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Summary

The procurement process takes place at the boundary of the civil law of
obligations and the public procurement law. It is not always clear which
regulatory system that should apply. It has also been shown that the actual
skills of the tenderer is not controlled by the authorities, which in it self can
enhance the tendencies of opportune behaviour. The breach of duty of
loyalty cannot be controlled within the procurement law, but has to be
addressed within the frameworks of the contract. The purpose of this thesis
is to investigate the boundaries between two different legal disciplines and
then to determine when an anticipated breach of contract is at hand.

The procurement process ends, according to the written law, when the
contractors sign a formal contract. Although, according to general contract
law the contract is at hand before the contractors sign the actual contract on
paper. The Assignment act is the point when the contract is at hand, and
following the assignment act comes agreement latch to prevent the
contractors to sign the contract. The assignment act evinces the breach of
contract due to the fact that this point is the first time the contractors
actually can legally see each other. The breach of contract is not possible to
intervene before the latch of contract is done. Once the latch is gone, the
authority can cancel the contract due to the anticipated breach of contract.

The consequence of the cancellation is also an anticipated breach of contract
whereas the authority clearly states their attitude to the contract at hand.
They have no intention to fulfil their part of the deal. The other party is
obliged to act due to the risk of loosing their rights to indemnity following
the anticipated breach of contract. As seen the act of cancelling an
anticipated breach of contract stipulates itself an anticipated breach, thus the
need for the other part to act.



Sammanfattning

Upphandlingsforfarandet befinner sig 1 grdnslandet mellan den
offentligrattsliga upphandlingsritten och den civilrdttsliga obligationsratten.
I denna skérningspunkt dr det inte alltid helt klart vilket regelkomplex som
bor tillimpas. Det har samtidigt visat sig att kontrollen av utforarnas
kompetenser inte kontrolleras av bestéllarna. 1 sig kan det medfora ett
opportunt  agerande av  anbudsgivarna som i skydd av
likabehandlingsprincipen kan inkomma med anbud som inte motsvarar
anbudsgivarens verkliga mgjlighet att utfora foremalet for upphandlingen.
Detta brott mot lojalitetsplikten kan inte stdvjas genom LOU utan maéste
angripas inom ramen for obligationsritten. Uppsatsens syfte dr darfor att
utreda var griansen gar mellan regelkomplexen for att darefter avgdra nir ett
befarat avtalsbrott uppstar till f6ljd av det illojala anbudet.

Upphandlingsforfarandet avslutas enligt LOU med att kontrakt uppréttas
skriftligen mellan de bdda kontrahenterna. Avtalsbundenhet infinner sig
dock, enligt allmén avtalsritt, fore parterna skriftligen undertecknar avtalet
sasom LOU stipulerar. Undertecknande foregas av tilldelningsbeslut och
darpd foljande avtalssparr. Vinnande anbud offentliggérs genom
tilldelningsbeslutet varpa avtalssparren borja 16pa. Under tiden som spérren
16per dar kontrahenterna forbjuda att ingd det skriftliga avtal som LOU
foreskriver. Genom tilldelningsbeslutet adagaldggs ocksa avtalsbrottet
genom att bestéllaren forst dd tydligt kan betrakta sin motpart. Avtalsbrottet
gér dock inte att angripa obligationsréttsligt forrdn efter spérrens slut. Nér
avtalsspdrren 10pt ut kan bestdllaren hdva for antecipatoriskt avtalsbrott med
risk for att sjdlv exponera sig for ett skadestdndskrav for det fall
bedomningen av avtalsbrottet skulle visa sig felaktig.

Foljden av en antecipatorisk hdvning dr att den hdvande parten effektivt
uttalar att denne inte avser fullgéra sin del av kontraktet, alltsd i sig ett
befarat avtalsbrott. For att inte mista sina réttigheter maste den som far
hdvningen mot sig agera 1 ndra anslutning till mottagandet av
hévningsmeddelandet.
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Forkortningar

AvtL Avtalslagen (1915:218)
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KopL Koplagen (1990:931)

LOU Lagen om offentlig upphandling

NJA Nytt juridiskt arkiv

SOU Statens offentliga utredningar

SvIT Svensk Juristtidning

UNIDROIT International Institute for The Unification of Private Law



1 Inledning
1.1 Problembakgrund

Ett avtal kan sigas vara en uppgorelse mellan parter att utbyta prestationer.'
Parterna ndrmar sig varandra genom insikter om den andres kvalitéer i
berdrt omréde. Prestationsutbytet dr mélet da kontrahenterna har nagot som
de vill byta med varandra. Det dr inte ovanligt att beprovade relationer
bestar enkom till foljd av hdvd och goda kommunikationer i Ovrigt, det
behover alltsd inte var det ursprungliga syftet, den goda affdren, som gor att
forhédllandet bestar. Ibland uppstér dock problem i dessa forhallanden och
darfor har det rattsligt utvecklats modeller for att 16sa eventuella uppkomna
problem. Traditionellt sett avhandlas dessa bekymmer inom ramen for
allmén avtalsrétt.

Under senare tid har den offentliga sektorn vuxit och spenderar arligen stora
summor i det allménnas tjdnst. Genom vart medlemskap i EU har vér inre
marknad expanderat betydligt och fler aktdrer &n nagonsin befinner sig
inom rickhall for den allminna kakan; skattepengen. > Genom att betrakta
traditionell avtalsbindning, som ovan beskrives, finner vin av ordning att
det foreligger risk for nepotism dé avtal ska forlingas. Noteras bor att det
inte dr kamaraderiet sjélvt som uteslutande skapar dessa problem, det kan
likvil vara erfarenheten av ett vél fungerande samarbete som &r drivkraften.
EU har ocksa uppmirksammat detta faktum och infoért omfattande reglering
pa den inre marknaden for att frimja den fria konkurrensen. I Sverige har
direktivet implementerats och fatt namnet lagen om offentlig upphandling,
LOU.

LOU befinner sig under det offentligrattsliga paraplyet och antar formen av
tvingande lagstiftning for det allmdnna, syftet &r att det ska borga for ett
ansvarsfullt utnyttjande av skattemedel genom att tillvarata konkurrensen.’

Avtalsbundenheten regleras utanfor LOU, det &r védgen fram till
avtalsbundenhet som regleras inom ndmnda lag. Detaljregleringen é&r
betydande och pafdljderna for det allménna att inte folja denna kan bli
omfattande. Detaljregleringen har gett upphov till kritik dér det noterats att
anbudsgivare med stor konkurrenskraft utesluts pa grundval av formaliafel,

! Adlercreutz och Gorton, 2011, s. 18.
% Pedersen, 2013, s. 9.
3SOU 2011:73, s. 39.



medan mindre serifsa aktorer inte kan uteslutas med stod av samma
princip.*

Under & 2013 genomforde Malmé stad en upphandling > rérande
larartjanster dér det stilldes ovanligt hoga krav pa lararnas kompetenser. Da
upphandlingen var klar 6verklagades densamme, bland annat pa grundval av
de hoga kompetenskraven. Den dverklagande parten hdvdade att kraven var
omdjligt hogt stéllda och att vinnande anbud inte kommer att kunna leverera
efterfraigad kompetens, upphandlingen borde dérfor goéras om.
Kammarritten framforde i anslutning till det f6ljande argument; “huruvida
en avtalsleverantor kommer att uppfylla kraven [...] och hur staden i sddant
fall kommer att agera ar i dagsliget endast foremal for spekulation”.
Uttalandet vécker fragan hur bestéllaren, det allmédnna, ska hantera en
situation ddr huvudmalet for upphandlingen blir forfelat till f6ljd av ett
misstinkt illojalt beteende. Saken kan inte hanteras inom ramen for
upphandlingsritten, samtidigt skymmer upphandlingsritten till sin natur
anbudsgivarens ansikte. Fragan maste foljaktligen hanteras inom ramen for
obligationsrittsliga  principer. I  skdrningspunkten mellan den
offentligrattsliga upphandlingsritten och den civilréttsliga avtalsritten
finner vi dérfor huvudfragan for denna uppsats. Var gir grinsen mellan den
tvingande offentligratten och den dispositiva avtalsritten.

1.2 Syfte

Regeringens malséttning med upphandlingsforfarande 4r att tillvarata
skattemedlen pd ett for &ndamaélet optimalt sdtt. Det har samtidigt visat sig
att kontrollen av utforarnas kompetenser i vissa fall &r bristfillig.” Risken
finns dérfor att vinnande anbud de facto saknar mojligheter att utfora
foremalet for upphandlingen pa det sétt som upphandlande enhet avsett,
men vinner likvdl upphandlingen till foljd av illojalt beteende under
anbudsforfarandet. Pafoljderna for upphandlande enhet att inte folja LOU
kan bli omfattande da skadestind kan utges upp till det positiva
kontraktsintresset inom ramen for LOU.® Upphandlande enhet saknar dock
mdjlighet att freda sig mot opportunt och illojalt beteende genom LOU,
mdjlighet finns dock inom ramen for obligationsritten. Syftet med
uppsatsen dr déarfor att utreda var den tvingande offentligrittsliga
regleringen slutar och den civilrittsliga obligationsrétten tar vid. Detta ska 1
sin tur leda fram till nér avtalsbundenheten mellan bestéllare och utforare ér

* Principen i fraga ar likabehandlingsprincipen, se SOU 2011:73, s. 44.

> Upphandlingen kommer utforligen redogoras for nedan i framstillningen.
°KamR 7554-13.

7SOU 2011:73, 5. 148.

¥ Norinder, 2007, s. 357



sa stark att det gir att frantrdda enligt principen om antecipatoriskt
kontraktsbrott samt vilka foljder denna féar for kontrahenterna.

1.3 Fragestallning

Vid en upphandling sker den inledande fasen genom att anbud skickas in till
den upphandlande enheten med utgdngspunkt i forfrdgningsunderlaget.
Bestillare tilldelar dérefter utféraren uppdraget utifran den kravspecifikation
som stipuleras i forfrigningsunderlaget, samtidigt blir utféraren synlig for
bestillaren. Det har dock visat sig att kontrollen av utférarens kompetenser
och faktiska mojlighet att fullfolja avtalet inte kontrolleras.” Detta medfor
att en utforare kan tilldelas ett uppdrag utan att ha faktiska kompetenser for
att kunna fullfolja avtalet. Hur ska bestdllaren hantera situationen dér
utforaren inte verkar klara av uppdraget trots utfastelser i anbudet?

Fran det att tilldelningsbeslut offentliggjorts och avtal signerats uppstér en
ndgot sdregen situation i svensk kontraktsréitt. Avtalet befinner sig i
skdrningspunkten mellan offentlig rétt och civilratt déir rattslaget inte ar helt
klart.

(1) Nér uppstér avtalsréttslig bundenhet?

(i1) Kan det uppstd ett befarat avtalsbrott efter tilldelningsbeslutet
men innan det formella avtalet ar patecknat av parterna?

(i)  Nér uppstér i sddant fall det befarade avtalsbrottet?

(iv)  Gér det att hdva avtalet till foljd av det befarade avtalsbrottet,
och vilka foljder far det for kontrahenterna?

1.4 Metod och kallmaterial

Uppsatsen framstdlls enligt traditionell rdttsdogmatisk metod dar
rittskéllelaran utgdér den naturliga grunden. Genom réttsdogmatiken
systematiseras och tolkas gillande ritt.'” Strévan &r att systematisera tvi
nérliggande discipliner for att se hur dessa samverkar, nidmligen
obligationsriatten och upphandlingsritten. Séledes kommer lagens

?SOU 2011:73, s. 148.
10 peczenik, SVIT 2005 s. 249.



ordalydelse, lagmotiv, doktrin och rittsfall studeras nidrmare for att klargora
de lege lata. Studien kommer att ha en kvalitativ ansats."'

Uppsatsen tar utgdngspunkt i ett par av standardverken pa obligationsrittens
omrdde sdsom Adlercreutz, Avtalsritt I, Ramberg och Herres omfattande
koplagskommentar, Gronfors och Dotevalls kommentar till Avtalslagen och
Alméns kommentar till den #ldre koplagen. Aven Hellner, Hager och
Perssons, Speciell kontraktsrdtt II anvidnds for orientering 1 de
obligationsrattsliga delarna. For upphandlingsrittsliga sporsmal anvinds
Upphandlingens grunder av Pedersen och for lojalitetsplikt anvdnds framst
Bjorkdahls avhandling, Lojalitet och kontraktsliknande forhéllanden.
Rittspraxis fran HD anvénds for att illustrera hur réttstillimparen betraktar
de bada disciplinernas samverkan.

1.5 Avgransning

Amnet rér sig dver flertalet olika rittsomraden, formdgenhetsritt, avtalsritt,
upphandlingsritt och skadestdndsrdtt. Syftet med uppsatsen dr dock att
avhandla hur rittsliget ser ut 1 skérningspunkten mellan det
offentligrattsliga upphandlingsforfarandet och den civilrdttsliga avtalsritten,
med sérskild fokus pa den antecipatoriska hdvningen. Av utrymmesskal
kommer inte skadestandsréttens réttsliga uppbyggnad berdras, trots att den
naturliga foljden av ett befarat avtalsbrott dr skadestdnd. Négon nédrmare
beskrivning av upphandlingsrittsliga funktioner och systematik kommer
inte heller redovisas av samma skil som ovan, detsamma giller kopréttsliga
sporsmél. For den som nédrmare vill forkovra sig 1 dessa dmnen
rekommenderas Upphandlingens grunder av Pedersen samt Koprétt och
annan kontraktsritt av Hastad.'?

1.6 Disposition

Tarantino har en vana att inte f6lja kronologisk ordning pé sina filmer.
Liksom bdrjan pa Pulp Fiction, som egentligen ir slutet, backar ocksa denna
uppsats in i slutsatserna. Uppsatsen borjar saledes i ett ingdnget avtal for att
dérefter redogora for hur avtalet ingds. Darpa foljer de obligationsrittsliga
grunder som anvénds vid tolkning och tillimpning av avtal. Dérpd foljer
upphandlingsritten for att avslutas i en verklig upphandling som kantades
av vissa problem. Mycket noje!

! Sandgren, 2007, s. 40.
12 pedersen, 2013 och Hastad, 2009.



2 Rattsliga utgangspunkter

2.1 Inledning

Under 1900-talet utvecklades handeln pa flera olika plan, vi gick fran ett
relativt agrart samhélle till den digitala lindan, for att under 2000-talet
utvecklas till ett digitalt tjdnstesamhélle. Den 1 januari 1995 blev Sverige
medlem i EU och med det foljde skyldigheten att agera for en gemensam
inre marknad. ° Sverige bdr en rittstradition dir den koprittsliga
lagstiftningen fatt std modell for manga av de obligationsréttsliga principer
som i den svenska ritten finns representerade.'* Ar 1905 kom den forsta
svenska lagen pa den koprittsliga arenan och den var i bruk under avsevird
tid da den 1990 ersattes av var nuvarande kdplag.

Ar 2007 tridde lagen om offentlig upphandling (LOU) i kraft och
eftertridde ddrmed den éldre lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(ALOU). Uppgiften for dessa lagar #r att reglera hur offentliga medel skall
spenderas dven om syftet dndrades i och med den nyare lagstiftningen. '

Kopritt och upphandlingsritt 16per parallellt med varandra da
kontrahenterna ror sig i riktning mot avtalsbindning, ddremot intar den
tvingande offentligritten stdllning som lex specialis i forhallande till den
dispositiva kopritten. Av den anledningen aktualiseras aldrig kopréttsliga
och obligationsrittsliga principer sdsom lojalitetsplikt och hdvningsgrunder
under upphandlingsforfarandet. Det finns ddremot skil att beakta dessa efter
avtalets ingdende.

For att besvara frigestillningarna i kap 1.3 kommer i det foljande att
redogoras for de koprittsliga och upphandlingsrittsliga sporsmal som
tillsammans utgdr grunden for framstdllningen.

2.2 Avtalets ingaende

AvtL stipulerar en bundenhet diar anbud och accept korrelerar med varandra.
Denna modell fungerar i sin enkelhet, exempelvis da det kopslds om en oxe
pa en marknad, men kan ge upphov till tillimpningssvarigheter i dagens
handelsklimat dir forhandlingar av olika grad foregar avtalsslutet.'®

13 Pedersen, 2013, s. 11.

' Hellner et al, 2011, s. 20. 2 st.

15 Pedersen, 2013, s. 9.

'8 Gronfors och Dotevall, 2010, s. 48.



Att avgora ndr avtalsbundenhet ligger for handen &r dérfor en grannlaga
uppgift, vilket ocksa vallat problem for de flesta réttstillimpare 1 var
historia. En modell har utvecklats dér bundenheten grundas pa tre moment;
(1) det finns en vilja att binda sig (ii) hur viljeforklaringen ter sig samt (iii)
tilliten hos motparten att viljeforklaringen ér allvarligt menad."’

Gronfors anvinder begreppet avtalsgrundande réttsfakta for att beskriva de
delar som konstituerar bundenheten i ett avtal, exempelvis anbud och
accept. '® Foljden av att avtalsgrundande rittsfakta foreligger ar att
forhallandet fortsattningsvis bor placeras i1 det avtalsrittsliga spektrat och
bedomas dérefter. Darmed lamnas det utomkontraktuella forhéllandet.

Da forhallandet ror sig inom det avtalsrittsliga spektrat, samt dven, som det
verkar, ndr kontrahenterna befinner sig mycket ndra anbudsbundenhet,
aktualiseras det fang av sanktioner, exempelvis hdvning, som ryms i
avtalet.'

Genom att prova ovanstdende modell pé& hur slutskedet 1 ett
upphandlingsforfarande ser ut torde det vara ett ganska litet kliv mellan
utom- och inomobligatoriskt forhdllande. Véan av ordning kan samtidigt
invinda att det i LOU framgar att upphandlingskontraktet ska anta skriftlig
form. Ordalydelsens krav pd skriftlighet antyder att avtalet ar ett
formalavtal, vilket dock #r en felaktig uppfattning.*® Ett kontrakt sprungen
fran en upphandling kan vara civilrittsligt bindande &ven om det inte
uppréttats ett skriftligt avtal, det kan foljaktligen ingds sdsom ovan
redogjorts for.>'

2.3 Lojalitetsplikt

Att pa ett enkelt sétt forklara lojalitetsplikten léter sig inte goras, de senaste
tio aren har tva svenska avhandlingar pa dmnet utkommit.** Bjorkdahl tar
utgéngspunkt i lojalitetsplikten genom att undersoka vilket typ av beteende 1
prekontraktuella forhdllanden som kan medfora civilrittsliga pafoljder.®
Det finns alltsé en skyldighet for parterna att ta rimlig hinsyn till varandras

17 Ramberg och Ramberg, 2007, s. 79.

** Grénfors, 2013, s. 50.

"” Grénfors och Dotevall, 2010, s. 50.

%% Det kan diremot inte sigas vara extraordinirt att upphandlande enhet, i
forfragningsunderlaget, gor gillande att skriftlighet dr en forutsittning for ett civilrattsligt
bindande avtal.

! Pedersen 2013, s. 88.

*2 Votinius, 2004 och Bjorkdahl, 2007.

3 Bjorkdahl 2007, s. 23.



intressen  under  forhandlingar.  Lojalitetsplikten =~ medfor  ett
skadestdndsansvar i vissa hinseenden.**

Svensk ritt saknar en allmén definition for lojalitet mellan tva forhandlande
parter, det saknas dock inte exempel pa lagregler vars ordalydelse bygger pé
lojalitetsplikt, se bland annat art 1.7 i UNIDROIT principles of international
commercial contracts. Lojalitetsplikten emanerar bland annat fran romersk
riatt dir dess syfte var att skapa ett relativt problemfritt och réttvist
forhallande mellan kontrahenterna.”

Under upphandlingsforfarandet saknar parterna mdjlighet att iaktta allmidnna
obligationsrittsliga principer. Detta foljer av att LOU styr hur
avtalsbundenheten ska triffas.

I NJA 2001 s. 3 rorande en avbruten upphandling uttalar HD dock att det
aldrig funnits en avsikt att skapa ett sdrskilt avtalsrittsligt regelverk for
prekontraktuella situationer mellan privata och offentligrittsliga subjekt
inom ramen for upphandlingsritten. Det star darfor klart att prekontraktuellt
ansvar ocksa kan paforas kontrahenterna i en upphandling. Det torde dock
inte synas forrédn vid en eventuell prévning i domstol huruvida ndgon brutit
mot lojalitetsplikten.

Rittsfallet NJA 1998 s. 873 behandlar fragan huruvida en kommun genom
ett ofullstdndigt forfrdgningsunderlag brutit mot likabehandlingsprincipen.
HD bedomer ett inldmnat anbud till en upphandling som att ett
kvasikontrakt uppstatt, och skadestdnd utgavs pd den grunden. Att HD
utdomer skadestand till foljd av att kvasikontrakt uppstatt torde innebira att
de beaktar lojalitetspliktens betydelse under upphandlingsforfarandet.

2.4 Kopratten

2.4.1 Inledning

Koplagstiftningen 1 Sverige har av tradition tillimpats brett 1 det
obligationsrattsliga spektrat. Det harror fran 1905 érs lag didr Almén genom
sina kommentarer analogvis utvecklat principer for allehanda
obligationsrittsliga forhallanden. N&got Almén slir fast redan i det
inledande kapitlet till sina kommentarer. Han ndmner just hdvning och

4 Gronfors, 2013, s. 162.
2 Votinius, 2004, s. 229.



hévningsgrunderna som grund for analogislut i andra obligationsrittsliga
forhallanden.”

Langt senare vinder sig Gronfors och Dotevall mot Alméns analogier och
menar att koprittsliga principer “mer eller mindre pétvingats andra
avtalstyper”.”” De menar att principerna ofta tolkats analogt i andra
obligationsrittsliga sammanhang och dérigenom vinner stéllning som
allmédnna kontraktsréttsliga principer. Gronfors och Dotevall menar att det
inte dr alltigenom klokt da det finns variationer som bor tas hansyn till. Ett
exempel dr hdvning som inte helt latt later sig goras vid tjansteavtal, ndr det
utan storre athévor kan genomforas i kopeavtal. ™

Deras synpunkter kan samtidigt stdllas mot argumentet att det kan anses
klokt att lata kopréttens principer influera ocksa Ovriga avtalstyper da det
annars riskerar framtrida skillnader i bedomningen mellan forhdllandevis
nérliggande avtal. Ramberg och Herre intar positionen att det finns klara
fordelar om nérliggande avtalstyper, exempelvis blandade avtal, kan tolkas
och avgoras med hjélp av koprittens principer. Ramberg och Herre menar
att det i tillimpningen kan uppsta komplicerade gransdragningsproblem. Det
kan vara svart att avgora vilken typ av avtal som foreligger varfor det kan
fall sig sa att likvdardiga avtal bedoms olika. Det &dr givetvis inget lyckat
scenario.”’

For egen del ansluter jag mig till den senare uppfattningen dé jag ocksa ser
de klara fordelar som finns med en stringens 1 tillimpning och tolkning av
obligationsrittsliga avtal. Det finns en risk for spretighet i tillimpningen,
samt att det faktiskt medfor generella tillimpningssvarigheter vid
konkurrerande tolkningsprinciper.

2.4.2 Vasentlighetskravet

For att avtalshdvning ska aktualiseras krdvs ett hivningsgrundande
kontraktsbrott. Det avgérs genom de dubbla subjektiva rekvisiten

(i) betydelsen for den drabbade och (ii) insikten hos den véllande.*

Denna formulering finner sin spegel i art 25 CISG, dar det dven tilldggs att
bedomningen ska bygga pd hur “a reasonable person [...] in the same
circumstances” skulle sett pa saken. Det innebédr att parterna tillsammans
kan komma fram till vad som ska anses som vésentliga avtalsbrott. Av den

2% Almén, 1960, s. 5.

27 Gronfors och Dotevall, 2010, s. 21.
8 Gronfors och Dotevall, 2010, s. 21.
29 Ramberg och Herre, 2013, s. 53 f.
925§, KopL.



anledningen gir det hidvda rekvisitens subjektivitet, trots att det i lagens
mening snarast ter sig som att det objektivt ska forhélla sig pa ett visst sitt.’'

2.4.3 Prognoskravet

Da hédvning aktualiseras foreligger ett fullbordat kontraktsbrott. Genom
Almén utvecklades dock en ritt till anteciperad hdvning, dir Almén valde
att kalla det anteciperad mora.’* Denna diskussion fors i anslutning till 21 §
1905 ars koplag. Det gér dock inte utan vidare hdvda anteciperad mora och
héva avtalet enligt 21 § 1905 ars koplag. For att fa hdvningsritt krévs att det
“till visshet grinsande sannolikhet™’ kan forutsigas ett drojsmal samt att
det dr ett drojsmél av sddan betydelse att hdvningsritt intrdder. For att kunna
hévda anteciperade mora uppstills culpa som ett rekvisit, samt som en f6ljd
gir det att anvinda dolus som alternativrekvisit. Hér uppkommer
diskussionen om kd&paren till f6ljd av den anteciperade moran kan anses ha
fatt havningsritt. Almén besvarar det jakande med stod i forevarande
lagrum.**

I 1990 érs lag infor lagstiftaren det befarade avtalsbrottet i ordalydelsen
genom 62 §. Hir véljer lagstiftaren en hogre bevistroskel och menar att det
méste st klart” att kontraktsbrott faktiskt kommer att intriffa.’> Genom
orden std klart” ar det ytterligt tydligt att det inte finns mycket rum for
felaktiga prognoser utan att sjdlv exponera sig for skadestdnd. Enligt min
mening dr det en ldmplig hojning av bevistroskeln dd hdvning ir en
synnerligen ingripande pafoljd i ett kontraktsforhdllande. Ett prognoskrav
med ldgre troskel kan medfora sdmre tillit till avtalet som
samhillsinstitution och i sin tur 6ka forekomsten av andra typer av réttsliga
sikerheter.

2.4.4 Antecipatorisk havning

For att befarad hdvning ska bli aktuell krdvs att kravet pd vasentlighet ar
uppfyllt samt att prognosen &r tydlig. Det befarade kontraktsbrottet ska sti
klart samtidigt som det dubbla subjektiva rekvisitet &r uppfyllt.’” Enligt
Hellner gér det att urskilja ett antal olika typer av befarade avtalsbrott,
exempelvis kan en negativ viljeforklaring prognostisera ett befarat
kontraktsbrott. Vidare gar det att hdvda ett befarat kontraktsbrott utan att det

3 Ramberg och Herre, 2013, s. 249 ff.
% Almén, 1960, s. 390.

3 Almén, 1960, s. 220.

** Almén, 1960, s. 220.

33 Ramberg och Herre, 2013, s. 506 ff.
%% Almén, 1960, s. 249.

37 Jfr orden “’sta klart” i koplagens 62 §.



fran kontrahenten avgetts ndgon viljeforklaring eller annat handlande men
att det dndd kan “forutses att prestationen inte kommer att utforas enligt
avtalet”. °* Ett exempel pa det torde vara att bestillaren i ett
upphandlingsforfarande upptiacker att medkontrahenten inte objektivt sett
besitter de kvalitativa och kvantitativa egenskaper som kravs for fullgdrande
av avtalet. Det vanliga dr givetvis att kontrahenterna nirmar sig varandra i
ljuset av vad de kénner till om den potentielle medkontrahenten, sa sker
dock inte inom ramen for LOU. Bestdllaren avger hdr snarast en allméin
uppmaning till marknaden att inkomma med anbud under ett slutet
forfarande i1 enlighet med likabehandlingsprincipen. Medkontrahenten blir
alltsa synlig forst nir tilldelningsbeslutet offentliggdrs. Nir koplagen
utformades fanns inte LOU> varfor forestdende situation inte alldeles litt
kunnat forutses av lagstiftaren.

Hellner menar att reglerna i 62 § Koplagen &dagaldgger en allmin
obligationsrattslig princip som lar kunna tillimpas dven utanfor lagens
direkta omrdde. Forutsittningen dr att det inte finns nagon
speciallagstiftning, avtalsklausul eller liknande omstdndighet talar for
motsatsen.* Ofta finner man individuellt utformade hivningsklausuler i
avtal, och dven om man inte skulle finna sddana kan det pastas att det finns
ritt till hdvning vid befarat avtalsbrott, jfr 62 § K&pL och allménna
koprittsliga principer.*'

2.4.5 Eventuella foljder av anteciperad havning

Da hivningen &r mottagaren tillhanda anses det att avtalet dr svdvande i s&
maétto att det inte har upphort, men det &r inte heller aktivt. Mottagaren av
hévningsforklaringen kan lata avtalet fortgd och ddrigenom krdva
fullgorelse. Ar mottagaren passiv torde avtalet upphora.*> Om motparten
mottar en hdvning grundad pa ett anteciperat avtalsbrott framtrider tva
mdjligheter for mottagaren (i) att héva till f6ljd av att det anteciperade
avtalsbrottet dr obefogat. Det foljer av samma regel som grundar den forsta
hdvningen, alltsd det anteciperade avtalsbrottet. En hévning som é&r
obefogad innebdr inte att avtalet upphor, didremot ger det motparten
mdjlighet att ldgga hdvningen till grund for att parten inte d&mnar fullfolja

* Hellner et al, 2011, s. 102 ff.

%% Andra varianter av upphandlingsregler fanns, men de var mer nationella till sin karaktir.
Se avsnittet om offentlig upphandling f6r mer information.

‘0 Hellner et al, 201 1,s. 103.

*! Hellner et al, 2011, s. 260.

* NJA 2007 s. 909.
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avtalet, och diarmed i sin tur hédver avtalet for skadestdnd. Alternativt (ii)
underlata att héva, vilket gor att kontraktsforhallandet bestar.*’

Den réttsliga effekten av en obefogad hdvningsforklaring dr salunda inte att
avtalet som sddant upphor, notera ocksé att forklaringen inte ensidigt gér att
ta tillbaka.** Forklaringen kan diremot fa allvarliga konsekvenser eftersom
den andra parten kan ldgga den obefogade hdvningsforklaringen till grund
for att 1 sin tur hdva avtalet och krdva skadestind. Den mottagande
kontrahenten behdver emellertid inte hdva avtalet utan kan 1 stéllet vélja att
hélla fast vid det och kriva fullgérelse om det stiller sig mera fordelaktigt
for honom. Déremot kan det anses vara klarlagt att han inom rimlig tid
méste gora gdllande att han anser hdvningen felaktig for att inte forsitta
chansen att soka skadestand.” Vad rimlig tid innebdr bor vara olika
beroende pa vilken typ av kontrakt det handlar om, dérfor skjuter jag den
fragan 4t sidan.

2.5 Offentlig upphandling

2.5.1 Inledning

Offentlig sektor omsitter arligen miljardbelopp, uppskattningsvis ca 550
miljarder kronor. Flertalet sektorer dr det offentliga den enda uppkoparen
sasom véardtjanster, medicinteknik, forsvarsmateriel, larartjinster m.m. Da
sd stora belopp dr i rorelse ramas denna sektor in av relativt detaljerad
reglering for avtalets ingdende. Det dr dock ingen nyhet att upphandla varor
som ska kopas in till offentlig sektor, upphandlingsforfarande har funnits
som begrepp under storre delen av 1900-talet. Lt vara att incitamenten for
upphandling har skiftat over tid.*” Svensk upphandlingslagstiftning grundas
numer pa EU-rdtt och syftar till att “framja den grinsoverskridande
handeln”.*® Grundlidggande funktion for lagstiftningen r alltsi att tillse fri
och 6ppen konkurrens mellan alla inblandade parter, se till att upphandlande
enheter lever upp till principen om likabehandling samt forhindra
diskriminering av den samme.”’ Regeringen har klargjort att malet med
svensk upphandling ska vara att tillvarata de svenska skattemedlen pé ett bra
och vildisponerat sitt genom att sld& vakt om konkurrensen. Det dr alltsa

* Hastad, 2010, s. 270.

“NJA 2006 s. 120.

* NJA 2007 s. 909.

46 Pedersen, 2013, s. 7.

47 Pedersen, 2013, s. 9.

*30U 2011:73, 5. 37.

#'SOU 2013:12, s. 71. Notera dven att direktiven syftar till samhillspaverkan i form av
storre miljokrav samt dkad social hansyn. Detta kommer jag dock inte vidare berdra i
uppsatsen.
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forutsatt att det leder till storst samhillsnytta genom att skattemedel
dirigenom tas tillvara pa ett ansvarsfullt sitt.”’ Uttolkningen sker genom att
beakta europakommissionens huvudfokus, fri rorlighet av varor. Slutsaten ar
att den indirekta effekten ger storsta mojliga virdeutnyttjande av medel.”’
For egen del menar jag att fri rorlighet av varor inte dr synonymt med
maximalt virdeutnyttjande. Det kan finnas tillfdllen da skattemedel utnyttjas
béttre genom att mindre ingripande upphandlingar genomfors pd grundval
av tidigare samlad erfarenhet eller en sammantagen bedomning av
forevarande situation. Risken for nepotism dr dock i sammanhanget
overhidngande.

2.5.2 Nagot om principerna

I likabehandlingsprincipen finner vi stora delar av det dolda forfarande som
ar en del av upphandlingar idag. Av principen foljer ocksa att upphandlande
enhet endast far beakta den information som ldmnas i anbudet byggt pa
forfragningsunderlaget. Tanken dr att det ska ge en praktisk ram for hur
bestillaren objektivt ska kunna utrona vilket anbud som &r bést. Principen
om transparens innebir att upphandlingsforfarandet ska vara forutsebart och
oppet. Har finner vi skélen till varfor upphandlande myndighet inte fér
fordndra forutsdttningarna for upphandlingen d& den en géng aviserats.
Proportionalitetsprincipen styr vilka krav som ar rimliga att stéilla. Kraven
ska vara vidl avvigda pad s vis att vinsten med kravet ska Gverstiga den
eventuella oligenhet en motpart erfar av kravet.”* Overprévningar stods inte
sdllan pd en av dessa principer, det kan ocksd sdgas att tolkningen av
principerna lett fram till olika former av ryktesspridning baserade pa
falsarier och feluppfattningar.”® I sig riskerar ryktesspridningen skapa en
instéllning bland myndigheterna dér mytbildningen ses som en verklighet
med fOljden att upphandlingar gors pa grundval av den felaktiga
verklighetsuppfattningen. Forfrdgningsunderlaget byggs med utgadngspunkt
att undvika overprovning, inte med utgangspunkt i det dvergripande syfte
som finns for svensk del. Den direkta f6ljden blir ocksa att kvalitén pa det
upphandlande foremélet blir sekundért nér undvikande av overprévning ar
primirt. Modellen borgar inte for ett optimalt tillvaratagande av den
allménna kakan.

'S0U 2011:73, s. 39.
S1SOU 2011:73, s. 43.

32 Pedersen, 2013, s. 20 f.
380U 2013:12, s. 611.
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2.5.3 Forfragningsunderlaget

Forfrdgningsunderlaget dr det dokument som sitter ramen for vad som ska
upphandlas, hur forutsdttningarna &r, vilka tider som giller,
ersittningsnivaer och mycket annat.>* I forfrigningsunderlaget uppstills ett
antal kvalificeringskrav som inte har att géra med foremélet som
upphandlas, likval viktiga pd sa sitt att dessa krav dr den fOrsta troskeln att
kldttra 6ver. Det kan vara miljoaspekter, sdsom att ett bevakningsbolag ska
anvinda sig av miljoklassade bilar vid utforandet av uppdraget.” Vidare
stdlls 1 kravspecifikationen upp ett antal ldgsta krav for att som utforare
eventuellt bli aktuell for tilldelning. Vidare behandlas skall- och borkraven
dér skallkraven utgdr det som &r obligatoriskt for leverantdren att uppfylla
medan borkraven ofta ror tilldelningskriterierna.’® Upphandlande enhet
méste hdr tydligt avgrdansa vad som ér foremalet for upphandlingen, det ska
skrivas neutralt med beaktan av de grundliggande principerna samt med
beaktan av grinsoverskridande handel. Ett bristfilligt forfrdgningsunderlag
ger en bristfdllig upphandling, det &r darfor av storsta vikt att underlaget ér
komplett och ticker in precis alla delar av upphandlingens moment.
Upphandlande myndighet far endast beakta de faktorer som anges i
underlaget, detta ska forstds pé sa vis att annan kunskap om anbudsgivaren
inte far vigas in vid tilldelning.”” Ett omfattande forfragningsunderlag ir av
naturen dérfor svarare att skriva, forutsattningar forandras dver tid. Darmed
borde storre upphandlingar tjdna pa att upphandlas med en viss flexibilitet,
utan att for den saken skull gé ut 6ver europakommissionens malsittning.

2.5.4 Kvalificeringsgrunder

Begreppet kvalificeringsgrunder anvidnds for att beskriva de sammantagna
krav som finns dels pa foremalet, dels pa leverantdren (traditionellt sett
anvénds inte begreppet for att sld samman kvalificeringen, ddremot fungerar
det 1 denna uppsats). Det kan stillas ekonomiska krav péd leverantdren,
exempelvis att inte vara foremal for rekonstruktion, att denne inte dr domd
for ndgot relaterat brott eller annat liknande. Kraven i denna del kommer 1
stort inte variera fran upphandling till upphandling. Dessa grunder kallas i
LOU uteslutningsgrunder.™

>* Notera att detta r en forenklad beskrivning av vad forfragningsunderlaget ar, for djupare
lasning se Pedersen, 2013, s. 79 ff.

53 Pedersen, 2013, s. 80.

36 Pedersen, 2013, s. 84.

37 Pedersen, 2013, s. 79 ff.

% Pedersen, 2013, s. 100. Notera att det talas om bade frivilliga och obligatoriska
uteslutningsgrunder.

13



Vidare stills krav pa leverantoren, s.k. leverantorskvalificering. Dessa syftar
till att utrona vilka leverantorer som passerar de lagst stillda kraven for att
leverera foremalet. Notera att det inte handlar om att hitta den bista
kandidaten, utan det handlar snarast om att salla bort de som saknar
formégan. Leverantoren kan beddmas klara av att leverera foremélet, eller
s& bedoms denne inte klara av att leverera; svart eller vitt, inga graskalor.”

Kraven pd foremélet begridnsar upphandlingens ram, kraven varierar kraftigt
fran upphandling till upphandling till f6]jd av vad som upphandlas, ett
sjukhus kan inte ha samma kravstillning som fordonsinkop. I fallet jag tar
upp 1 uppsatsen kravspecificeras foremélet pa si sitt att lararkompetensen
ska besta av minst 60 hogskolepoing i svenska for invandrare, samt vissa
andra krav som i sig inte 4r anmarkningsvirda.®’

2.5.5 Anbudsutvarderingen

Det som foregar utvirderingen ér sjdlva anbudsprovningen. Det dr den del
av den formella provningen som kontrollerar huruvida anbuden fyller de
kravstdllningar som framgar av forfrdgningsunderlaget. Nédr denna del ar
genomford star upphandlaren med ett antal anbud som dérefter ska
utvdrderas och som har till syfte att finna den part som bést kan tillgodose
upphandlarens behov. Observera att behoven redan ska finnas uppstillda 1
forfragningsunderlaget varfor upphandlaren i detta skede endast kan beakta
de skriftliga anbuden i forhallande till forfrigningsunderlaget.®' Detta foljer
av likabehandlingsprincipen. Jag anser dock att detta aningen stelbenta stt
att forhélla sig till likabehandlingsprincipen hamnar i konflikt med svenska
myndigheters mal med upphandlingsprocessen, namligen mélséttningen att
tillvarata skattepengar pd ett omdomesgillt sétt. Att hantera anbuden strikt
enligt lagens ordalydelse kan innebidra att professionella och vdlmenande
aktorer diskvalificeras for sma formaliafel.®* Dessa formaliafel har biring pa
upphandlingsjuridiken, inte pad sjdlva genomforandet av foremalet for
upphandlingen.

2.5.6 Tilldelningsbeslut

Nér upphandlande enhet kommit fram till det anbud som ska fi uppdraget
formuleras och publiceras ett tilldelningsbeslut. Beslutet medfor inte nagra
direkta rattsverkningar enligt LOU mer 4n att sekretessen slédpps och den

%% Pedersen, 2013, s. 102.
%0 Se bilaga 1.

8! pedersen, 2013, s. 111.
280U 2011:73, 5. 44.
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s.k. avtalsspiarren borjar lopa. Civilrdttsligt kan det dock innebéra att
tilldelningsbeslutet betraktas som en accept utifran obligationsrittsliga
principer.”’ Konkret innebir det att avtal de facto kommit till stand, 1at vara
att det inte fatt skriftlig form sdasom LOU stipulerar. Att uttolka
avtalsinnehéllet  torde  inte  fOranleda  storre  problem  da
forfragningsunderlaget utgdr grunden for avtalet. Vad som talar emot att
bindande avtal de facto ingétts vid denna tidpunkt &r att avtalsspirren inleds
genom tilldelningsbeslutet. Avtalsspirren forhindrar myndigheten att inga
avtal med anbudsgivare innan de tio dagar som stipuleras i lagen 16pt ut.
Forst direfter kan avtal ings enligt LOU.** Syftet med spirren ir att ge
andra anbudsgivare mojlighet att utvardera varfor inte de fick tilldelning och
eventuellt forbereda en Overprévning av upphandlingen. Da avtalsspérren
16pt ut torde avtal tillkomma utan att kontrahenterna skriftligen tecknar avtal
sasom LOU foreskriver. Det kan utldsas e contrario genom att betrakta
spéarrens syfte vilket dr att ge tredje man rétt till intervention. Séledes é&r
kontrahenterna bundna till varandra genom avtalsspérrens utgang.

63 Pedersen, 2013, s. 121.
64 Pedersen, 2013, s. 122.
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3 Lararupphandlingen

3.1 Inledning

Problembakgrunden berdrde flyktigast en upphandling gjord av Malmé stad
under 2013. Slutsatserna i uppsatsen kommer for tydlighetens skull byggas
pa ldrarupphandlingen dér vissa hypotetiska antaganden  gors.
Huvudantagandet dr att vinnande anbudsgivare inte besitter de kvantitativa
och kvalitativa krav pd ldrarnas kompetenser som forfrigningsunderlaget
stipulerat. Det framgar dock av anbudet att kraven dr uppfyllda pd sa vis
Malmo stad har begért. Kontrollen av anbudsgivarens verkliga kompetenser
gors under avtalsspiarren, och didr konstateras att det saknas den
lirarkompetens som upphandlingen avser.®

3.2 Utbildning i svenska for invandrare —
ett verkligt exempel

Den 5 juni 2013 utlyser Malmo stad en upphandling som syftar till att
upphandla utbildning i svenska for invandrare.®® Punkten 1.4.11 i
forfragningsunderlaget avhandlas den tekniska och yrkesméssiga kapacitet
som maste finnas hos utforaren, som verifikation vill staden ha in en kortare
oversiktlig redogorelse dver foretagets kompetens. Kraven i detta skede kan
utan vidare anses vara lagt stdllda, inte pa kompetensen som séddan, men for
redovisningen dver de samma. En kortfattad beskrivning dver kompetenser
borgar inte alltid for att bestdllaren ska kunna bilda sig en god uppfattning
over det aktuella foretagets kunskaper och kompetenser. Upphandlingen
priglas av anonymitet fram till dess att tilldelningsbeslutet offentliggérs,
staden vet darfor inte 1 detta skede vilka de olika anbudsldmnarna ér.

Punkten 1.4.16 avhandlar det som kan anses vara centralt i upphandlingen.
Ett antal ldgstakrav for utforarorganisationen stipuleras genom att ange
kompetensnivin pa lararna. Kraven avgor vilken kompetens ldrarna ska
besitta. For att kvalificera sig maste utforaren ha en ldrarstyrka dér minst 65
% dr (1) behoriga att undervisa i engelska (ii) innehar ldrarlegitimation och

6% Chefen pa upphandlingsenheten i Malmé berittar i en intervju infor denna uppsats att
kraven de stillt i forfragningsunderlaget inte kontrollerats i efterhand, och att det darfor inte
ar omdjligt att det forhaller sig sa att lararkompetensen inte finns hos utforaren.

% Som bilaga 1 till denna uppsats finner du delar av forfragningsunderlaget.
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(iii) innehar 60 hogskolepodng i svenska som andrasprak.®’ Alternativt
mdste organisationen, for det fall kompetensen vid anbudstillféllet inte finns
1 organisationen, beskriva hur kompetensen kommer att forbéttras fran
avtalstidens borjan. For att verifiera kraven maste organisationen inkomma
med ldrarlegitimation och utbildningsbevis senast en manad innan
avtalstidens borjan.

Rent praktiskt innebédr det att leverantéren inte behdver prestera nagon
konkret fakta over deras egentliga kompetenser forrén det att upphandlingen
i det ndrmaste ar avgjord. Utforaren behdver saledes inte visa sina kort
forrdn upphandlingen i det ndrmaste ar avgjord. Staden kan finna sig i en
situation dér tilldelning sker utan att vinnande anbud faktiskt har de
kompetenser som uppgetts. Det dr inte utan att begreppet kopa grisen i
sdcken foresvdvas. Att krdva verifikation av faktiska kompetenser i ett
tidigare skede kan dérfor inte sdgas vara av ondo. Den senare domen fran
KamR, se nedan, visar att Malmo stad &r medvetna om att kraven dr hogt
stéllda, men att det bedoms som nddvindigt d& det finns en 6nskan om hog
kvalitet i denna utbildning.

3.3 Overprévning i kammarritten

Nér upphandlingen dr genomford begéir Folkuniversitet dverprovning och
yrkar att upphandlingen ska géras om. Forsta instans avslar folkuniversitets
begdran varpa overklagan gors till kammarrdtten, vilka ansluter sig i sin
helhet till forvaltningsrittens dom. I det foljande kommer darfor
forvaltningsréttens dom refereras till. Som grund anfor folkuniversitetet att
kravet pa 60 hogskolepodng hos de utforande lararna ar for hogt stillt m.h.t.
att behorighetsforordningen® endast stipulerar ett krav pa 30 hogskolepoing
1 dmnet svenska som andrasprak. Folkuniversitet anfor att kravet pd lararnas
hogskolepodng dr ett for hogt stillt krav och det dr dérfor de begir
overprovning. Folkuniversitet anser  att  det strider  mot
proportionalitetsprincipen. En generell antydan gors ocksa att det i dagslaget
ar omgjligt att anstdlla larare med denna kompetens. De menar att den
utforare som hivdar att de har denna kompetens, gor detta medvetna om att
bestillaren ej kommer att fullfélja kontrollen som de stipulerar i 1.4.16.

Forvaltningsritten gar pd stadens linje och menar att “en upphandlande
myndighet har betydande frihet att definiera foremalet for upphandlingen”

67 :
Se bilaga 1.

%% Forordningen (2011:326) om behérighet och legitimation for lirare och forskollarare, 2

kap 33 § 3 p.
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och eftersom Malmo stad framstéllt rimliga skél att stdlla kraven hogt finner
inte forvaltningsrétten att ett hogt stillt krav strider mot LOU. Det finns
enligt forvaltningsritten inte heller ndgot som sdger att det behdver finnas
adekvata kontrollmekanismer for att dnda folja LOU. Att inte kontrollera
utférarna strider enligt min mening mot ett av de grundléggande syftena for
upphandlingen i Sverige; ett optimalt utnyttjande av skattemedel.” F.5.
skulle det av den anledningen vara intressant att se hur LOU forhaller sig till
mer omfattande kontrollmekanismer 1 ljuset av proportionalitetsprincipen.
Att stdlla hoga krav pa en utférare men samtidigt inte kontrollera kraven
verkar enligt min mening uddlost. Det torde 6ppna upp for det opportuna
beteende som beskrivs i domen.

Vidare resonerar forvaltningsritten kring uppfoljningen och “huruvida en
avtalsleverantdr kommer att uppfylla kraven [...] och hur staden i sadant fall
kommer att agera #r i dagsliget endast foremél for spekulation”.”’ Implicit
antyder domstolen att pastdendet om att deras konkurrenters kompetensniva
ar en frdga mellan kontrahenterna, inte mellan kontrahenterna och tredje
man.”" Det kan enligt min mening inte tolkas pa annat sitt 4n att bestillaren
sjdlv maste ta ansvar att tillvarata sina rittigheter och tillse att avtalets
innehall efterlevs. Finner bestéllaren att det stir klart att utfoéraren inte
kommer kunna fullfélja sina dtaganden enligt avtalet ska detta 6ppna upp
mdjligheten att hdva avtalet enligt réttsfiguren antecipatoriskt
kontraktsbrott.

% For syfte, se ovan i denna uppsats.
7" KamR 7554-13, sid 14.
"' KamR 7554-13.
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4 Slutsats

For att 6ka forstaelsen och ge en béttre ldsupplevelse kommer slutsatserna
bygga pa lararupphandlingen redovisad i kapitel 3.

Niér tilldelningsbeslutet offentliggdrs forsvinner stadens 6gonbindel och
dirmed blir det méjligt att betrakta kontrahenten. Ogonbindeln #r inte enbart
upphandlingsrittslig, den &r verklig pd sa vis att det dr forst nu som bolaget
bakom anbudet blir synligt. Upphandlingsforfarandet ar inte avslutat,
ddremot foreligger, objektivt, sddana avtalsgrundande réttsfakta att det
uppstatt en bundenhet enligt allmidnna avtalsréttsliga principer. Det
obligationsrittsliga spektrat dr skonjbart genom det upphandlingsrittsliga
komplexet. Rattsfallet NJA 1998 s. 873 visar enligt min mening att
upphandlingsritten vilar pa obligationsrittslig grund. Under ytan av
upphandlingsrittens tvingande karaktér sker obligationsréttsliga handlingar
som inte far beaktas under upphandlingsforfarandet, diremot kommer de att
ligga till grund for beddmningar i ett senare skede. I vért hypotetiska
lararfall innebdr det att anbudet som avgetts strider mot lojalitetsplikten,
som inte dr synlig under upphandlingsforfarandet, men som likvél finns dr.
Finner staden efter tilldelningsbeslutet att utforaren inte kommer kunna
tillhandahdlla  ldrare  enligt uppstdllda  krav  aktualiseras  det
obligationsrattsliga sanktionsknippet, ett kontraktsbrott ligger for handen.
En befarad hdvning kan goras géllande.

Avtalsbrottet kan teoretiskt sett uppsté i samma 6gonblick som anbudet
limnas in. Resonemanget dr dock nérmast filosofiskt.”” Rimligen uppstar
avtalsbrottet i samband med att kontrahenterna blir synliga for varandra, det
gér dock inte att angripa i detta skede. LOU é&r konstruerat pa sa vis att
tredje man under avtalsspirren ges mdjlighet intervenera i avtalsforhallandet
mellan kontrahenterna. Av detta gar det e contrario att utldsa forhallandet
vid avtalsspirrens utgang, det torde endast vara kontrahenterna som hirefter
har mjlighet att vidta atgirder i enlighet med avtalet.”” I samband med att
avtalsspdrren slutar 16pa dr det min uppfattning att det obligationsréttsliga
spektrat bryter igenom och avtalet ska hirefter beddmas utifran allminna
obligationsrattsliga principer. Avtalsbrottet gar direfter att angripa.

72 Jfr Berkley, 1710, 5.19. Berkley stiller den filosofiska frigan, som i sig saknar svar, om
ett fallande trad i skogen ger ifran sig ljud, 4ven om ingen finns i ndrheten att hora det.
Kontraktsbrottet forutsatter enligt visentlighetskravet en betydelse hos den drabbade och en
insikt hos den véallande, och da upphandlingsforfarandet pagar gar det inte att iaktta dessa
rekvisit.

7 Tredje man kan dock angripa avtalet med en ogiltighetstalan upp till sex manader efter
avtalsslutandet.
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I sammanhanget &r det 1dmpligt med ett par ord om kontraktsbrottet. For att
inte sjilv exponera sig for ett skadestdndskrav maste det foreligga objektiva
grunder som tydligt visar (star klart) att utféraren inte kommer att kunna
leverera ldrare utan betydande problem for staden. Kontraktsbrottet ska
besta i1 att utforaren inte kommer att kunna leverera larare. Féremélet for
upphandlingen maéste vara forfelat. Det finns hér en risk for glidning mellan
begreppen. Det &dr objektiva fakta som ger staden rétt till hdvning, inte
subjektiva fakta som att folkuniversitetet eventuellt kunnat leverera med
storre precision. Kontraktsbrottet sker inomobligatoriskt och handlar
uteslutande om att inte kunna leverera ldrare. Det dr inte frdga om att
jamfora utforaren med folkuniversitetet och komma fram till att de kunnat
leverera pé ett battre sétt. For att fa hdva maste staden konstatera att det stir
klart att vinnande anbud inte kommer kunna leverera lirarkompetens enligt
anbud.

Nér staden hdvt maste utforaren agera for att inte forlora sina réttigheter.
Omedelbart efter hdvningen ar avtalet svdvande, det &r inte aktivt men det &r
inte heller upphort. Utforaren bor invdnda mot hdvningen, de behdver inte
ndrmare specificera sina krav i detta skede, men aktivitet forutsétts. Som
motvikt for att hdvning, enligt modellen anteciperat avtalsbrott, inte
slentrianmissigt ska goras innebdr den befarade hdvningen ocksd i sig ett
befarat avtalsbrott. Det ér i det ljuset utforaren maste agera.

Det finns séledes réttsliga vdgar att angripa ett befarat kontraktsbrott vid en
upphandling. Problemet, som jag ser det, ligger i myndigheternas okunskap
om forhallandet mellan det civilréttsliga avtalet och det offentligrittsliga
upphandlingsforfarandet, inte konstruktionen av LOU. Regleringarna i LOU
finns for att stivja eventuell nepotism mellan parterna inte att forvdgra
myndigheterna den goda affiren. LOU ger myndigheterna mdojlighet att
utvdrdera anbuden och krdva bevis pd vad anbudsgivare hdvdar att de kan
utfora. Genom att sitta storre press pa anbuden sker ett naturligt urval dir
illojala anbud faller bort och konkurrenskraftiga anbud vinner stérre mark.
Myndigheterna far inte tappa bort det ursprungliga syftet; ett klokt
tillvaratagande av skattemedel. Mer lagstiftning behdvs inte pd omrédet,
ddremot torde det vara pa sin plats for HD att lyfta frigan om befarat
avtalsbrott i en upphandlingsrittslig kontext.
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Bilaga 1

1.4.16. Lirare

Leverantoren ska ansvara for att i anbudet angiven larartdthet uppfylls under
hela avtalstiden. Leverantdren ska ansvara for att minst 65 % av ldrarna &r
behoriga att undervisa i utbildning i svenska for invandrare och innehar
lararlegitimation samt 60 hogskolepodng (motsvarande 40 gamla
universitetspoing) i amnet svenska som andrasprik. Det dr onskvért att all
lararpersonal har vuxenpedagogisk erfarenhet.

I fall personal med foreskriven kompetens och behdrighet inte finns att
rekrytera ska leverantdren beskriva den kompetensutveckling och
fortbildning anstélld lararpersonal kommer att genomga inom ramen for sin
anstéllning och fran avtalstidens borjan.

For verifikation av detta ska leverantoren senast en manad innan
avtalstidens bdrjan inldmna utbildningsbevis och ldrarlegitimation for SFI-
larare, som styrker behorighet, larartathet och den andel behoriga SFI-ldrare
som angivits 1 anbudet.

1.6.1. Anbudsprovning

Anbudsprovningen kommer att ske i tre steg:

Steg 1 - Kvalificering: Krav avseende leverantdrens kvalificering (formaga
och kapacitet att utfora tjdnsten) dr gemensamma for samtliga delomraden.
Endast de anbud som uppfyller stéillda krav (avseende kvalificeringskrav i
avsnitt 1.4.) gar vidare till steg 2 och 3.

Steg 2 - Provning av att obligatoriska krav (ska-krav) for tjénsten uppfylls. I
forfragningsunderlaget finns obligatoriska krav som ir gemensamma oavsett
vilket delomrade anbud ldmnas for. Dessa obligatoriska krav ska besvaras.
Forutom de gemensamma, obligatoriska kraven ska specifika obligatoriska
krav for det/de delomrédden/en som anbud ldmnas for besvaras. Bedoms
anbudet inte uppfylla stéllda krav utvirderas anbudet inte vidare.
Utvérdering av om ett anbud uppfyller stéllda krav sker med utgangspunkt
fran leverantdrens svar, relaterat till forfragningsunderlaget samt verifiering
av uppgifter som efterfragas.

Endast de anbud som beddms uppfylla stillda obligatoriska krav gar vidare
till steg 3, anbudsutvirdering.

Steg 3 - Anbudsutvirdering:

Utviérdering av de anbud som godkints i steg 1 och steg 2 sker utifran vilka
leverantorer som ldmnat ekonomiskt mest fordelaktigt anbud
(upphandlingens tilldelningsgrund).
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1.7.2.57. Uppségning

For det fall att leverantoren, trots skriftlig anmaning ddrom och efter att
skélig tid fOr rdttelse har passerat, 1 bestdllarens rimliga bedomning inte
uppfyller de villkor och dtaganden som gjorts av leverantdren i detta avtal
har bestéllaren ritt att skriftligen séiga upp detta avtal med 30 dagars
uppsdgningstid. Detsamma ska gilla om leverantoren inte vid var tid
innehar giltig ansvarsforsikring.

Darutover har bestéllaren rétt att skriftligen séga upp detta avtal med
omedelbar verkan om leverantdren begatt visentligt kontraktsbrott. Sddant
vésentligt kontraktsbrott kan besta i, men &r ej begrinsat till, brott mot
antidiskriminerings- och meddelarfrihetsbestimmelserna i detta avtal, om
tillsynsmyndigheten, rektor respektive Skolinspektionen, riktat allvarlig
kritik mot verksamheten samt om leverantoren eller bolag genom vilket
leverantoren bedriver verksamhet inom ramen for avtalet far stélla in sina
betalningar eller kommer pa ett sddant obestind att leverantorens
skyldigheter kan antas inte kommer att kunna fullgoras pa ett riktigt satt.
Ett fortida uppsdgande av detta avtal oavsett grund innebér ingen
ersittningsskyldighet for bestéllaren.

Avtalet kommer att upphdra utan uppségning om UA eller av denne dgt
bolag som bedriver den faktiska verksamheten under Avtalet uppldses,
stdller in sina betalningar eller forsétts i konkurs.

1.7.2.58. Hivning

Envar av parterna dger ritt att siga upp avtalet med omedelbar verkan vid
vésentligt kontraktsbrott. Med vasentligt kontraktsbrott avses att part bryter
mot viktig bestimmelse i1 detta avtal eller inte foljer gillande tillampliga
lagar, forordningar och/eller andra bestimmelser samt réttelse inte skett
inom trettio (30) dagar efter skriftlig anmodan dartill.

Kontraktsbrott av vésentlig betydelse foreligger exempelvis om leverantéren
vid upprepade tillfdllen inte lever upp till villkoren i inganget avtal.
Havningsgrund foreligger om leverantdren forsitts 1 konkurs eller eljest
befinnes vara pa sadant obestand att den inte kan forvéntas fullgéra sina
ataganden.

Bestéllaren kan séga upp hela eller delar av avtalet vid drojsmal orsakat av
leverantoren eller av den som leverantdren i forekommande fall anlitar, om
drojsmalet Gverstiger trettio (30) dagar.
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