.>

De synsitt som nu rdder vid sekretessdrenden i upphandlingsfall kan
sammanfattas med Regeringsrittens uttalande i avgérandet RegR 8118-2003-
Ratt att ta del av allmdn handling. Héri uttalade domstolen att
’réattsutvecklingen inom EG-ritten, bl.a. genom den sk. Alcatel-domen C-81/98,
gar mot allt 6ppnare upphandlingar och det synes endast vara i undantagsfall
som LOU:s skyddsintressen fir ge vika for sekretessintressen.”

5.1.2 Andring i LOU

For att i enlighet med Alcatel-mélet effektivisera Overklagningsforfarandet
infordes i LOU regler som syftar till snabbare handliggning och o6kad
oppenhet.”’ T 1:27 stadgas att nir ett beslut om leverantdr och anbud fattas skall
informationen om varfor anbudssokandes-/givares ansokan/anbud forkastats
lamnas genast eller sd snart det dr mojligt efter det att begidran kom in. I 1:28
foreskrivs en skyldighet for de upphandlande enheterna att pa eget initiativ
skicka ut information om varfor ndgon annan vann upphandlingen till alla
anbudsgivarna/-sdkandena. Denna information skall 1dmnas genast eller sé snart

>0 Prop. 1979/80:2 del A, s. 241 f.
>! Prop. 2001/02:142, s. 67 f.
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det dr mojligt. I 7:1 infordes dven en tiodagarsfrist frdn 1 lagtexten angivna
tillfillen under vilken en ansdkan far provas. I kommentaren till ndmnda
paragraf i Karnov framhélls att tiodagarsfristen infordes pga. att den okade
Oppenhet som 1:27 och 1:28 leder till likvdl kan omintetgdras eftersom kontrakt
kan ingads 1 ndra anslutning till tilldelningsbeslutet och dirmed skédra av
overprovningen. Enligt 7:1 kan en lénsrétt nu préva en upphandling i tva fall
trots att ett skriftligt kontrakt slutits. Det ena fallet ar till dess att 10 dagar
forflutit frdn det att den upphandlande enheten ldmnat upplysningar till
anbudssdkandena/-givarna om vem som vunnit upphandlingen och varfor. Det
andra fallet ror tiden tills dess att 10 dagar forflutit frdn det att
forvaltningsdomstol upphévt ett tidigare fattat interimistiskt beslut. Fran dessa
bestdmmelser ar enligt paragrafens 3 st. de fall dir upphandlingen genomforts
pga. synnerlig bradska orsakad av oforutsedda hindelser som inte kan hénforas
till  den upphandlande enheten undantagna. For att inte hela
upphandlingsforfarandet skall g& om intet i de fall beslutet upphivs av
lansrétten dr alla anbudsgivare enligt 1:19 a bundna av sina anbud till dess
anbudens giltighet 16per ut. Detta géller alltsé trots att de fatt upplysningar om
att en annan leverantor tilldelats kontraktet.
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6 De nya direktiven pa
upphandlingomradet,
forestaende lagandringar.

De direktiv som gett upphov till revidering av lagen ér forsorjningsdirektivet
och det klassiska direktivet. > De nya direktiven Gverensstimmer i stor
utstrackning med de fyra dldre direktiv som de ersétter. Malsittning med de nya
direktiven dr farre regler, mer léttldsta direktiv, anpassning till ny teknologi
samt en intention att mer kronologiskt folja upphandlingsprocessen.

I Sverige ar lagstiftningsarbetet uppdelat 1 tvd delar. I den forsta inforlivas de
bestammelser 1 EG-direktiven som for medlemsstaterna ar obligatoriska. Detta
skulle ha varit avslutat i februari* men ér forsenat och blir troligtvis inte firdigt
forrdn vid rsskiftet 2006/2007”°. De viktigaste forslagen i denna forsta del av
lagstiftningsarbetet presenteras nedan under rubriken: SOU 2005:22.

Den andra delen bestar av regler som enligt direktiven ar frivilliga att inforliva.
Utredningens mest vitala stdllningstaganden och forslag i denna del kommer att
behandlas under rubriken: SOU 2006:28, 1 kapitel 6.2. Denna del kommer
troligtvis att finnas i svensk lagstiftning om tidigast ett &r.*®

6.1 SOU 2005:22

Upphandlingsutredningen 2004 presenterade i mars 2005 delbetinkandet: Nya
upphandlingsregler, SOU 2005:22. Detta betinkande innehaller en modifierad
lag om offentlig upphandling (LOU) och en ny lag om upphandling inom
forsorjningssektorerna (LUFS). Utredningen har forsokt implementera de nya
direktiven i sa ndra anslutning till direktiven som mdjligt och detta ar skalet till
det nya forslaget att dela in upphandlingsreglerna i tvd lagar, en som avser den
offentliga upphandlingen inom den klassiska sektorn och en som avser
upphandlingen inom forsorjningssektorerna. LOU och LUFS innehaller ocksé
bestimmelser om upphandling som inte omfattas av bestimmelserna i
direktiven (6 kap. nuvarande LOU) och om &verprovning och skadestdnd (7

>2 Direktiv 2004/17/EG om upphandling av vatten, energi, transporter och posttjénster
(forsorjningsdirektivet) och direktiv 2004/18/ EG om offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjanster (det klassiska direktivet).

*30U 2005:22, s. 11 f.

>*30U 2005:22, s. 70.

>> Mailkorrespondens med Magnus Nilsson, ek. kand. vid NOU:s kansli, 06-04-03.

*6 Mailkorrespondens med Magnus Nilsson, ek. kand. vid NOU:s kansli, 06-04-03.
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kap. nuvarande LOU), den sistndmnda baseras istillet pd de sk.
rattsmedelsdirektiven.”’

De nya reglerna om offentlig upphandling har fatt en ny struktur jamfort med
den nu géllande lagen. LOU och LUFS har strukturerats pa vdsentligen samma
satt. Allminna bestimmelser finner vi liksom nu i 1 kap. Definitioner, undantag
fran lagens tillimpningsomrade och troskelvarden har ddaremot fétt egna kapitel.
I Ovrigt har lagen strukturerats sd att de olika upphandlingsforfarandena,
forfragningsunderlag och dylikt inordnats under sérskilda kapitel och finns inte
lingre spridda 1 de olika kapitlena avseende varor, tjinster och
byggentreprenader.’® Detta torde medféra en visentlig forenklig vid orientering
1 lagen.

6.1.1 Finns nagon skillnad i vilka som nu kommer
att omfattas av LOU?

Nér det giller produktion av vatten, el, gas eller virme innebér direktivet en
andring 1 forhéllande till det dldre direktivet pd det sittet att en producent, som
inte 4r en myndighet eller vad som i direktivet kallas ett offentligt foretag, inte
lingre blir att anse som en upphandlande enhet enbart pd den grunden att
leverans av vatten, el, gas eller virme sker till ett ndt som drivs av ett foretag
som atnjuter sirskilda rattigheter eller ensamritter.”’ Detta indikerar att nigra
foretag som idag kan anses falla inom lagens tillimpningsomrade kan komma
att inte gora det vid ett inforlivande av foreslagen formulering.®” Detta ér
ingenting som med sikerhet utretts och framtiden far visa exakta forandringar. I
Ovrigt innebdr forslaget ingen fOrdndring av vilka som dr att rdkna som
upphandlande enheter.

6.1.2 Huvudregeln om affarsmassighet

En nyhet ror huvudregeln om affarsméssighet 1 1:4 dagens LOU. Utredningen
foreslér att denna paragraf tas bort och istéllet ersitts med en bestimmelse som
skall ges rubriken: Principer for tilldelning av kontrakt. Paragrafen skall
forslagsvis lyda: Tilldelning av offentliga kontrakt skall géras med utnyttiande
av de konkurrensmojligheter som finns. Upphandlande enheter skall behandla
leverantérer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sdtt. Genomférandet av
upphandlingsforfarandet skall ske med iakttagande av ppenhet.®!

7SOU 2005:22, s. 11.

¥S0U 2005:22, s. 14 ff., s. 92 ff.
'SOU 2005:22, s. 12, 427-429.
%0°SOU 2005:22, se s. 92-153.
1'SOU 2005:22, s. 15.
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Denna formulering anser utredningen anknyta narmare till vad som 1 direktiven
kallas principer for tilldelning av kontrakt”. De nya direktiven innehaller
ndmligen en bestimmelse som uttryckligen anger att likabehandlings-, icke-
diskriminerings- och dppenhetsprinciperna skall beaktas. Utredningen gor dock
beddmningen att dndringen av paragrafen inte innebdr nagon dndring i sak 1
forhéllande till vad som nu géiller.62

6.1.2.1 Leverantorskvalificeringen

I 12 kap. nya LOU finns regler om uteslutning av leverantér. En leverantor
skall hiar kunna uteslutas fran deltagande om enheten far kdnnedom om att
leverantéren har domts for deltagande i1 kriminell organisation, bestickning,
bedrdgeri samt penninghéleri. Om leverantdren &r en juridisk person skall
denna uteslutas, om nagon som direkt eller indirekt har ett bestimmande
inflytande 6ver leverantdren domts for vissa angivna brott.” Detta innebér en
uppstramning mot nuvarande bestimmelser 1 1:17. Den enda
uteslutningsgrunden som ndmns i nuvarande bestimmelse géllande brott, dr da
leverantéren dr domd for brott avseende yrkesutdvningen, t.ex. miljobrott.

6.2 SOU 2006:28

Upphandlingsutredningen ldmnade den 20 mars 2006 sitt slutbetinkande; Nya
upphandlingsregler 2, SOU 2006:28. Utredningen fick bl.a. i uppdrag att gora
en allméin Oversyn av 6 kap. I samband med denna skulle utredningen dven
analysera om ett faststillt virde for direktupphandling borde infoéras och vid
vilket virde direktupphandling i sa fall skulle medges.

Utredningen skulle &ven behandla de nya foreslagna forfarandena:
konkurrenspréglad dialog, dynamiska inkdpssystem och elektroniska auktioner.
I denna del tas ocksa upp forslag till miljo- och sociala krav i upphandlingen.

6.2.1 Forslag betraffande 6 kap. nuvarande LOU

Det viktigaste forslaget betraffande 6 kap. ror uttrycket ”ldgt virde” som nu
anvinds for att avgdra nédr direktupphandling fir tillimpas. Denna
ospecificerade formulering foreslds nu bli ersatt av ett fast maximivarde. Detta
virde riknas utifrin vissa procentsatser pa olika troskelvirden.®* Det foreslagna
vardet for ett tillatande av direktupphandlingar kommer troligtvis att innebdra
en hojning gentemot de belopp som nu tillimpas. De flesta har hittills av
sdkerhetsskal satt grdnsen lagt for att undvika overskridelser. Den foreslagna
fordndringen har gett upphov till meningsskiljaktigheter. Som exempel kan

250U 2005:22, s. 12, 177.
'SOU 2005:22, s. 46.
% SOU 2006:28, s. 242.
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ndmnas Olof Erixon, Svenskt ndringsliv, och Jens Karlsson, organisationen
Foretagarna, som vill att laga granser dven fortsdttningsvis skall tillimpas for
att direktupphandling ska fa bli aktuell. Denna instdllning motiveras med att sa
mycket som mojligt av den offentliga upphandlingen skall konkurrensutséttas
da detta 4r sjdlva malet med ett upphandlingsforfarande.®® Jens Karlsson har
dven uttalat att man inte kan lita pd att den upphandlande enheten skulle
behandla alla lika om de inte tvingas till det. Detta kontrollerande “tvéng”
saknas i direkt upphandling®® Inom exempelvis arkitektomradet finns istéllet en
positiv instéllning till forslaget. En 6kad mojlighet till direktupphandling ses
hir som en utvéig ur en alltfor ensidig fokusering pa priser och en potentiell vig
till bittre fokus pa kompetens och forméaga.’

6.2.2 Nya upphandlingsformer

Ett av de mest prioriterade inslagen i de nya direktiven dr den modernisering av
upphandlingsprocessen som skulle bli mdjlig genom de nya reglerna om
elektronisk kommunikation. De nya reglerna innehéller incitament, i form av
kortare tidsfrister, for att denna mojlighet skall komma att utnyttjas av de
upphandlande enheterna. Om den upphandlande enheten annonserar
elektroniskt kan anbudstiden minskas med sju dagar. Om den upphandlande
enheten tillhandahéaller forfragningsunderlaget elektroniskt kan anbudstiden
minskas ytterligare med fem dagar. Dessa bestimmelser foreslas inféras under
rubriken “Forkortade tidsfrister vid anvéndning av elektroniska medel”; 10:5
och 10:6.°® De nya rittsliga formerna for upphandling genom elektronisk
kommunikation dr dynamiska inkdpssystem och elektroniska auktioner.

Dynamiska inkdpssystem ér ett elektroniskt upphandlingssystem som foreslas
bli infort 1 badda upphandlingslagarna. Uteslutande elektroniska medel anvinds
hiar vid upphandling. Anvindningen av elektroniska medel anses kunna
medfora effektivitetsvinster men ocksé ligre priser pa det som upphandlas. *

Elektroniska auktioner &r inte ett fullstindigt upphandlingsforfarande utan
begrénsas till utviarderingsfasen. En elektronisk auktion kan foregd tilldelningen
av kontrakt vid anvéndning av Oppet, selektivt eller forhandlat forfarande och
ndr ett kontrakt skall tilldelas inom ramen for ett dynamiskt inkopssystem.
Forfarandet kommer sannolikt att bli mest aktuellt vid en ren priskonkurrens.
Leverantorerna kan sdledes fa reda pd hur de ligger till i anbudsgivningen och
ges mojlighet att limna nya priser.

Shttp://www.foretagarna.se/FileOrganizer/Foretagarna%20Centralt/Opinion/S%C3%A4rskilda
%20yttranden/S%C3%A4rskilt%20yttrande6.pdf,, s.3, 06-05-05.

% Ruin Pahl, 2003, s. 19.

67 www.arkitekt.se/doc2437a/0604.pdf, s. 76, 06-04-29.

% SOU 2005:22, 5. 41.

% SOU 2006:28, s. 18-19.

' SOU 2006:28, s. 19-20.
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En tredje rittslig figur foreslogs dven for att stimulera framvéxten av ny teknik.
Denna figur kallas konkurrenspriaglad dialog och dr ett helt nytt
upphandlingsforfarande. Forfarandet &r avsett att anvidndas vid sérskilt
komplicerade upphandlingar av byggnadsentreprenader, varor och tjanster inom
den klassiska sektorn. Med sirskilt komplicerade upphandlingar avses t.ex. att
arten av de tjdnster som skall upphandlas dr sddan att det inte gar att utarbeta ett
tillrackligt exakt forfragningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen
och vilja det bdsta anbudet. Forfarandet innebir att upphandlingen gors i tva
steg; forst far alla intresserade leverantérer ansOka om att delta 1 den
konkurrenspriglade dialogen. Direfter véljer den upphandlande enheten ut de
som far delta och efter dialogen far de komma in med anbud. Dialogen fors i
syfte att identifiera och definiera hur enhetens behov bist skall kunna
tillgodoses och sker saledes innan de utvalda leverantorerna lamnar sina anbud.
Den upphandlande enheten kan successivt vilja bort de forslag till 16sningar
som inte passar. Mgjligheten att anvénda konkurrenspréaglad dialog anses kunna
ha betydelse ocksa genom att gora det léttare att stélla specifika krav, vilket kan
stimulera framvéxten av ny teknik. Forfarandet bedoms darfor kunna anvédndas
framfGrallt inom omraden dér det kan vara frdga om att utveckla eller anvinda
ny teknik.”

6.2.3 Miljokrav, sociala krav och andra sarskilda
krav

Redan 1998 d& LOU éandrades sa att man istéllet for 14gsta pris som forsta
alternativ satte det ekonomiskt mest fordelaktiga var tanken att man skulle
kunna véga in krav pd miljopéverkan som relevanta. Social hinsyn angavs di
inte som relevant. Med sociala krav menas att det allménna far ta icke-
kommersiella hdnsyn vid upphandlingen. Som exempel pé detta kan ndmnas att
en leverantor inte uppfyller krav pd en hég niva i1 jamstélldhetsarbetet eller 1
verksamheten mot etisk diskriminering.

Utredningen gjorde en genomgéng av rittslédget nédr det géller mojligheten att
stilla sdrskilda krav vid upphandling. Enligt utredningen innebiar EG-
domstolens praxis att “en upphandlande enhet far stélla krav pé leverantdr som
inte dr av renodlad ekonomisk karaktir och att krav av sadant slag far anvindas
vid bedémningen av vad som dr ekonomiskt mest fordelaktigt.””® Det
vigledande avgorandet fran EG-domstolen 4r det sk. Beentjes-malet’®
angdende sociala kontraktsvillkor. Foretaget Beentjes stdllde den nederldndska
regeringen infor ritta dia en annan anbudsgivare tilldelats avtalet, trots att
Beentjes hade lagt det ldgsta anbudet for ett byggnads- och anldggningsavtal

1SOU 2006:28, s. 17-18.
7 Junesjo, 2001, s. 17-19.
3 SOU 2006:28, s. 22-23.
™ Mal C-31/87 —Beentjes.
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avseende konsolidering av mark. Ett av de huvudsakliga skilen for beslutet var
det faktum att Beentjes inte befunnit sig i1 ett lige diar de kunde uppfylla ett
socialt villkor som uttryckligen angivits 1 forfragningsunderlaget. Det var hér
frdga om ett fullgorandevillkor att rekrytera minst 70 % av arbetsstyrkan bland
de langtidsarbetslosa genom att anvdnda den regionala arbetsformedlingens
tjdnster. EG-domstolen forkastade klagomaélet och slog fast att den typen av
socialt villkor var forenligt med gemenskapsrétten, sa lange villkoret angavs 1
forfragningsunderlaget och inte diskriminerade utlindska foretag.

Beslutet blev en milstolpe 1 erkdnnandet av upphandling som ett instrument {or
att stodja socialpolitik, men gav inte ndgot uttdmmande svar angdende den
specifika formuleringen av sddana villkor. Den allmidnna uppfattningen ar dock
att kravet maste ha négot samband med foremaélet for upphandlingen, kravet
maste med andra ord gilla just den vara eller tjinst som kops in- inte
leverantdrens beteende i allménhet.”> Det maste dven gi att kontrollera om en
leverantdr kan uppfylla stillda krav. En skillnad mellan domar avseende
miljokrav och domar angiende sociala krav tycks vara att de sociala krav som
varit aktuella behandlas som en egen kategori vid sidan av de kriterier som
anvinds for att avgora vad som dr ekonomiskt mest fordelaktigt. Miljokraven
har ddremot inordnats bland dessa kriterier. Om detta innebédr ndgon skillnad 1
praktiken &r svart att ta stillning till. En annan skillnad ar att i de fall miljokrav
varit aktuella har en tydlig koppling till gemenskapsrittens politik gjorts medan
saddana uttalanden i samband med sociala krav inte gjorts. Utredningen tror att
EG-domstolens acceptans av dessa senare krav beror frimst pad att de EG-
rittsliga upphandlingsreglerna ger medlemsstaten ett visst utrymme att tillimpa
nationellt bestimda regler, forutsatt att dessa inte strider mot EG-fordraget.”®

Michael Slavicek, chefsjurist pA NOU, menar att det dr viktigt att inte
upphandlingen gar forst i arbetet om etiska stéllningstaganden och minskliga
rittigheter. Om en myndighet eller kommun redan har hoga krav pa t.ex.
jamstélldhet eller barns réttigheter, skall samma krav gilla i upphandlingen,
men upphandlingen skall inte vara det enda instrumentet. Han uttryckte vidare
att offentlig upphandling inte skall bli en skdld for att virna daliga forhallanden
hos leverantdrer. Men att det inte heller dr ett ldmpligt svird i kampen for
minskliga rittigheter.”’

Utredningen limnar endast ett forslag i frdgan, ndmligen en bor-regel; de
upphandlande enheterna bér stélla miljokrav och sociala krav vid upphandling i
den utstrackning det &r pékallat med hdnsyn till upphandlingens art. Detta
foreslds inforas i badda upphandlingslagarna. En bor-regel ldgger alltsd inga
skyldigheter pa de upphandlande enheterna.”

7 Ljunggren och Truedson, 2005, s. 8-9.
6'SOU 2006:28, s. 22-23.

77 Ljunggren och Truedson, 2005, s. 8-9.
SOU 2006:28, s. 23.
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7 Antidiskrimineringsforordning
infors for upphandlande
enheter

I relation till diskussionen om sociala krav kan ocksd nidmnas den nya
antidiskrimineringsférordning som just inforts. Mojligheten att anvidnda sig av
en antidiskrimineringsklausul vid upphandling har funnits sedan lagdndringen
2002 men d& denna mojlighet inte anvints pé ett tillfredsstillande sétt fick
NOU éar 2003 i uppdrag av regeringen att géra en utvirdering av anvandandet
av antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt. NOU:s kartliggning
visade att det fanns en utbredd vilja att anvdnda klausulerna. Manga
upphandlare avstod dock pga. osdkerhet rérande tillimpningen och bristande
resurser for uppfoljning av efterlevnaden. Bland dem som anvint sig av en
antidiskrimineringsklausul har endast ett fatal upplevt problem vid
anvindningen. Av de 45 upphandlande enheter som tillfrdgats och uppgett sig
anvinda klausulerna ar det dock endast fem som vidtagit atgérder for
uppfoljning. Att flertalet upphandlande enheter inte vidtagit nagra atgéarder for
att kontrollera efterlevnaden av klausulerna &r sannolikt den frimsta
forklaringen till att endast ett fatal upplevt problem vid anvindandet. Det fatal
som upplevt problem hénfér ndmligen dessa till just uppfoljningen. Rapporten
visade vidare att antidiskrimineringsklausuler inte anvidnds pga. att den
upphandlande enhetens anskaffningar huvudsakligen sker genom avrop frin
ramavtal som upphandlats av ndgon annan enhet. NOU gjorde beddmningen att
antidiskrimineringsklausuler bor anvéndas dér de forvintas ge bist effekt; i
ramavtal eller avseende vissa branscher. "’

Regeringen meddelade den 6 april 2006 ett beslut att anta en ny
antidiskrimineringsférordning; Forordning (2006:260) om
antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt. Genom denna skall de 30
statliga myndigheter som upphandlar mest é&ldggas att 1 sina
upphandlingskontrakt stidlla villkor som skall motverka diskriminering hos
leverantorerna.®®  Forordningen syftar till att oka medvetenheten och
efterlevnaden av de sex lagar mot diskriminering som inforts sedan 1991.%
Forordningen géller alla avtal som sluts av dessa myndigheter och som har en
16ptid om minst atta ménader samt ett berdknat virde om minst 750 000 kronor,
4 §. Vilka myndigheter detta géller rdknas upp i en bilaga till forordningen. Ett
forhallningssdtt hos en leverantdr som inte stdmmer Overens med
antidiskrimineringsférordningen skall betraktas som en grund for uteslutning av
leverantoren, dvs. wutgéra ett uteslutningsgrundande allvarligt fel i

' Se NOUs rapport; http://www.nou.se/pdf/2003-301.pdf, 06-05-02.
% http://www.sweden.gov.se/sb/d/6182/a/615919, 06-05-19.
81 forordning (2006:260) om antidiskrimineringsvillkor i upphandlingskontrakt, 2 §.
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yrkesutdvningen, jaimfort med 1:17 och 6:9 LOU. Myndigheten skall férena
villkoren med négon slags sanktion, forordningen 5 §.

Sven-Erik Ostberg, divarande minister med ansvar for upphandlingsfragor,
kommenterade: “Detta dr ett av ménga sitt som staten kan bidra till att
motverka diskriminering. Det dr viktigt for trovédrdigheten inom den offentliga
sektorn att en myndighet foregar med gott exempel. Detta maste gélla dven vid
upphandling av varor och tjénster. Offentliga medel fér inte ga till verksamheter
som diskriminerar.”**

Bristande resurser uppgavs vara en central anledning till att
antidiskrimineringsklausulerna inte foljts upp. Regeringen gav inget svar pa
frdgan om varifrdn de upphandlande enheter som tréiffas av forordningen skall
fi resurser till uppf6ljning av efterlevnaden. Om denna uppfdljning inte gors
korrekt kommer det att innebéra ett handlande i strid mot gemenskapsrétten da
EG-domstolen i ett forhandsavgorande®  konstaterat  att  ett
utvarderingskriterium som inte forenas med krav som mojliggér en verklig
kontroll av att den information som ldmnats i anbudet ar korrekt, strider mot
likabehandlingsprincipen i gemenskapsritten.

52 http://www.sweden.gov.se/sb/d/6182/a/615919, 06-05-19.
% Mal C-448-01 mellan EVN AG, Wienstrdm GmbH och Republic Osterreich, punkt 72.
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8 Den upphandlande enheten
som avtalspart

8.1 Inledning

LOU reglerar upphandlande enheters beteende in contrahendo, dvs. vid avtalets
ingédende. Handlande 1 strid mot denna lag &r att anse som culpa in contrahendo
och regler om péfoljder dirvid finns reglerade i LOU. Hérefter 1amnar oss dock
den offentligrittsligt reglerande lagen. Avtalsslutet anses enligt lagmotiven
avgorande for nir upphandlingen ér avslutad® och det dterstar att soka svar pa
frdgor som ror avtalet i andra lagar och principer.

EG-domstolen uttalade 1 Alcatel-malet att den, betriffande offentlig
upphandling, inte skiljer mellan en civilrittslig och en offentligrittslig del.
Istdllet agerar den upphandlande enheten under upphandlingsforfarandet enbart
som innehavare av civilrdttsliga rittigheter, vilket innebdr att staten sdsom
upphandlande enhet anvinder sig av civilrittsliga bestimmelser, former och
medel vid tecknandet av ett upphandlingskontrakt/avtal.®> Nér det allminna
upptrader som privat rittssubjekt intar det emellertid en sérstéllning som inte
direkt kan jdmforas med en privat organisation. Privatritten bygger pa
individuell frihet, medan den offentliga ritten préglas av kollektiv ordning och
maktutovning. Néar civilrdttsliga avtalskonstruktioner anviands pa det
offentligrattsliga omradet kan konflikter uppsta mellan de olika regelverken och
mellan de grundlidggande teorier och skillnader som finns mellan systemen.
Bland de principer som styr det allmidnnas verksamhet finns den sk.
objektivitetsprincipen som fastslas i 1:9 RF. Stromberg framhéller att denna
princip innebir att forvaltningsorgan och domstolar i sin verksamhet inte far
lata sig vigledas av andra intressen dn dem de dr satta att tillgodose och att de
saledes inte far gynna eller missgynna vissa enskilda intressen eller ta hinsyn
till ovidkommande omstandigheter. Objektivitetsprincipen géller samtliga som
handhar olika typer av uppgifter inom den offentliga fGrvaltningen, dven
enskilda som fullgor offentliga forvaltningsuppgifter enligt 11:6 RF. Ur 1:9 kan
ocksa utldsas den sk. likhetsprincipen. Enligt Stromberg har denna princip nira
samband med objektivitetsprincipen men stricker sig ndgot lédngre. Han
framhéller att om en myndighet &r utrustad med fri provningsritt, och den
darfor vid fattandet av ett beslut kan vélja mellan olika alternativ utan att nagot
av alternativen strider mot objektivitetsprincipen, innebdr likhetsprincipen ett
krav pa konsekvens i beslutsfattandet och avtalstecknandet. ** 1 LOU:s
huvudregel om affarsméssighet gors en koppling, en pdminnelse om att dessa

% Prop. 2001/02:142 s. 78.
% (C-81/98 Alcatel, s. 4.
% Stromberg, 1998, s. 66-67.
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grundlidggande principer giller dven vid offentlig upphandling och genom hela
processen.

Begagnandet av avtal i det allménnas verksamhet har 6kat vésentligt under det
senaste artiondet. Detta har skett som en foljd av privatisering och avreglering
inom den offentliga sektorn. En konsekvens hdrav dr att det uppstatt en viss
sammanfldtning av offentlig rétt och privatritt. Denna utveckling har 1 sin tur
lett till fordndringar som gor att det dr svart att dra en exakt gridns mellan de
olika regelverken. HD har i NJA 2001 s. 3 uttalat att syftet med LOU inte har
varit att vid sidan av det allménna avtalsrittsliga regelverket skapa ett sarskilt
avtalsrittsligt regelverk for prekontraktuella och kontraktuella relationer i annan
utstrickning &n vad som &r nddvéndigt for att implementera direktiven.
Emellertid har EG-domstolen i mal C-92/00 kommit fram till att avbrytande av
en upphandling skulle kunna 6verprovas 1 vissa fall. Detta dr nidgot som inte
skulle kunna bli aktuellt i ndgot annat hinseende vid avtalsslutande. Domen ar
svirtolkad och dess ridckvidd oklar. Svarigheten torde bestd 1 vad en
overprovning dé kan omfatta. EG-domstolen har i ett senare beslut funnit att det
inte strider mot direktiven att en upphandlande enhet som pdborjat en
upphandling pa grundval av kriteriet l4gsta pris, avbryter forfarandet och
formulerar ett nytt forfrigningsunderlag dir istéllet kriteriet ekonomiskt mest
fordelaktiga anbud anvinds. I fallet hade enheten, efter att ha bedomt och
jamfort anbuden, insett att den pa grund av fel som begitts vid
forhandsbedomningen inte har mojlighet att vélja det bista anbudet. En
forutsittning for att det under dessa omstdndigheter skall vara acceptabelt att
avbryta upphandlingen 4r dock att enheten iakttar grundldggande
gemenskapsrittsliga regler inom offentlig upphandling, sdsom principen om
likabehandling.®’

Nedan ges en dversiktlig genomgang av och reflektioner kring avtalsslutande,
ogiltighet, oskiliga avtalsvillkor, dndrade forhallanden och avtalstolkning ur ett
upphandlingsrittsligt perspektiv. Avsnittet inleds med nagra reflektioner kring
avtalets funktion och definition.

8.2 Avtalets funktion och definition

Adlercreutz skriver att avtalet dr den viktigaste rittsliga formen som stér till
buds for att uppnd en rik differentiering av samhéllslivet genom
arbetsfordelning och annan funktionsuppdelning.®® Vad 4r d ett avtal?

Adlercreutz framhaller att ett avtal allmént kan beskrivas som en réttshandling
som, till skillnad fran reglering, krdver accept fran en motpart. Den
grundliaggande rittsliga funktionen hos ett avtal dr partsbindningen, dvs. att

%7 C-244/02, Kauppatalo Hansel.
* Adlercreutz, 2002, s. 16 f.
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knyta samman parter i en rittslig relation som kan prévas av domstolar och
exekutionsmyndigheter. Avtal har ocksd en styrningsfunktion eftersom de
reglerar parternas forpliktelser, dtaganden och liknande. ¥ De avtal vi hir skall
ta sikte pa dr Overenskommelser mellan offentligrittsliga subjekt och
privatrittsliga subjekt. Sadana avtal framkommer genom strikt reglerade
tillvigagéngssitt, med beaktande av objektivitets- och likhetsprincipen, och
formulerar vad som &verenskommits i ett dokument, ett upphandlingskontrakt.
Avtal i den meningen innefattar ett visst métt av politiska och sociala aspekter.

Nér en process genomfOrts 1 enlighet med LOU utmynnar det alltsd 1 ett
upphandlingskontrakt som tilldelas en av anbudsgivarna. Man kan forst fraga
sig om det finns ndgot behov av denna sdrskilda terminologi. Ett
upphandlingskontrakt torde vara ett avtal som alla andra. Att innehallet,
tolkning och utfyllning av avtalet paverkas av det offentligrittsliga regelverket
ger inte fullt stod for detta sirskilda begrepp da denna begransning dven finns i
rent privatrittsliga avtalsrelationer, 1 form av ex. konsument- och
arbetslagstiftning. Det centrala ryms heller inte i ordet upphandlingskontrakt dé
det egentligt intressanta ligger 1 orden: avtal om utdvning av
forvaltningsuppgift. I kommentaren till 1:5 LOU i Karnov forklaras ett
upphandlingskontrakt helt enkelt som ett skriftligt avtal i civilrittslig mening. A
andra sidan méste végas in att ett upphandlingskontrakt anda utgor ett moment i
de offentligrittsliga mojligheterna att styra och reglera den offentliga
verksamheten - vilket betyder att de hansyn och behov som gor sig gillande vid
fattande av forvaltningsbeslut ocksd blir av relevans i1 samband med
forvaltningsrittsliga avtal. Det finns dven vissa offentligrittsliga inslag som kan
vara av betydelse vid avtalsslut, framst offentligrittsliga principer sdsom
exempelvis legalitetsprincipen som maste ingd i var myndighets agerande.
Madell understryker att det allmédnnas rétt att ingd avtal inte har nagot egentligt
stod i ndgon grundlagsforeskrift. Istéllet finns indirekta forbud att ingd avtal i
viss utstrdckning. Var myndighet som ingdr ett avtal maste ha nagot
bakomliggande stod for detta.”

8.3 Regler om avtalsslut

Nordell framhéller att upphandling dr en anbudstdvlan som avviker frén
avtalsbindningsmekanismen i 1 kap. AvtL. Han skriver: enligt AvtL utgér man
ifrén att en anbudsgivare avger ett anbud, som han &r bundet till. Om den som
anbudet riktar sig till accepterar det, anses avtal ingénget.” Enligt LOU blir
redan en preciserad forfragan om att inkomma med anbud bindande och det
foretag vars anbud framstdr som det mest fordelaktiga vinner tivlan.”’' I
enlighet med AvtL kan avtal forutom anbud — accept-modellen dven ingas pa
andra sitt. Avtal genom konkludent handlande och vissa fall passivitet ar

% Adlercreutz, 2002, s. 21-24.
% Madell, 2000, s. 30-31.
I Nordell, 2004, s. 38-39.
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exempel péd detta. Dessa spelar dock en mindre roll vid avtal som ingas som
resultat av offentlig upphandling da dessa omges av och dr framkomna ur
strikta regler och formella tillvigagangssitt. I ett upphandlingsforfarande skall
anbud, accept och avtal ha skriftlig form, med det enda undantaget for
direktupphandlingar. Det dr en skillnad gentemot vanliga avtalsforhandlingar
dér muntlig form nidstan alltid anses tillrdckligt. Denna avvikelse motiveras
frimst av Oppenhetsskél, dd hoga krav pd dokumentation och tillgédnglighet
skall genomsyra hela forfarandet. Detta &r dock ndrmast att jamforas med
procedurregler och torde vid eventuella Overtrddelser inte innebdra att det
civilréttsliga avtalet blir ogiltigt, jamfort med exempelvis legala formkrav vid
overlételse av fast egendom (4:1 JB).

Adlercreutz framhéller att avtalsslut genom anbudsforfarande i1 offentlig
upphandling till viss del liknar ett auktionsforfarande. Han papekar att inropet
ar en bindande viljeforklaring och ddrmed en form av anbud samt att utropet ar
ett utbud, en uppfordran att avge anbud. Inropen gors muntligt och faller dérfor
under reglerna i 3 § 2 st. AvtL, dér det stadgas om en kort acceptfrist. Anbudet
upphor att gélla s snart det verbjuds och dverbetalningen ropats ut. Dérefter
rdknas anbudet som avslaget och forfaller ( 5 § AvtL.). Klubbslaget i ett
auktionsforfarande torde enligt Adlercreutz vara att anse som en accept.””

Forfragningsunderlaget 1 ett upphandlingsforfarande ar 1 avtalsréttsligt
hinseende att anse som infordran av anbud, dvs. ett slags utbud. Adlercreutz
framhéller att det kan rdknas som en uppfordran att avge anbud men att det inte
har de rittsverkningar som foljer av 9 § AvtL.” Potenticlla leverantorer
inkommer skriftligen med anbud. Om inga tidsbestimmelser anges géller den
legala acceptfristen i1 enlighet med 3 § AvtL . Med detta menas hér tiden for
anbudets respektive svarets befordran samt skilig betinketid.”* I och med den
langa processen i en upphandlandegang torde anbudsgivare fa rikna med en
relativ 1dng acceptfrist. Ett anbud &r odterkalleligt under denna acceptfrist och
det kan foljaktligen inte aterkallas efter att anbudstagaren tagit del av det
(jAmfor med AvtL 7 §). I ett anbudsforfarande vid offentlig upphandling méste
man anse att den upphandlande enheten tagit del av anbudet forst dagen efter
sista anbudsdag (efter klockan 00.00 enligt 10 § FL). Tidpunkten da anbudet
faktiskt kommer enheten till handa &r alltsd inte relevant, forutsatt att det
inkommit innan anbudstiden 16pt ut. For att inte hela upphandlingsforfarandet
skall ga om intet i de fall en upphandlande enhets beslut om vilken leverantor
som skall antas upphédvs av ldnsrétten, ar alla anbudsgivare bundna av sina
anbud till dess att anbudens giltighet 16per ut, detta trots att de fitt upplysningar
om att en annan anbudsgivare tilldelats kontraktet. Underrittelse om
tilldelningsbeslut innebir siledes inte att de dvriga anbuden har forkastats. *
Denna “haltande bundenhet” (negotium claudicans) stiller krav pa

2 Adlercreutz, 2002, s. 91-96.
% Adlercreutz, 2002, s. 96.

% Adlercreutz, 2002, s. 57.

% Se 1kap. 192§ LOU.
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leverantdrernas kapacitet och framforhéllning. I virsta fall kan leverantéren
tvingas tacka nej till oOvriga kunder 1 avvaktan pd ett potentiellt
upphandlingskontrakt. Det torde vara i den upphandlande enhetens intresse att
beslut om leverantdr inte i onddan drar ut pd tiden men upphandlingens
omfattning kan i det enskilda fallet motivera ldng tid for utviardering av anbud.
En acceptfrist som dr oskiligt lang torde dock strida mot huvudregeln om
affarsmassighet da potentiella leverantdrer kan avhalla sig fran att limna anbud.

8.4 Rattshandlingars ogiltighet i
upphandlingshanseende

Ett civilrittsligt bindande avtal kan inte upphivas med hjélp av reglerna 1 LOU.
Ogiltighetstalan enligt avtalsrittens principer och regler kan enbart foras av
avtalspart. Avtalets réttsverkningar regleras av parterna och i bakgrunden finns
den dispositiva kopritten. Tidpunkten for avtalet blir dérfor en avgdrande
skiljelinje ddr ex ante-forfarandet huvudsakligen dr offentligrittsligt och ex
post, partsrelationen huvudsakligen &r civilréttslig. Avtalstidpunkten bildar
foljaktligen grinsen déir ex ante, forvaltningsdomstol star for den réttsliga
provningen och ex post, allmén domstol &r ratt forum.

Ogiltigheten kan &dven hdnga ihop med det allmdnnas kompetens att inga avtal
eller befogenhetsoverskridande vid avtalets ingdende. Madell framhéller att for
kommunens del grundar sig kompetensen fradmst pd bestimmelserna i RF, KL
samt i den speciallagstiftning som reglerar kommunens verksamhet.”® Madell
framhaller vidare att vid en laglighetsprovning av ett kommunalt beslut att ingé
ett avtal dr det de offentligrittsliga reglerna allena som ligger till grund for
bedomningen. Finner domstolen att kommunen Overskridit dessa foreskrifter
anses beslutet vara ogiltigt och skall dérfor upphdvas. Om ndgon inom
kommunen har Gverskridit sin befogenhet och fattat ett beslut att ingd ett
upphandlingskontrakt blir kommunen alltsd tvungen att fringd avtalet.
Avseende ritten till godtrosskydd for motpart framhaller Madell att meningarna
4r splittrade. A ena sidan kan anforas att nigot godtrosskydd knappast kan
anses foreligga vid fall av kompetensoverskridelse av kommunallagens regler
om vem som &ger rétt att ingd ett avtal da det torde kunna fOrutséttas att dven
enskilda tar reda pa aktuella lagstadgande innan han eller hon sluter avtal med
ett offentligt forvaltningsorgan. Ett sddant godtroskrav torde dock enligt Madell
te sig val strangt med beaktande av den tjansteplikt att se till att avtal sluts pa
ett lagligt sitt som en offentlig myndighet faktiskt har”” Da den kommunala
verksamheten 1 stor utstrackning regleras genom lag maste utgdngspunkten i en
godtrosbeddmning vara vilken kunskap som rimligen kan kridvas avseende det
kommunalrittsliga regelverket.

% Madell, 1998, s. 301.
7 Madell, 2000, s. 98 ff., Madell, 1998, s. 387.
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Om vi istéllet ser till LOU reglerar denna lag hela det materiella férloppet som
leder fram till tecknande av ett upphandlingskontrakt. Det torde alltsa std en
anlitad eller ans6kande leverantor helt klart att lagen existerar och att den ocksa
méste foljas. D& det visat sig att stora bolag som SVT inte sjdlva lyckats
bedoma om de dr att anse som upphandlande enheter kan knappast den lasten
laggas pé den potentielle leverantdren. D4 ett handlande i strid mot LOU aldrig
gor det civilrdttsliga avtalet ogiltigt har detta ingen reell betydelse. Om ett avtal
ingatts inom ramen for LOU men det vinnande anbudet inte egentligen var det
mest fordelaktiga eller om nigon av LOU:s ibland svartolkade regler
missbeddmts torde detta knappast vara nagot som det aligger den enskilde att
ha nagon fordjupad kunskap om. Forutsebarhetsskél kan tala for att enskild
borde kunna forlita sig pa att den offentliga motparten kénner till och f6ljer de
bestimmelser som reglerar dess verksamhet. Kanske dr detta ocksé anledningen
till att ett réttsstridigt forfarande gentemot LOU aldrig leder till konsekvenser
for den enskilde. Om den upphandlande enheten méste frintrdda avtalet har
motparten full ratt till ersattning.

8.5 Avtalets rattsverkningar vid oskaliga
avtalsvillkor

Oskéliga avtalsvillor regleras i lagen om avtalsvillkor 1 konsumentforhallanden
och 1 lagen om avtalsvillkor mellan néringsidkare. Avtalsvillkorslagarna har
som syfte att motverka bruket av oskéliga avtalsvillkor pd marknaden, lagarna
har alltsa ett marknadsrattsligt syfte. De dr medel for att skapa ramar for hur
foretag far bete sig pd marknaden. I motiven framhalls att lagarna inte &r
avsedda att anvdndas pa redan existerande avtal utan for att forhindra att
oskdliga avtalsvillkor anvdnds pd marknaden. Det d&r Marknadsdomstolen som
domer i dessa mél.”® Lagarna tar i forsta hand sikte p& standardavtal. Det
framgar vidare av motiven att lagen om avtalsvillkor mellan néringsidkare inte
omfattar avtalsvillkor som anvinds av statliga eller kommunala bolag i andra
fall &n dar dessa bedriver nidringsverksamhet. Detta innebdr att lagen inte
omfattar offentlig upphandling. Tvd av utredningens sakkunniga och dven
néringsfrihetsombudsmannen ansdg dock att lagen dven borde kunna tillimpas
pa avtalsvillkor som anvédnds av statliga myndigheter eller andra organ vid
upphandlingsverksamhet men sa blev inte utfallet.”

I upphandlingsfall finns LIU som till viss del har ett marknadsrittsligt syfte och
ger mojlighet till forbudsforeldgganden. I och med LOU begrinsas dven
mojligheterna till oskiliga avtalsvillkor indirekt i det enskilda fallet. Madell
framhaller att om kommunen eller annan upphandlande enhet stéller for harda
eller oacceptabla krav i forfragningsunderlaget, som ju ligger till grund for

% Prop. 1983/84:92s. 1 f.
% Prop. 1983/84:92's. 11-12.
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senare kontraktsvillkor, torde antalet ldmpliga leverantorer som &r intresserade
av att ata sig uppdraget minska.'®

Avtalslagens ogiltighetsregler kan &ven ségas ha en motsvarighet i
forvaltningsréttens ogiltighetsbestimmelser. RF:s likhets- och
objektivitetsprinciper torde i viss mén paverka oskélighetsbeddmningen samt
dra en grins for illojal maktanvindning. Vad géller AvtL ogiltighetsregler ar
det frimst 36 § som blir aktuell hdr. Denna regel ger domstolarna mdjlighet att
savil jamka som ogiltigforklara oskéliga avtalsvillkor och ér, till skillnad fran
avtalsvillkorslagarna, inriktad pa individuella fall. I forarbetena till 36 § uttalas
att paragrafen ar tillimplig mellan offentliga myndigheter och enskilda i den
mén bestimmelserna har avtalskaraktir.'”' T kommentaren till nimnda paragraf
i Karnov framhalls att domstolarnas bedomning hir skall bygga pa en
avviagning mellan & ena sidan den svagare partens befogade skyddsbehov, a
andra sidan avtalets funktion som en reglering av avtalsparternas
mellanhavanden med forutsebara konsekvenser.

8.6 Betydelsen av dndrade forhallanden for
avtalets giltighet

Avtalsritten vilar pa principen pacta sunt servanda - avtal skall hallas. Ibland
kan dock en rubbning av avtalets ursprungliga forutsittningar ha skett. Om
detta skett i sddan omfattning att det vore oskdligt om det inte upphorde att
gilla har den ena parten rétt till hdvning. Det ar ater 36 § AvtL som ger
mojligheten att f oskéliga avtal att upphora. En annan mojlighet ger oss i dessa
fall forutsattningsldaran. Denna ldra &r forvisso inte lagfast i svensk rétt och har
darfor en till viss del osdker och omstridd status. Forutsittningsldrans
huvudregel innebér att en part sjdlv star risken for att hans forutsittningar inte
ar riktiga. Huvudregeln skall dock inte tillimpas ndr det har forelegat en
vdsentlig forutsédttning som har varit synbar for motparten och det har funnits
tillrackliga skél for att ldta motparten bidra risken for att loftesgivarens
forutsdttning inte  var  riktig.  Riskfordelningen  bendmns  ibland
skélighetsprovning. I praxis har avvikelser fran huvudregeln gjorts framfor allt
ndr motparten har haft kontroll Over eller har bidragit till att skapa
forutsittningen. 102

I NJA 1981 s. 269 tillimpades forutséttningsldran pa avtalsforhallande mellan
det allmdnna och det enskilda. Fallet rorde forlikning av ett arrendeavtal mellan
kommun och enskild. HD uttalade att det for den privata arrendatorn vid
forlikningsavtalets ingdende var en visentlig forutsittning, att han under alla
omstdndigheter inom kort tidrymd skulle vara tvungen att 1dmna arrendestéllet,

1% Madell, 1998, s. 419.
"l prop. 1975/76:81s. 113 f.
192 Adlercreutz, 2002, s. 279-286.
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darfor att detta skulle anvindas for annat andamal &n jordbruk. Domstolen slog
fast att det méste antas, att arrendatorn annars inte skulle ha ingatt avtalet och
att kommunen insett detta. Det visade sig sedermera att omradet, mot vad bada
parter vid forlikningsavtalet antog, &dven fortséttningsvis skulle f4 anvéndas for
jordbruksdndamal. HD uttalade att det &r uppenbart att part 1 ett avtal
regelmissigt sjdlv mdéste bdra risken av att hans forutséttningar for avtalet
brister, om inte svikligt eller ddrmed likstillt forfarande ligger motparten till
last. HD uttalade dock &dven att rattslig betydelse, 14t vara i sndv omfattning, kan
tillerkdnnas forutséttningarna i fall dar dessa varit visentliga for part och detta
ocksé insetts eller bort inses av motparten. Detta torde dven kunna medfora att
en fOrutsittnings bristande kan fa ett avtal att forklaras vara ej gillande.
Domstolen uttalade vidare att for att detta skall kunna vara mojligt bér dock
krdvas att sdrskilda omstiandigheter foreligger som gor detta lampligt och
rimligt. Som sérskilda omstandigheter i detta fall pekade HD ut att kommunen
sjdlv. under forlikningsforhandlingarna &beropade uppgiften om &ndrad
markanvandning och eftersom markplaneringen ingér i en kommuns uppgifter,
hade kommunen haft sédrskilda mdjligheter att Overblicka den framtida
markanvandningen. Detta utgjorde skil for att kommunen stod nidrmast att bédra
risken, nir det visat sig att arrendatorns grundlaggande forutsittning brustit. Pa
grund av vad som anforts kom domstolen fram till att sannolika skél foreldg for
att forlikningsavtalet inte skulle anses vara bindande for arrendatorn.

Ett skiljaktigt justitierad framholl dock att ™utan vidare inses att den
samhdlleliga bebyggelseregleringen pa langre sikt aldrig &r slutgiltig, men att
dven 1 det korta perspektivet méste en part i ett avtal om forfogande av mark
tyvirr rdkna med obestindigheten hos den vid avtalstidpunkten rddande
bebyggelseregleringen. Att betrakta daldget betriffande bebyggelseregleringen
sasom en fOrutsittning vars bristande skulle grunda ritt for avtalspart att fa
avtalet ogiltigforklarat torde foljaktligen inte lata sig gora. Harvidlag inverkar
inte att den ena avtalsparten & kommun. Kommun kan inte i syfte att
uppritthélla viss forutsittning for avtal, vilket kommunen sdsom privatrittsligt
agerande subjekt har traffat, rimligen vara uppfordrad att i sin offentligrittsliga
rollfunktion forhindra en i sig lamplig fordndring av bebyggelseregleringen,
och kommunen skulle for 6vrigt inte ha forbehallslos makt att dstadkomma en
sadan sparr mot forandringar”.

Domen visar att forutsittningsldran kan tillimpas pa avtal dir det allménna &r
part oavsett om avtalet har storre eller mindre offentligrittsliga inslag. Da
upphandlingskontrakt/avtal 4r mycket lika rena civilrittsliga avtal torde det inte
utgdra nagot problem att tillimpa fOrutsittningsldran i1 dessa fall.

Utgdngspunkten &r givetvis dven 1 de fall da det allménna &r avtalspart att ingen
av parterna har ritt att ensidigt dndra ett avtal. Det allménna kan dock mot den
enskilde upptrida bdde som motpart och som offentlig myndighet, vilket
innebir att man har att skilja pé olika beslut; beslutet att ingd avtal och sjédlva
avtalet. I det senare fallet har det allmédnna att agera som en civil avtalspart.
Madell framhaller att om det allmidnna skulle o6nska frigora sig fran sjilva
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avtalet genom att underlata att fullgéra detta kan den enskilde, likt vanliga
civilrattsliga avtal, vicka talan om avtalets fullgérande vid allmidn domstol. Det
allménna har alltsé ingen exklusiv rétt att ensidigt dndra eller frintrdda ett avtal
inganget med en enskild part, utan den enskildes tillit och forvintningar kan
utifran det avtalsrittsliga regelverket i sddana fall grunda ritt till erséttning.'®

Ett behov av att jaimka ett avtal kan uppkomma som en foljd av att det allmidnna
utdvar myndighet. Det kan dd vara svért for den enskilde motparten att pékalla
omforhandlingar av avtalet och jadmkning torde da finnas till hands som en
utvdg. Avtalsrelationen kan dven vid myndighetsutdvning rubbas pa ett sadant
sdtt att det 4r den offentliga enheten som kan ha behov av att {4 avtalet jamkat.
Dessa myndighetsovningar kan t.ex. bestd i lagéndringar som leder till att
utforandet av den forvaltningsuppgift som regleras i avtalet inte langre utfors pa
ett tillfredsstédllande sitt. I forarbetena till 36 § sades att denna paragraf skall
kunna anvindas for att anpassa avtalsvillkor till ny lagstiftning, men viss
forsiktighet rekommenderas.'™  Domstolarna ges genom bestimmelsen
befogenhet att genomftra en revision av avtalet med hénsyn till den nya
lagstiftningen. Att risken i1 dessa fall kan {4 béras av den enskilde torde kunna
motiveras med att den enskilde parten i avtal med det allménna i 6vrigt har en
gynnad stdllning 1 forhallande till avtal mellan enskilda t.ex. vad giller
mojligheterna att fa ersittning for prestation under den tid da avtalet 16per, da
det allmédnna saknar mojligheten att ga 1 konkurs.

8.7 Hur skall avtals rattsverkningar
faststallas?

Vid ett upphandlingskontrakt har avtalet ofta ett mycket bestimt innehall. Det
finns oftast rikligt med information till grund for avtalet 1 form av
forfragningsunderlag, anbud och den slutliga “accepten”.
Forfragningsunderlaget som ar helt avgérande for anbudens utformning, riknas
till avtalets prelimindrer. I och med att forfragningsunderlaget brukar vara
relativt omfattande och 1 detalj reglera vad som krivs av den enskilde
leverantoren uppkommer tolkningsdissens i praktiken inte i s4 minga fall. Om
tolkningsdissens édnda skulle uppkomma, eller om reflektioner likval skall foras
kring eventualiteten, far den traditionella avtalstolkningsldran tillimpas. Vid
avtalstolkning finns ett antal olika tolkningsprinciper som anvidnds nér
domstolarna ska utrona ett avtals egentliga innehéall. Lehrberg pépekar att dessa
principer har utarbetats 1 praxis och doktrin och att det egentligen inte finns
ndgra lagstadgade allmént tillimpliga tolkningsregler. Han pépekar vidare att
principerna ofta tilldmpas 1 en viss ordning d&ven om man ocksa ser till helheten.
Om den gemensamma partsviljan inte gar att faststdlla gér man en objektiv

19 Madell, 1998, s. 535.
1% Prop. 1975/76:81, s. 128.
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tolkning av avtalet.'” Ar lydelsen klar finns enligt Adlercreutz
forklaringsmisstagsmodellen till hands. Det fOrsta steget i denna modell bestér 1
att faststélla det objektiva avtalsinnehallet. Det andra steget dr att se till om den
part vars asikt stimmer med det objektiva innehallet befann sig i god eller ond
tro om att motparten menade annat? Ar denne i god tro giller det objektiva
innehillet. Ar denne istillet i ond tro blir motparten inte bunden av
avtalsinnehallet. Om den ond-troende parten maéste inse vad den andra parten
avsdg kan avtalet omtolkas i enlighet med denna avsikt (dolus-modellen) Ar
lydelsen istillet oklar kan culpa-modellen bli aktuell. Vid denna modell gors,
efter ett faststidllande av ond respektive god tro hos de bada parterna, en
culpabedémning om ansvar for felet.'*®

I ménga fall ar det inte mdjligt att nd fram till en entydig betydelse av ett avtal
trots att man forsokt fa fram béde partsviljan och den objektiva betydelsen.
Lehrberg framhaller att en objektiv tolkning da far goras i vidstrdckt
bemérkelse. Han framhéller vidare att man inom ramen for denna tolkning
brukar skilja mellan tolkning (i inskrdnkt mening) och utfyllning. Grénsen
mellan tolkning och utfyllnad &r dock inte helt skarp. Ett &ndamalsresonemang
far foras mot bakgrund av de dispositiva réttsregler som finns i lag och praxis
och med hénsyn till partsbruk, handelsbruk och sedvénja.'”’ Vid tolkning av
upphandlingskontrakt bor vikt ldggas vid samhéllsintresset. Parterna méaste fran
start ha varit inforstddda med att avtalet sl6ts i en samhillelig kontext. D4
anlitande av externa leverantorer inte hor till det allminnas huvudsakliga
omrade samt d4 samma leverantdr inte far anlitas for en alltfor 1ang period kan
tolkningsdata som partsbruk, handelsbruk och sedvinja hir bli svéra att
tillimpa. Aven K&pL regler kan vid avtal av detta slag i vissa fall komma att
kdnnas frimmande. I KopL 3 § forklaras lagen dispositiv. Déri stadgas att
lagens bestimmelser inte tillimpas i den mén annat foljer av avtalet. Hastad
menar att formuleringen “foljer av avtalet” indikerar att lagen skall asidoséttas
inte bara nir ndgot annat uttryckligen &r avtalat eller foljer av en tolkning av
avtalet utan dven om nagot annat foljer av en utfyllning av parternas avtal med
stod av overviganden som inte finns i KopL.'"™ Dir dppnas en betydelsefull
ventil att avvika frdn lagen dven i fall dér parterna inte haft ndgon medveten
uppfattning om vad som skall gélla mellan dem.

Nér en utfyllning gjorts skiljer man mellan om rétten utfort en typiserad- eller
individuell utfyllnad. Typiserad utfyllnad anvdnds om det gér att utforma en
generell réttsregel, det blir frigan om en fortbildning av dispositiv ritt.
Individuell utfyllnad, dven kallad utfyllande tolkning bortser fran avtalet som
typ och fokuserar endast pa det specifika avtalet med dess speciella situation.'”

1951 ehrberg, 2003, s. 27, 131.

1% Adlercreutz, 1996, s. 115, 118 f.

197 Lehrberg, 2003, s. 15-22.

'% Hastad, 2003, s. 33.

1% Anteckningar fran Ola Svenssons foreldsningar i kursen Allmén avtalsritt, 05-09-13, 06-09-
15.
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9 Sammanfattande analys

For over tolv ar sedan traidde Lagen om offentlig upphandling i kraft som en
konsekvens av motsvarande regelverk i1 EU-riatten som foreskriver hur
offentliga enheter skall upphandla varor, tjdnster och byggentreprenader. Hur
fungerar da lagen i praktiken? Trots att det gdtt mer dn ett decennium rader
fortfarande viss osédkerhet kring lagstiftningens tillamplighet. Oklarheterna
kring mdjligheten att stilla sociala krav vid upphandling klargors i viss man
genom den revidering lagen nu stir infor. Fortfarande rader dock viss osdkerhet
kring vilka organ som skall omfattas av LOU, och om man kan man tvinga dem
till efterlevnad.

Fallen med SJ, Posten och SVT &r exempel pé att LOU inte alltid foljs som den
skall. En fraga som uppkommer nér man laser kammarrittens dom i SVT-fallet
ar hur det kan komma sig att ett sd viletablerat bolag som Sveriges Television
kan gora en sddan felbeddomning om lagens tillimplighet. Potentiella
leverantdrer som anser att en upphandlande enhet inte utfort en upphandling pé
det sétt som foreskrivs i LOU har mojlighet att ansoka om &verprovning av
upphandlingen, vilket kan leda till att domstolen beslutar att upphandlingen
skall goras om eller réttas. Vidare foreskriver LOU en mgjlighet for
leverantdrer att krdva den upphandlande enheten péd skadestdnd. Men nir bolag
efter att NOU gjort bedomning att de dr att anse som upphandlande enheter
fortfarande inte instimmer och végrar att beakta regelverket forefaller lagen vél
uddlés. Det finns i1 svensk ritt inga uttryckliga sanktioner mot sjélva
underlatenheten att upphandla enligt LOU. Bakgrunden till svérigheterna att
Overtyga dessa enheter om att de faller inom lagens tillimpningsomrade torde
vara just att det saknas mojligheter for nimnden eller ndgon annan myndighet
att sanktionera enheter som asidositter regelsystemet. Detta far konsekvensen
att om en upphandlande enhet helt struntat i att tillimpa lagen och ingen
potentiell leverantdr upptéckt eller patalat detta sker i dagslaget ingenting alls.
For att Konkurrensverket skall kunna tillimpa LIU krévs att det &r frdga om ett
otillborligt beteende i samband med att en upphandlande enhet genomfor en
(annonserad) upphandling. Om en upphandlande enhet kdper fran en leverantor
utan foregédende upphandling ar LIU inte tillimplig. Konsekvensen av att vissa
enheter fritt kan strunta i att tillimpa LOU blir 1 slutindan att Svenska staten
dédrmed riskerar att brista i uppfyllelsen av sina skyldigheter enligt EG-
direktiven. Om NOU, som har tilldelats uppgiften att kontrollera att lagen
efterfoljs, anser att ett bolag ar att rdkna som en upphandlande enhet vore det
vil enklare om organet ges rétt att med aldgganden, sanktioner eller viten
forcera enheten att tillimpa lagen? Kanske ligger svarigheten i att ingen sadan
forebild finns att himta frdn de EG-réttsliga direktiv som foranlett den svenska
lagstiftningen. Inte heller i de nya direktiven diskuteras mojligheten.
Effektivitetsvinster torde dock finnas att hdmta i att slippa gd igenom en
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domstolsprocess for att astadkomma dndring nédr kontrollerande organ redan
finns.

I den revidering av LOU som nu genomfors tas fragor upp som pa svensk eller
EG-rittslig niva inte fungerat tillfredsstdllande. Man kan sammanfattningsvis
konstatera att prioriterade frigor inom offentlig upphandling just nu ar
elektroniska kommunikationer. Kostnadsbesparingar, effektivisering och nya
mojligheter till uppfoljning gor elektronisk upphandling till en intressant
mojlighet. Det kan dven medfora forenklingar och forbéttringar for naringslivet
om den offentliga upphandlingen skots elektroniskt. Synligheten i processen
och enkelheten att f6lja upp upphandlingen okar réttssidkerheten betydligt for
foretagen. Handeln over grinserna kommer att underlittas pa ett effektivt sitt
med hjilp av elektroniska forfaranden. Det dr dock viktigt att se till att t.ex.
tekniska krav inte omgjliggor for sma foretag att delta 1 offentlig upphandling.

En fran allmén synpunkt viktig fraga dr vilket utrymme sociala- och etiska krav
har i den offentliga upphandlingen. Denna fraga lyfts nu av utredningen
avseende om och hur sociala krav fir stillas. Den offentliga
upphandlingsvolymen stannar pa ca 400 miljarder per ar. En sé stor konsument
har stora mdjligheter att pdverka marknaden. Den offentliga férvaltningen har
ett dvergripande ansvar for sina medborgare. Detta ansvar kan tas t.ex. genom
att den upphandlande enheten infor krav pa att det bland leverantdrens
personalstyrka skall finnas fore detta langtidsarbetslosa som statt anmélda pa
arbetsformedlingen. P4 sé sitt gynnar den sina egna medborgares mojlighet till
inkomster och okar sina egna inkomster. Aven andra viktiga aspekter gar att
beakta sasom jdmlikhet mellan konen och etiska stillningstaganden. Offentlig
upphandling &r ett kraftfullt verktyg for att forbattra forhallandena i samhallet.
NOU och konkurrensverket ansvarar for 6vervakningen av att reglerna i LOU
foljs och de skall dven ge allmdnna rdd och svar vid oklarheter. Vid en
genomgang av dess skrifter och nyhetsbrev verkar tillsynen och riden inte
resulterat 1 social styrning. Savdl NOU som konkurrensverket framstar som
tdmligen marknadsorienterade. Bl.a. uttalade chefsjuristen pa NOU, som
ndmnts i kap. 6.2.4, till tidningen Amnesty Press att upphandlingen inte skall
vara det enda instrumentet till sociala fordndringar och att detta inte heller &r ett
lampligt svird i kampen for maénskliga réttigheter. Upphandlingen skall
konkurrensutsdttas och effektiviseras men i botten ligger skattepengar och da
finns dven politiska mal att beakta. Politikerna uppmanar till att stilla sociala
krav men ingen tycks vilja ta konsekvenserna. Kostnaderna kan, som vi sett,
vara mycket hoga om en domstol underkénner kraven och detta gor att minga
av de enskilda aktorerna avstar fran att stilla sociala krav. En av principerna
som reglerar nér sociala krav idag far stéllas ar att kravet skall gilla just den
vara eller tjanst som kops in. Utfallet blir da att det idag mojligen gér att krdva
att en tr6ja inkopt av en myndighet inte skall vara tillverkad av barn. Men det ar
sannolikt forbjudet att krdva att foretaget inte skall utnyttja barnarbete for annan
tillverkning. Den andra tydliga principen for sociala krav dr att bara krav som
upphandlaren kan kontrollera fir stéllas. Det gor att minga upphandlande
enheter avstér fran att stilla krav, eftersom de saknar resurser att f6lja upp dem.
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Mojligheten att stélla sociala krav i upphandlingen har funnits och diskuterats
lange. Nar nu frdgan genom EG-direktiv péa allvar aktualiseras i svensk rétt
valdes d@nda en relativt tandlds formulering i att enheten bor stélla sociala krav.
Det foreslagna bor-kravet medfor inte att det skulle finnas ndgon mojlighet att
med stod av en sddan regel tvinga dem att stilla miljo- eller sociala krav och
inte heller att framgéngsrikt klandra en upphandling for att sddana krav inte
stallts. Lagstiftningen kunde hér ha anvénts effektivt for att uppné sociala mal
vid och genom den offentliga upphandlingen, istéllet kinns debatten om sociala
och etiska aspekter i den offentliga upphandlingen snarare som honndrsord i
den politiska retoriken an en reell vilja till fordndring. Kravet pa
affarsmissighet, konkurrensutséttning och vinst skall inte behdva uppfyllas pa
bekostnad av samhilleliga forpliktelser som social hdnsyn och etiska krav.
Sven-Erik Ostberg, divarande minister med ansvar for upphandlingsfragor,
uttalade, som tidigare ndmnts i kap. 7, angaende antidiskrimineringsklausuler i
upphandlingskontrakt att: “detta &r ett av minga sitt som staten kan bidra till att
motverka diskriminering. Det ar viktigt for trovardigheten inom den offentliga
sektorn att en myndighet foregér med gott exempel. Detta miste gélla dven vid
upphandling av varor och tjanster. Offentliga medel fér inte ga till verksamheter
som diskriminerar.” Myndigheten torde dock ha samma ansvar att statuera
exempel vad géller en positiv utveckling av samhallet i ovrigt.

Niér upphandlingen ar féardig tilldelas upphandlingskontraktet. Gransdragningen
mellan privat- och offentlig ritt har suddats ut &ven om vanan att se denna
uppdelning i praktiken hdngt kvar. Hur skiljer sig da ett tilldelat
upphandlingskontrakt fran vanliga civilrdttsliga avtal? Stdndpunkten &r att ett
upphandlingskontrakt ar att likstilla med ett civilrittsligt avtal och lyder under
civilrittsliga regler. Detta har dock visat sig stimma béttre som ett formellt
stillningstagande dn ett reellt sddant. Som vi har sett i kapitel 8 medfor det
allménnas avtal sérskilda fragor som inte uppstér i avtal mellan enskilda parter.
Vi har dven samhiéllsintresset — d&ven om detta begrepp inte kan definieras med
nagon storre precision — som i1 upphandlingskontrakt kan f& betydelse vid den
avtalsrittsliga avvigningen, savil i forhallande till marknadsekonomiska som i
forhéllande till den enskilde motpartens intressen. Fragan dr om det inte dr en
for parterna mer forutsebar metod att lagstifta om den hér typen av principiella
stillningstaganden. Atminstone vad giller forutsebarheten for parterna torde det
vara lattare att berdkna risktagande, kostnader och rittsfoljder om man pa
forhand vet att man i domstol har att goéra med en avvidgning som kan sla over
till samhéllsintressets fordel. Helt klart &r i alla fall att det inom vissa omraden
behovs tydligare bestimmelser och riktlinjer. Det behdvs for att vidmakthalla
legalitetsprincipen och den enskildes rittssédkerhet. Det behdvs dven for att
uppritthélla kravet pa forvaltningens Oppenhet. Kanske finns behovet av att
verka mot ndgon slags allmin ramlag om principer som géller d& det allmidnna
sluter avtal med det enskilda. Den smidigare vigen vore annars att gi via
rattspraxis. Domstolarna skulle genom en vid avtalstolkningen med
samhdéllsintresset i forgrunden kunna genomfora en typiserad tolkning for att
skapa klarare regler. Problemet ligger dock i att avtal mellan enskilda och det
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allménna ofta inte fors till domstolar, vilket medfor att manga réttsfragor forblir
oklara. En precisering av vilka principer som géller nér det allmédnna ingér avtal
skulle istédllet medfora att parterna och utomstaende har en mdjlighet att bekanta
sig med de principer som géller utan att behdva studera olika asikter och teser
samt domstolarnas fataliga och varierande rittsfall. Detta skulle kunna goras
utan att inkrdkta for mycket pad avtalsrittens frihet och partsautonomi.
Ytterligare en gang kan en parallell dras till den nya forordningen om
antidiskrimineringsklausuler som antogs for att gora en tydlig aterkoppling till
diskrimineringslagarna. Ett liknande forsok till koppling och fortydligande
borde hdr &dven goras avseende samspelen samt skillnaderna mellan
upphandlingskontrakt och de civilréttsliga avtal vi dr vana vid.

Till foljd av ett Okat konkurrens- och privatiseringstinkande inom den
offentliga sektorn har ekonomiska vinstintressen kommit att pdverka det
allminnas agerande mer 4n tidigare. Fragor om tillgodoseendet av samhilleliga
intressen och mélséttningar inom den offentliga sektorn har till viss del kommit
att paverkas av privatrittsliga regler. Utvecklingen har lett till fordndringar som
gOr att det &r svart att dra en exakt grians mellan de olika regelverken. Nar det
offentliga alltmer sammanblandas med det privata finns alltid en risk for att det
1 ett avtalsforhdllande uppstar en obalans mellan den enskilde och det allménna.
Oavsett om en obalans skapas eller inte dr det av stor vikt att uppméarksamma
den speciella situation som kan uppkomma nér det allminna, med helt andra
bakomliggande mélséttningar och befogenheter, agerar som avtalspart.
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