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1 Sammanfattning

Nar det allménna traffar avtal om anskaffning av vara, tjanst eller entreprenad, talar man om
offentlig upphandling. Med det allménna avses da stat, landsting, kommun, kyrka eller
association dar offentliga aktorer har huvudsakligt agande eller inflytande. Som leverantor réknas
varje potentiell avtalspart som kan tillgodose det allmannas anskaffningsbehov. Marknaden for
offentlig upphandling &r mycket stor. For Sveriges del utgér den ca 16% av BNP och fér EU-
omradet som helhet ca 11% av medlemslandernas samlade BNP. Detta viktiga marknadssegment
har under lang tid varit foremal for rattslig reglering, och samtliga medlemmar i EU ar idag
skyldiga att implementera de radsdirektiv som finns pa omradet. For Sveriges del har detta skett
genom lagen om offentlig upphandling (LOU) som tradde i kraft den 1:a januari 1994 och sedan
dess har kompletterats inte mindre &n sex ganger. Lagen innehaller principer och procedurregler
riktade till den offentliga upphandlaren. Lagen erbjuder ocksa leverantdrerna rattsmedel for att i
mojligaste man garantera lagens efterlevnad. Syftet med regleringen av den offentliga
upphandlingen ar mangfaldigt. Den gransoverskridande upphandlingen har inte alls okat i samma
utstrackning som o6vrig handel. Den offentliga upphandlingen har inte utsatts for tillracklig
konkurrens och de offentliga aktérerna har inte skapat tilltro till upphandlingsférfarandet bland
leveranttrerna. Regelverket ska medfora 6kad granséverskridande handel genom att garantera
oppenhet och likabehandling. Regleringen ska ocksa skapa forutsattningar for konkurrens genom
att garantera ett affarsmassigt upptradande fran det allmannas sida. Tillganglig konkurrens ska
alltid utnyttjas och endast marknadsmassiga bedomningar ska ligga till grund fér valet av
leverantor. Férutom att gynna konkurrensen pa marknaden medfor regelverket ocksa att de
offentliga utgifterna minskar och att samhallets resurser kan allokeras pa ett effektivare satt, till
gagn for samhallsmedborgarna. For att upphandlingsreglerna ska fa denna positiva effekt kravs
naturligtvis att de tillampas pa avsett vis. Det kravs ett betydande matt av saval teoretiska som
praktiska kunskaper fran de upphandlingsansvarigas sida. Forstaelse for juridik och ekonomi bor
kombineras med fackkunskaper avseende upphandlingsobjektet. Regelverkets inverkan pa
avtalsinnehallet far inte underskattas. Avtals- och koprattsliga fragor aktualiseras bade under
upphandlingsskedet och i den fortsatta avtalsrelationen. Upphandling kan ocksa aktualisera
konkurrensrattsliga fragor. Forutom kompetens maste dven incitament att félja reglerna finnas.
Just incitamentsproblematiken &r central nar det allmanna agerar pa marknaden. Offentliga
aktorer tar inte samma affarsmassiga risker som deras privata konkurrenter vid avtalsslut.
Upphandlingsbudgeten ar skattefinansierad och verksamheten ar inte beroende av I6pande
vinstmedel. Den offentliga upphandlaren drivs dessutom ofta av en politisk agenda som medfér
en risk for att andra an rent foretagsekonomiska hansyn tillats styra upphandlingsbesluten.
Upphandlingreglerna tillater ej att den offentliga upphandlaren undlater att utnyttja konkurrensen,
agerar diskriminerande eller baserar sina beslut pa ovidkommande hansyn, och denna
omstandighet gor det befogat att karakterisera regelverket som integrations- och
konkurrensskapande, samt kostnads- och resurseffektiviserande. Regelverket kring offentlig
upphandling fyller allts& en viktig funktion genom att komplettera Romférdragets bestammelser
om likabehandling och restriktionsférbud, och bidrar till att sakerstélla EG-rattens mal vad galler
ekonomisk integration och en effektiv konkurrens pa den gemensamma marknaden. Pa kopet far
medlemslanderna effektivare offentliga sektorer och pa sikt ett konkurrenskraftigt naringsliv.



2 Forkortningar m.m.

AB 92 Allméanna bestammelser for bygg-, anlaggning- och
installationsentreprenader.

ALOS 81 Allmanna bestammelser av ar 1981 for leverans av gods
till den offentliga sektorn.

AvtL Avtalslagen (SFS 1915:218).

CpPV Common Procurement Vocabulary.

DG XV Kommissionens generaldirektorat nr 15, med ansvar for
bl.a. ekonomisk integration och finans.

ECE 188 General conditions for the supply of Plant and Machinery
for Export. UN Economic Commission for Europe,1953.

EGT Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

FL Forvaltningslagen (SFS 1986:223)

GATT General Agreement on Tariffs and Trade.

GD Europeiska gemenskapernas domstol i Luxembourg.

GPA Government Procurement Agreement. Avtal om statlig
upphandling inom ramen fér WTO.

HD Hogsta Domstolen.

HovR Hovratten.

KmnL Kommunallagen (SFS 1991:900).

KL Konkurrenslagen (SFS 1993:20).

KkV Konkurrensverket.

KamR Kammarréatten.

LIU Lagen (SFS1994:615) om ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upphandling.

LOU Lagen (SFS 1992:1528) om offentlig upphandling.

LR Lansratten.

MD Marknadsdomstolen.

MONT 85 Allménna bestammelser av ar 1985 for leverans
innefattande montage, av gods till offentliga sektorn.

NL 92 Allmanna bestammelser for leverans av mekanisk och
elektrisk utrustning inom Norden.

NOU Namnden for offentlig upphandling.

0J Official Journal of the European Communities. Se EGT.

RegR Regeringsratten.

RF Romfdrdraget i sin lydelse enl. Maastrichtavtalet.

RRV Riksrevisionsverket.

SekrL Sekretesslagen (SFS 1980:100).

TED Tender Electronics Daily. Databas med EU-upphandling.

TR Tingsratten.

WTO World Trade Organisation, grundad vid GATT:s
Uruguayrunda 1993.

UK Upphandlingskungoérelsen.

UF Upphandlingférordningen.

UR Upphandlingsreglemente for kommunal upphandling.



3 Inledning

3.1 Amne och avgransning

| detta arbete riktas blickarna mot den offentliga upphandlingen. Uppsatsen ar inriktad mot
central formodgenhetsratt och betonar dessutom den samhéallsekonomiska kontexten.
Utgangspunkten ar lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU, som vilar pa EG-rattslig
grund. Framstéallningen har dock avgransats sa att EG-ratten endast givits ett begransat utrymme.
Da tyngdpunkten har placerats framst pa avtals och konkurrensfragor, har andra for rattsomradet
intressanta aspekter, t.ex. forvaltningsrétt och internationell privat- och processratt behandlats,
om alls, mycket kortfattat.

Problemstallningen &r i sin karna okomplicerad och kan sammanfattas med ett par enkla fragor:
Varfor ar omradet for offentlig upphandling rattsligt reglerat? Hur ser regelverket ut, varfor har
det denna utformning och vilka konsekvenser medfor detta for avtalsbildning och
samhaéllsekonomi?

3.2 Syfte och metod

Syftet med uppsatsen &ar att pa ett dversiktligt satt presentera regelverket kring offentlig
upphandling och redogéra for de materiella reglernas uppbyggnad och funktion. LOU kan
karakteriseras som osedvanligt detaljerad och relativt svartillganglig, sa ett av huvudsyftena med
uppsatsen ar att belysa saval de viktigaste materiella rattsreglerna i lagverket, som de
grundlaggande principer som ligger bakom regleringen. Nar det allmanna agerar som avtalspart
pa den fria marknaden uppkommer intressanta situationer pa avtals- och konkurrensomradet,
vilka ocksa uppmarksammas i framstéallningen. Slutligen kan ett av uppsatsens centrala moment
sagas vara ett forsok till att placera in upphandlingsreglerna i ett vidare ekonomiskt perspektiv.

Metoden kan beskrivas som bade deskriptiv, da saval relevant teoribildning, materiell ratt som
praktiska iakttagelser redovisas, och analytisk, da teori och praktik bringas i samspel och en rad
slutsatser darefter dras. Analysen finns invavd i framstallningen och aterfinns saledes inte enbart i
det avslutande kapitlet.



3.3 Disposition, kallor och forskningslage

Framstallningen ar upplagd sa att lasaren forst ges en allman teoretisk bakgrund vad galler
marknadens funktion och lagstiftningens roll for samhallsekonomin. Darefter presenteras LOU pa
ett 6verskadligt och kortfattat satt, med tonvikten lagd pa principer och centrala procedurregler.
Praktiska aspekter och for omradet viktiga rattsfall har fatt ett eget kapitel, och sedan behandlas i
tur och ordning avtalsrattsliga och samhallsekonomiska aspekter pa den offentliga
upphandlingen.

Till grund for arbetet ligger framst ett traditionellt kallstudium. Férarbeten, utredningar, doktrin
och praxis har noggrant genomgatts och dessutom har ett stort antal tidningsartiklar och
debattinlagg studerats. Genom intervju och enkét har attityderna hos en handfull
upphandlingsansvariga och leverantdrer fangats. Svaren har anvants framst for att fanga
installningen hos upphandlingssaktérerna och det har inte varit avsikten att samla in fakta som
kvantitativt kan ligga till grund for statistiskt behandling. Vidare har ett flertal
upphandlingsarende foljts och observerats. Speciellt intresse har da riktats mot utformningen av
upphandlingsdokumenten, d.v.s. underlag, anbud, standardavtal och kontrakt.

Det finns ett litet antal publikationer av handbokstyp pa upphandlingsomradet, som framst ar
riktade till de inkdpsansvariga tjanstemannen. Dessa praktiskt inriktade bécker ar vanligt
forekommande ute pa de upphandlande enheterna, men blir tyvarr snabbt inaktuella, d&
regelverket genomgar kontinuerliga forandringar. Férvanansvart lite har skrivits om upphandling
i den rattsvetenskapliga facklitteraturen. Omradet ar relativt nytt och dessutom svart att inordna i
den traditionella juridiska amnesindelningen. Den dvervagande delen av vad som skrivs om
offentlig upphandling harstammar ifrAn bertrda intressegrupper eller tillsynsmyndigheter. Dess
juridiskt-vetenskapliga varde kan emellanat ifragasattas men bakom framstallningarna ligger ofta
mangarig erfarenhet fran praktisk upphandling.

Detta arbete ar ett forsok att férena teori med praktik och ge lasaren en okad forstaelse for
regelverket som omgéardar den offentliga upphandlingen, samt att méjliggora fordjupade insikter i
de verkningar som det allmannas agerande medfor for den fria marknadens funktion, och
konsekvenserna av introduktionen av en rattslig reglering pa upphandlingsomradet.






4 Teoretisk bakgrund

4.1 Marknadens funktion

Allt sedan de forsta forntida samhélisbildningarna har manniskor slutit avtal med varandra.
Forutsattningarna for att en 6verenskommelse ska anses som bindande har varierat. Exempelvis
kan namnas ritualer vid avtalets ingdende, speciella villkor for rattslig handlingsformaga eller
olika krav pa avtalets form. Avtalet & som instrument av fundamental betydelse for samhallslivet
och det ar svart att ens forestalla sig en varld utan avtal. Till avtalets viktigaste egenskaper hor
partsbindnings- och regleringsfunktionerna. Syftet med avtalet &r att med for parterna bindande
verkan forandra ett rattsforhallande, vilket kan avse saval en primitiv bytestransaktion som ett
komplicerat foretagsforvarv. Avtalsfrineten och tilltron till att avtal ska hallas, "pacta sunt
servanda”, ar grundbultar i en fungerande marknadsekonomi.

Som huvudprincip i svensk avtalsratt galler inga sarskilda formkrav for civilrattsligt bindande
avtal. Daremot férutsatts att parterna ar tva separata rattssubjekt med full rattslig
handlingsférmaga, som pa frivillig basis utbyter samstammiga viljeforklaringar. Av praktiska skal
dominerar skriftliga och undertecknade avtal vid mera komplicerade transaktioner. Skriftligheten
kan vara pabjuden i lag, s.k. legalt formkrav, eller dverenskommen mellan parterna, s.k.
konventionellt formkrav. Aven i de férhallande dar lagen ej kraver viss form for giltighet och
parterna inte heller har foreskrivit formkrav, utgor ett skriftligt avtal en utmarkt dokumentation
over vem som ar bundna och i vilken utstrackning. Att formlosa avtal, t.ex. muntliga sadana, som
huvudregel &r bindande i svensk dispositiv ratt, férklaras av att formkrav normalt bromsar upp
och belastar avtalsbildningen, vilket gor vardagliga avtal onddigt tidskravande. Avtalsrelationen
mellan tva privata subjekt ska inte i onddan regleras av statsmakten. Att parterna ofta ar éverens
om formkrav, t.ex. vid mera komplicerade kommersiella transaktioner, forklaras av det
gemensamma intresset av utforliga och latt konstaterbara avtalsvillkor. Formkravet hojer initialt
transaktionskostnaderna, men kan visa sig vart sitt pris vid uppkomsten av tvist i anledning av
avtalet. Ett kontrakt tjanar som viktigt bevismedel vid en réttslig behandling och kan darfér sdgas
utgdra en slags forsakring mot motpartens avtalsbrott.

Avtalet ar som vi sett ett grundlaggande instrument for transaktioner pa marknaden. Marknaden i
sig kan karakteriseras som en motesplats for tillgang och efterfragan. For att effektivisera detta
mote har speciella institutioner utvecklats spontant, daribland betalningsmedel, mellanméan och
handelsforum, t.ex. borser, marknader eller auktioner. Avtal traffas da bada parter anser det
fordelaktigt. Pa en utbuds-efterfragekurva finns en jamviktspunkt som anger det aktuella priset,

en prismekanism dar varje férandring pa endera sidan har konsekvenser for prisets bestammande.
Om man utgar ifran att varje individ &r rationell och nyttomaximerande, och saledes aldrig
medvetet ingar avtal som férsamrar den egna situationen, ar det intuitivt majligt att inse avtalets
positiva effekter. Avtalsparternas val &r "paretosanktionerade”, d.v.s. att de bada inblandade anser



sig ha vunnit pa avtalet och saledes okat sin nytta. Om samhallsmedborgarna i allmanhet tillats
sluta avtal fritt kommer som huvudregel ocksa samhallets totala "nyttoindex” att 6ka, d.v.s. att
forflytta sig fran en punkt "ex ante” avtal, till en ny punkt "ex post” avtal, dar den totala nyttan nu
ar storre. De paretosanktionerade avtalen bidrar enligt denna forenklade mikroekonomiska
grundmodell till en standig tillvaxt, matt i "nytta”. Nyttan kan, men behdver inte nddvandigtvis
matas i ekonomiska termer.

Man kan tanka sig situationer dar individuell nyttockning star i konflikt med samhéllsintresset.
Det kan da vara motiverat att samhallet griper in och begransar avtalsfrineten. Sadan statlig
intervention maste vara proportionerlig och inte i onédan stympa marknadskrafterna sa att
tillvaxten avtar. Na&r lagstiftning, skatte- och avgiftsbelaggning, subventionering m.m.
introduceras i en marknad, for&ndras spelreglerna och de presumtiva avtalsparterna kanske
forlorar intresset for att traffa avtal. Den for samhéllet gynnsamma avtalsbildningen riskerar att
minska, vilket forsamrar tillvaxten. Lésningen pa problemet star att finna i valavvagda
interventioner som tar hansyn till det s.k. "Kaldor Hicks-kriteriet”. Anta att en lagreglering
medfor att frivilliga avtal inte langre kommer till stand p.g.a. att atminstone en av parterna inte
Okar sin nytta genom avtalet i denna nya situation. FOr att den totala samhallsnyttan inte ska
minska kravs att den uteblivna nyttan for individen kompenseras av en minst lika stor
nyttookning for samhéllet som helhet. Om man som exempel tanker sig en lag som férbjuder
handel med vissa farliga och forsatliga produkter, upplevs denna sakert som negativ for
presumtiva saljare, men lagen kan anda motiveras da allmanheten i stort upplever en nyttookning,
i form av 6kad trygghet, som vida 6verstiger saljarens nyttoforlust. En sadan lag uppfyller m.a.o.
Kaldor Hicks-kriteriet, och har typiskt sett positiva ekonomiska effekter, trots att den innebér ett
ingrepp i marknadeh.

For att en marknad ska kunna fungera val kravs en fungerande konkurrens. Det bor finnas ett
flertal aktorer pa utbudssidan som pa lika villkor tavlar om att sluta avtal med efterfragesidans
aktorer, "konsumenterna”. Konkurrenstrycket staller stora krav pa resursallokering och
organisationsstruktur pa utbudssidan. Aktorer med samre forutsattningar och hogre kostnader an
konkurrenterna, tvingas att effektivisera sin verksamhet och sénka kostnaderna for att
overhuvudtaget 6verleva. Detta leder till en situation dar hog kvalitet till Iagt pris ar ett ofelbart
recept for framgang, atminstone om efterfragesidan handlar rationellt, stravar efter 6kad
individuell nytta och har tillracklig information. Om konkurrensen inte ar effektiv eller t.o.m.
uteblir helt pa en viss marknad, kan man alltsa i typfallet vanta sig hogre priser och samre
kvalitet. Orsaken till otillracklig konkurrens kan bero pa offentliga regleringar, t.ex. lagstadgade
monopol. Det ar viktigt ur tillvaxtsynpunkt att ett sddant ingrepp i marknaden kan motiveras
utifran Kaldor Hicks-kriteriet, d.v.s. att de forluster som exempelvis monopolet innebar i form av
samre kvalitet och stigande priser, mer an val uppvags av andra fordelar for
samhéllsmedborgarna, t.ex. en battre miljo eller social grundtrygghet.

Ett monopol anses vara for handen nar endast en aktor aterfinns pa utbudssidan pa en avgransad
marknad. Monopolisten kan i avsaknad av konkurrens halla priserna vasentligt hogre an
produktionskostnaderna, och géra en "monopolvinst”, pa konsumentens bekostnad.

! Kaldor Hicks-kriteriet behandlas av I. St&hl (1996) s.9 f.
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Incitament saknas att forbattra produkterna nér alternativ saknas pa marknaden. Situationen ar
ineffektiv for samhallet da konsumenter som ar beredda att betala ett pris som motsvarar
produktionskostnaden, nu istéllet avstar eller véljer en helt annan produkt. Resurserna i samhallet
allokeras inte pa basta satt, vilket brukar benamnas som en "extern effekt”. Monopol kan ocksa
uppsta som en foljd av marknadsaktorernas agerande. Om det ar svart for nya aktorer att etablera
sig pa ett visst segment av utbudssidan, kan de befintliga samverka for att begransa konkurrensen,
t.ex. genom att dela upp marknaden mellan sig eller samarbeta vad géller prissattning. Ett annat
exempel kan vara aktdrer som utnyttjar sin marknadsdominans till att dumpa priser eller blockera
marknadstilltrade for att besegra konkurrenterna. En annan situation som kan ha negativa
verkningar ar nar efterfragesidan endast har en aktér, s.k. monopson. Genom att binda upp denna
enda kopare med avtal kan en aktor pa utbudssidan lagga beslag pa hela marknaden. Den
bakomliggande orsaken till monopsonsituationen ar nastan alltid offentliga regleringar.

Lika val som att missriktade och oproportionerliga regleringar kan stéra marknaden pa ett for
samhallet skadligt séatt, s& kan en alltfor slapphant "laissez faire™-politik motverka en effektiv
konkurrens. Staten bor pa olika satt uppmuntra konkurrens och beivra otillbérliga
konkurrenssnedvridande beteenden. Lagstiftning &r hér ett effektivt medel, men aven radgivning
och informationskampanjer behdvs. Marknadens egen metod att I6sa monopolproblemet ar att
monopolvinsten lockar nya aktorer att etablera sig pa det aktuella marknadssegmentet. Staten har
en viktig uppgift i att erbjuda konstitutionella och institutionella forutsattningar for en fungerande
marknad. Forutom avtalsfrihet, kréavs narings- och etableringsfrihet, skydd for aganderéatten,
tillgang till rattsskipning m.m. Den ekonomiska tillvaxten &ar alltsa beroende av statens beteende,
bl.a. vad galler viljan att skapa forutsattningar for en effektiv konkurrens och formagan att bevara
en existerande konkurrenssituation.

4.2 Lagstiftningens roll

En valfungerande marknadsekonomi kédnnetecknas inte enbart av grundlaggande fri- och
rattigheter av typen avtals-, narings- och etableringsfrihet. En rattighet har endast symboliskt
varde om den inte ocksa motsvaras av nagon form av skyldighet. Parterna i ett avtal kan
visserligen lita pa varandras ord, men vid storre transaktioner kanns det tryggare om avtalet ocksa
kan genomdrivas rattsligt och avtalsbrott sanktioneras. Marknadens aktorer efterfragar ett
gemensamt regelverk och en oberoende institution for tvistldsning och verkstallighet. Ett lands
lagstiftning och domstolsvasende tjanar alltsa en viktig funktion for den ekonomiska
omsattningen. For att regelverket inte ska vara allt for ingripande har manga civilrattsliga
forfattningar dispositiv karaktar. Lagbud med tvingande karaktér existerar i normalfallet endast

da ett skyddsintresse ansetts vaga tyngre an omsattningsintresset.

Till skillnad fran civilratten, omfattar den offentliga ratten inte primart rattsfornallandet mellan
privata subjekt. Offentligrattslig reglering kan likval ha stor inverkan pa marknadens funktion och
aktorernas handlingsmonster. Skatter och subventioner ar exempel pa politisk reglering med
framst omfordelande syften, medan konkurrens- och marknadsratten forbjuder vissa beteenden
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for "marknadens eget basta”. Forvaltningsratten ger spelreglerna for det allménnas inre
organisation samt myndighetsutdvning och 6vrig kontakt med néringsliv och medborgarna. Det ar
viktigt att marknaden kanner tilltro till rattsvasendet och upplever myndighetsutdvningen som
rattvis och proportionerlig i forhallande till det faktiska behovet. Ett land med ofullstandig
rattighetskatalog, bristfallig lagreglering, oberdknelig och korrumperad myndighetsutévning etc,
omojliggor i det narmaste tillvéaxt och valstand.

De teoretiska modeller som skisserats i det foregaende &r ett forsok att pa ett enkelt och karnfullt
satt presentera huvuddragen for marknadens funktion och lagstiftningens roll i en fungerande
marknadsekonomi. Aven om framstallningen utgér en férenkling av den i manga avseende
komplicerade teoribildningen pa omradet, torde slutsatserna anda vara rattvisande, och utgor
saledes ett ndédvandigt kunskapsmaterial for den som vill forsta gransomradet dar juridiken moter
ekonomir? | det foljande kapitlet stélls regelverket kring offentlig upphandling i fokus. Bade vid
tillampningen och utvarderingen av lagstiftningen pa detta omrade kravs alltsa i enlighet med det
anforda, grundlaggande forstaelse for de juridiska, féretagsekonomiska och nationalekonomiska
disciplinerna.

2 For en mer utforlig behandling av sambandet mellan juridik och ekonomi, eller vad som ibland kallas rattsekonomi,
se Skogh (1983) och Werin (1982).
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5 Regelverket kring offentlig
upphandling

5.1 Kortfattad historik

Svenska statliga myndigheters upphandling har varit reglerad sedan slutet av 1800-talet. Under
1900-talets forsta halft stadgades bl.a. att svensktillverkade varor hade foretrade framfor
utlandska, da staten stod som kopare. | takt med den ekonomiska utvecklingen och den offentliga
sektorns tilltagande storlek, har reglerna skiftat. Fr.o.m. 1952-ars Upphandlingskungdrelse
framtrader principer som affarsméassighet och 6éppenhet vid statlig upphandling. 1973
introducerades en ny UK, dar upphandling i anbudskonkurrens férordades. Kommunerna
uppmanades att pa frivillig vag inféra upphandlingsreglementen (UR), som byggde pa samma
principer som UK. Reglerna tillat, trots principen om affarsmassighet, att upphandlingen vid
behov anvandes som medel inom sysselsattnings- och regionalpolitik. Upphandlingsférordningen
av 1986 inforde tre olika forfaranden: sluten-, forhandlad- eller direktupphandling. Den statliga
upphandlingen kunde inte 6verklagas, medan kommunal upphandling kunde understéllas
laglighetsprovning enligt kommunallagens bestammelser. UF (SFS 1986:336) var gallande
regelverk for statliga myndigheters upphandling av varor och vissa tjanster fram till den 1:a
januari 1994.

Det sena 1980-talet sag en tilltagande internationalisering av svensk ekonomi och politik.
Overenskommelser av mellan- och dverstatlig karaktar tvingade allt fler lander att 6ppna sina
granser och framja handelsutbytet. S6der om vart land fick den Europeiska Gemenskapen
fornyad kraft genom Enhetsakten 1986, och Sverige knéts allt narmare Europa. Den offentliga
upphandlingen stod hogt pa dagordningen i dessa internationella sammanhang, inte minst p.g.a.
dess stora andel av landernas ekonomi och darmed potential fér 6kad handel och ekonomisk
integration.

5.2 Gransoverskridande intressen

Véardet av den offentliga upphandlingen i Sverige uppgick vid mitten av 90-talet till 6ver 300
miljarder kronor per ar, motsvarande ca 16% av BNP. For EU:s del var vardet drygt 6 biljoner
kronor eller 11% av samlade BNBet ar naturligt att stor uppmarksamhet riktas mot marknaden
for offentlig upphandling fran organisationer med syfte att framja konkurrens och

% Statistik frn: NOU —Effekter av lagen om offentlig upphandling (1998) och European Commission (1996).
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gransoverskridande handel. Varldshandelsorganisationen WTO grundades vid GATT:s
Uruguayrunda 1993 och innehaller bl.a. en éverenskommelse om likabehandling och 6ppenhet
vid statlig upphandling Over vissa vardegranser, kallad GPA. Efter Sveriges anslutning till EES-
avtalet och sedermera intradet i EU, har den europeiska integrationspolitiken blivit helt avgorande
for svensk upphandlingsreglering. Romférdraget ndmner inte offentlig upphandling, men
innehaller viktiga principer, som diskrimineringsforbudet, fri rorlighet for varor, tjianster,

arbetskraft och kapital, etableringsfrihet, forbud mot konkurrenssnedvridande beteenden och
regler for statsstod. Det finns sex detaljerade radsdirektiv pa upphandlingsomradet som ska
implementeras i medlemslandernas nationella lagstiftning. Dessa sekundarrattsakter har som mal
att skapa en 6ppen, enhetlig och réattvis gemensam marknad for upphandling som Overstiger vissa
troskelvarden. EU:s integrationsstravanden har gett goda resultat nar det galler det
gransoverskridande privata varu- och tjansteutbytet, men vid offentlig upphandling har nastan alla
transaktioner skett nationeflDetta forhallande har inte ansetts tillfredsstallande ur
integrationssynpunkt och Kommissionens DG XV arbetar standigt for att forbattra
forutsattningarna for den gransoverskridande upphandlingen inom EU. Direktiven som innehaller
procedurregler och rattsmedel, far anses tillrackligt tydliga och villkorslésa for att kunna grunda
rattigheter for enskilda, s.k. direkt effekt. Nationell ratt far inte beskara de rattigheter som
direktiven ger nagon enskild och de nationella domstolarna har en skyldighet att tolka
upphandlingsreglerna i ljuset av EG-rattdbetta innebér att reglerna fér stérre upphandlingar

ska ha samma materiella innehall i hela EU, och att bristande implementering och felaktig
tillampning kan innebéara skadestandsskyldighet fér staten.

Det finns fyra procedurdirektiv, ett for varje upphandlingskategori: varor (dir. 93/36),
entreprenader (dir. 93/37), forsorjningssektorerna (dir. 93/38) och tjanster (dir. 92/50). Det finns
darutover tva rattsmedelsdirektiv (dir. 89/665 och 92/13). Direktiven traffar alla offentliga
aktorers upphandling, vilket for Sveriges del bl.a. innefattar statliga myndigheter, kommuner,
landsting och bolag i offentlig regi. Forutsattningen for direktivens tillamplighet ar dock att
upphandlingens ekonomiska omfattning overstiger vissa faststéllda troskelvarden. Man skulle
kunna saga att upphandling med "gemenskapsdimension” traffas av direktiven, medan mindre
upphandlingar inte ar lika intressanta ur integrationssynpunkt och darfor kan regleras nationellt.
De grundlaggande principerna ur Romfordraget torde dock galla &ven for upphandlingar under
troskelvardena, vilket staller krav pa den nationella regleringen vad galler férdragskonformitet,
likabehandling etc.

For EU:s framtid &r integrationsmalet det mest centrala. En gemensam inre marknad, utan
nationella hinder for varor, tjanster, arbetskraft och kapital, ska leda till 6kat valstand for unionen
som helhet. Med fria handelsfléden kan olika regioner utnyttja sina komparativa fordelar, vilket
leder till effektiv resursallokering, da produktionen sker dar forutsattningarna ar som mest
gynnsamma. Gemensamma regelverk och dppna granser sanker transaktionskostnaderna och
framjar rorligheten av saval produkter som producenter. En stor marknad kan medféra

* Ar 1987 var andelen import i offentlig upphandling 1,4%, men 1995 hade andelen stigit till 3%. Kommissionens
mal ar att upphandlingsreglerna ska medféra gransoverskridande upphandling som 6verstiger 10%. Se European
Commission (1996). | denna statistik rdknas dock inte utlandska dotterbolags leveranser som gréansoverskridande
upphandling, vilket till viss del forklarar de laga procentsatserna.

® Om EG-rattens inverkan p& nationell ratt, se L. Palsson (1993).
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skalfordelar for producenter, d.v.s. minskad marginalkostnad per producerad enhet, vilket skapar
foretag stora nog att konkurrera pa varldsmarknaden. En stor marknad 6kar ocksa
forutsattningarna for mangfald pa utbudssidan, vilket 6kar valfarden da konsumenterna
efterfragar differentierade produkter. | detta sammanhang utgor USA en forebild for det
europeiska samarbetet. | USA har en stor marknad, gemensam valuta, strang
konkurrenslagstiftning och en liten offentlig sektor skapat varldens ledande ekonomi.

Den EG-rattsliga regleringen av offentlig upphandling har forutom det uppenbara
integrationsmalet, ocksa en effektiviserande verkan fér medlemslandernas offentliga utgifter.
Genom att utnyttjia konkurrensen pa den gemensamma marknaden kan den offentliga sektorn gora
stora besparingar i samband med offentlig upphandling. Eftersom underskott i statsbudgeten ar ett
allvarligt hot mot den gemensamma valutan inom EMU, har de nationella statsfinanserna nu mer
an nagonsin blivit en angelagenhet fér EU, vilket tydligt framgar av de s.k. konvergenskraven i
anledning av Maastrichtfrdraget.

Att den offentliga upphandlingen effektiviseras och utsatts foér konkurrens ar uppenbarligen en
saval nationell som internationell angelagenhet av storsta vikt. Innan den nu gallande svenska
lagstiftningen pad omradet presenteras, gors i nasta avsnitt ett forsok att placera in regleringen i en
rattslig kontext.

5.3 Rattsfiguren offentlig upphandling

| det juridiska biblioteket aterfinns litteratur om offentlig upphandling pa avdelningen for
forvaltningsratt. Pa regeringsniva ar det framst Finansdepartementet som ansvarar for
upphandlingsrelaterade fragor men aven Narings- och Utrikesdepartementet ar inblandade. | den
juridiska utbildningen avhandlas offentlig upphandling, om alls, framst inom konkurrens- och
EG-ratten, medan intressanta fragestallningar i doktrinen oftare bertr skadestands- och
avtalsratten. Fran svensk rattspraxis marks upphandlingsrelaterade avgéranden i saval
forvaltningsdomstol (LR, KamR, RegR) som allman- (TR, HovR, HD) och specialdomstol

(MD).® Bilden kan verka splittrad och att inordna ett rattsinstitut i forutbestamda fack kan
visserligen ha pedagogiskt varde, men fyller knappast nagot sjalvandamal.

Nar det allmanna agerar som avtalspart pa den fria marknaden uppstar en situation som i manga
avseenden avviker fran den typiska avtalsbildningen, d.v.s. den mellan tva privata subjekt.
Lagstiftaren har sett sig nodgad att styra den process som féregar ett upphandlingsavtal, genom
olika procedurregler som ska sékerstalla bl.a. 6ppenhet och réttvis behandling av potentiella
motparter. | detta avseende ar upphandlingen ett forvaltningsrattsligt intresse, men den kan inte
karakteriseras som myndighetsutévning. Upphandlingen utmynnar ju i ett civilrattsligt bindande
avtal som motparten frivilligt ingatt. Sjalva avtalet och dess rattsverkningar ar saledes ett
civilrattsligt intresse.

® Vilken domstol som &r ratt forum i det enskilda fallet berérs i kap. 5.19.
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Forvaltningslagen (1986:223) ar tillamplig pa nara nog varje offentlig institution som i dess
beslutande verksamhet kan bendmnas myndighet. En stor del av lagens bestammelser berér dock
uteslutande s.k. myndighetsutdvning, och traffar darfor inte handlaggning och beslut i
upphandlingsarenden. Lagen ar dessutom subsidiar (lex generalis) i forhallande till mer
detaljerade forfattningar (lex specialis), och spelar darfér en mycket begransad roll vid
upphandlingséarenden. Reglerna om bl.a. serviceskyldighet och jav ar dock véarda att
uppmarksamma (se kap. 6.6 nedan).

Konkurrenslagen (1993:20) ar tillamplig pa upphandlingsforfarande som patagligt snedvrider
konkurrensen, men reglerna som bygger pa EG-ratt har tillkommit med tanke pa andra situationer
an den vid offentlig upphandling, och utgor darfor ett tamligen trubbigt instrument. En narmare
analys av konkurrensrattens forhallande till upphandlingsreglerna ges i kap. 8, medan
avtalsrattsliga fragor behandlas i kap. 7.

5.4 Lagen om offentlig upphandling

| och med Sveriges narmande till EG genom férhandlingarna om ett EES-avtal i bérjan av 90-
talet, stalldes nya och genomgripande krav pa delar av var rattsordning. Den nya konkurrenslagen
var i det ndrmaste en kopia av EG:s konkurrensratt med Romférdragets artikel 85 och 86 som
forebild (EES-avtalets artikel 53 och 54). Genom EES-avtalet atog sig Sverige ocksa att infora
regler som motsvarade EG:s direktiv for offentlig upphandling. UF:s reglering visade sig
otillracklig pa en rad punkter, bl.a. utpekade direktiven en storre skara upphandlande enheter,
andra former fér upphandlingsforfarandet, annonseringsplikt och majligheter till 6verprévning

och skadestand. Arbetet med en EES-konform upphandlingslag nddde sin kulmen med
proposition 1992/93:88. Resultatet blev lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, LOU. Att
implementera EG-direktiven genom en kortfattad ramlag bedomdes som olampligt da
bestammelserna sadgs som mycket detaljerade och svartillgangliga. Dessutom papekade lagradet
att RF 8 kap. 2 §, stadgar lagformen for denna typ av reglering. LOU blev en for svenska
fornallande ovanligt omfattande och detaljerad lag, p.g.a. beslutet att sammanféra samtliga EG-
direktiven i en enda forfattning. Innan lagen hann trada i kraft inférdes ett nytt kapitel 6, om
upphandling under tréskelvardehRa detta vis reglerades nu all offentlig upphandling genom

LOU, och UF och UR upphorde att galla nar LOU tradde i kraft den 1:a januari 1994.

1993 hade flera av de aktuella EG-direktiven reviderats, men de nya lydelserna ingick ej i EES-
avtalet. | anledning av Sveriges intrade i EU fick LOU darfor andras pa en rad viktiga punkter,
bl.a. vad avsag tjansteupphandling inom forsorjningssektot&d®a, avtalet om statlig

upphandling inom WTO, tradde i kraft 1:a januari 1996. Redan innan GPA-reglerna inforlivats i
EG-direktiven, valde Sverige att komplettera LOU med de speciella troskelvarden som géller for

” Prop. 1993/94:78, SFS 1993:924, SFS 1993:1468.
® Prop. 1993/94:227, SFS 1994:614, prop. 1994/95:153, SFS 1995:704.
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upphandling inom WTO.? | regeringens proposition 1996/97:153 féreslogs en |&ng rad justeringar
och andringar i syfte att géra lagens innehall och lydelse mer trogen upphandlingsdirektiven.
LOU utkom som en foljd av detta i ett omtryEloch denna senaste version borjade gélla den 1:a
januari 1998.

Lagen har alltsa justerats fortlopande sedan den antogs och med nuvarande forandringstakt ar nya
andringar att vanta inom en snar framtid. Den fortsatta framstallningen tar darfor sikte pa
Overgripande principer, barande procedurregler och de centrala rattsmedlen, snarare an att slaviskt
redovisa lagen paragraf for paragraf. Hanvisningar till relevant lagrum sker dock dar texten
refererar till materiella bestammelser i regelverket.

5.5 Oversiktlig genomgang av LOU

LOU bestar av 164 paragrafer fordelade pa sju kapitel. Lagens forsta kapitel har rubriken
"allmanna bestammelser” och har aterfinns bl.a. tillampningsomradet, definitioner och sadana
regler och principer som ar gemensamma for all slags offentlig upphandling. Kapitel 2-5
innehaller de sarskilda regler som galler for upphandling 6ver troskelvardena for de olika
upphandlingskategorierna: varor (kap.2), entreprenader (kap.3, med hanvisning till lagens bilaga
avdelning C), forsorjning (kap.4) och tjanster (kap.5, med hénvisning till lagens bilaga avdelning
A och B, for distinktion mellan "A-tjanst” och "B-tjanst”). Dessa fyra kapitel bygger pa
motsvarande procedurdirektiv. Kapitel 6 innehaller regler foér upphandling som understiger
troskelvardena (samt B-tjanster oavsett varde), dar EG—direktiven saledes inte ar direkt
tillampliga. | det avslutande 7:e kapitlet finns regler for bl.a. 6verprévning och skadestand, vilka
uppfyller malen for de bada rattsmedelsdirektiven.

5.6 Tillampningsomradet

Reglerna i LOU riktar sig till vad som i lagen benamns "upphandlande enheter”. Som sadana
réknas myndigheter och beslutande forsamlingar under staten, kommun, landsting eller kyrka,
samt bolag och andra associationsformer dar det allm&nna har huvudsakligt agande eller
inflytande och syftet med dessa ar att tacka offentliga behov som inte &r av industriell eller
kommersiell art. For att lagens regler ska bli tillampliga kravs dessutom att den upphandlande
enheten inlett ett upphandlingsférfarande, d.v.s. har for avsikt att genom kontakter med
marknaden sluta ett civilrattsligt bindande avtal om upphandling. For att LOU ska bli tillaplig
kravs att upphandlingsforfarandet inte traffats i anledning av saddana internationella

° Prop. 1995/96:165, SFS 1996:433.
10 5FS1997:1068.
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Overenskommelser som raknas upp i 1 kap. 3 8. Upphandlingsavtalet kan avse kop, hyra, leasing,
hyrkop etc. av vara, tjanst eller entreprenad, och ska manifesteras i skriftlig form, ett s.k.
upphandlingskontrakt. Egenregiverksamhet och intraprenad kan inte upphandlas i LOU:s mening,
da det kravs tva separata rattssubjekt for ett bindande upphandlingsavtal. Konstruktioner med
bestallarenhet och utférandeenhet inom en offentlig organisation, medfér inte nagon avtalsrattslig
relation, om de inte utgor fristdende rattssubjekt. Det ar en annan sak att egenregin tillats lamna
"anbud” i konkurrens med marknadens anbudsgivare i ett pagaende upphandlingsforfarande (se
kap. 8.3 nedan). Ar verksamheten daremot ordnad i separata juridiska personer med sarredovisad
budget, t.ex. en kommun med helagda kommunala bolag, blir LOU tillamplig vid transaktioner
subjekten emellan. Statliga myndigheter kan utgbra upphandlande enheter men myndighetens
status av juridisk person emanerar fran staten, vilket innebar att civilrattsligt bindande avtal ej kan
slutas mellan tva myndigheter da de inte utgor sjalvstandiga rattssubjekt gentemot varandra
(forutsatt att myndigheten inte ar organiserad som bolag). LOU tillampas saledes normalt inte vid
kép mellan myndigheteT.

5.7 Huvudregeln om affarsmassighet

| LOU 1 kap. 4 § aterfinns lagens principiellt viktigaste bestammelse. | nagot som kan liknas vid
en generalklausul féreskrivs att all upphandling skall goras affarsmassigt, med utnyttjande av
konkurrensen och i 6vrigt ske utan ovidkommande hansyn. Kravet pa affarsméassighet kanns igen
fran UK och UF, men har ingen direkt motsvarighet i EG-direktiven. Den upphandlande enheten
ska uppfora sig rationellt med tanke p& den egna organisationens ekonomi. | propdSiimmen

ligger till grund for LOU papekas att i begreppet affarsmassighet bl.a. ligger en méjlighet att
anvanda det upphandlingsforfarande som medfér lagst kostnader for enheten. Med
affarsmassighet torde aven avses att den upphandlande enheten féljer "god affarssed”, d.v.s. foljer
gangse bruk i branschen och avstar fran olika former av otillborliga beteenden. Att utnyttja de
befintliga konkurrensmdijligheterna vid upphandling torde alltid vara affarsmassigt i sig. Nar
potentiella leverantorer téavlar om upphandlingskontrakt, s.k. anbudskonkurrens, blir villkoren
typiskt sett fordelaktiga for upphandlaren. En konkurrensutsatt och gransoéverskridande
upphandlingsmarknad ar ju ocksa huvudmalet for EG-direktiven pa omradet. Kravet pa att inga
ovidkommande hénsyn ska tas, medfor objektivitet och réattvis behandling vid valet av leverantor.
Romfordragets art. 6, som forbjuder diskriminering p.g.a. nationalitet, far har fullt genomslag.
Leverantdrerna ska behandlas lika och endast bedémas efter kriterier som ar férenliga med LOU
och EG-ratten. Med "ovidkommande hansyn” innefattas ocksa situationer dar den upphandlande
enhetens anskaffning styrs av politiska hansyn, t.ex. lokala sysselsattningsaspekter, snarare an
foretagsekonomiska. Lagens forarbete ger inte mycket ledning for hur begreppet affarsmassighet

! se dock Hellner (1993) s.41 som menar att "myndigheter kan ingd avtal med varandra for att utféra sina
offentligrattsliga skyldigheter eller av annat skal”. Enligt denna uppfattning skulle LOU tillampas aven pa
anskaffningsavtal mellan statliga myndigheter oavsett deras rattsliga status. Att LOU inte som regel &r tillamplig
mellan myndigheter bekraftas dock av Hellgren (1994) s.2:10.

121992/93:88 5.117 .
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ska tolkas och det har uppenbarligen lamnats at rattstillampningen att narmare bestamma vad som
ska anses inga i begreppet.

5.8 Upphandlingskategori och vardeberdakning

For att kunna tillampa LOU pa ett riktigt satt ar det viktigt att sarskilja de olika
upphandlingskategorierna och dessutom kunna avgdra huruvida en forestdende upphandling
vardemassigt kommer att befinna sig over eller under lagens troskelvarden. Det bjuder normalt
inga storre problem att sarskilja de fyra upphandlingskategorierna (varor, entreprenad, férsérjning
eller tjanst). Om en och samma upphandling har inslag av t.ex. bade kdp av vara och tjanst, ska
den vardemassigt dvervagande delen bestdmma kategorin. Med entreprenad avses bygg- och
anlaggningsarbeten med alla ingdende varu- och tjansteinslag, och med forsoérjning avses varor,
tjanster och entreprenader som ingdr i upphandling pa energi, vatten, transport och
telekommunikationsomradet.

Vid berakningen av upphandlingens varde ska varje avtals totala eller potentiella varde, exklusive
mervardesskatt, beaktas. Forlangnings- eller optionsklausuler ska behandlas som om de utnyttjats
fullt ut. Finns sjalvstandiga enheter med egen inkdpsorganisation inom en upphandlande enhet far
troskelvardet beraknas inom ramen for sddan sjalvstandig enhets upphandling. En upphandling
far inte delas upp i syfte att underskrida lagens troskelvarden. Om enheten beréknat att
upphandlingen kommer att hamna under troskelvardet, men det visar sig att prisnivan i anbuden
ligger vasentligt dver troskelvardet, bér upphandlingen géras om.

5.9 Upphandlingsférfarande

LOU 2-5 kap. stadgar tre olika former av upphandlingsférfarande vid upphandling som dverstiger
troskelvardet for respektive upphandlingskategori. Oppen upphandling innebar att enheten genom
en annons infordrar anbud. Alla leverant6érer som visar intresse har ratt att fa ta del av de
fullstandiga villkoren, det s.k. forfragningsunderlaget, och utifran detta utforma sina anbud. Inga
som helst férhandlingar far forekomma mellan leverantéren och den upphandlande enheten. Ett
alternativt forfarande ar s.k. selektiv upphandling. | en annons uppmanas leverantérer att anmala
sitt intresse for att delta i en forestaende upphandling. Nar tiden for anbudsanstkan gatt ut valjer
den upphandlande enheten ut de for upphandlingen lampligaste leverantdrerna i en s.k
prekvalificeringsomgang. Endast dessa utvalda anbudssokande, helst minst fem till antalet (LOU
1 kap. 7a 8), far alltsa delta i sjalva anbudstavlingen. Inte heller vid selektiv upphandling far
forhandlingar forega leverantorsbeslutet. Det tredje upphandlingsforfarandet, férhandlad

13 Se Linder (1996) s.110 och Léfving (1995) s.77 f.
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upphandling, &r vanligast pa forsorjningsomradet men kan i ett fatal fall &ven anvandas vid 6vrig
upphandling dver troskelvardena (se LOU 2 kap.10-11 88§, 3 kap. 14-17 88 och 5 kap. 16-19 88).
Leverantdrerna valjs ut i en prekvalifikationsfas, precis som vid selektivt forfarande. Minst tre
anbudssokande bor for konkurrensens skull fa delta med anbud (LOU 2 kap. 11a 8), och
forhandlingar med en eller flera leverantorer inleds, som utmynnar i att en leverantor utses.
Forhandlad upphandling kan i undantagsfall genomforas utan foregaende annonsering, t.ex. om
det p.g.a. ensamratt endast finns en enda majlig leverantdr.

For upphandlingar som vardemassigt understiger de troskelvarden som anges i LOU, star tva
olika forfarande till buds (LOU 6 kap. 2 8). | normalfallet ska s.k. forenklad upphandling

tillampas. Det motsvarar en forhandlad upphandling men den upphandlande enheten kan vélja att
infordra anbud genom tldnlngsannons eller skrivelse. Aven leverantdrer som inte anmodats att
lamna anbud har ratt att pa begéaran fa ta del av forfragningsunderlaget och delta i upphandlingen.
Forhandlingar far foras med en eller flera leverantorer innan enheten beslutar om vilket anbud
som ska antas. Det andra forfarandet, s.k. direktupphandling, far endast ske om upphandlingens
varde ar lagt eller om synnerliga skal foreligger, t.ex. ett bradskande behov som inte rimligen
kunnat forutses. Nagot egentligt anbudsforfarande tillampas inte i detta fall och annonsering blir
inte heller aktuellt. D& upphandling under troskelvardena inte traffas av EG-direktiven finns det
anledning att papeka att huvudregeln om affarsmassighet galler all upphandling, liksom de EG-
rattsliga huvudprinciperna i Romfordraget. En upphandlande enhet kan alltsa inte diskriminera
utlandska leverantorer bara for att upphandlingen understiger lagens tréskelvarden. Daremot
foreligger inte samma krav pa 6ppenhet, och annonsering ar alltsa inte obligatoriskt i denna
situation.

5.10 Annonsering

Offentlig upphandling som 6verstiger troskelvardena ska annonseras i ett sarskilt tillagg till
Europeiska Gemenskapernas Tidning, EGT. Annonserna gors aven tillgangliga i elektronisk

form, genom publicering i databasen TED (Tender Electronics Daily). Tillagget till EGT

utkommer dagligen och brukar innehalla 6ver 300 annonser. Databasen ar mer latthanterlig och
leverantorer kan soka direkt pa egna branschens upphandlingsobjekt. Den upphandlande enheten
kan vélja ett av de 12 officiella EU-spraken, t.ex. svenska, men en annons pa engelska torde locka
betydligt fler utlandska anbudsgivare. For att underlatta for intresserade leveranttrer ska
hanvisningar till upphandlingsobjektet géras genom anvandande av en gemensam kod, CPV
(Common Procurement Vocabulary), och tekniska kravspecifikationer ska om mgjligt hanvisa till
gemensam europeisk standard. Annonsen far maximalt uppta en sida i tillagget, framst p.g.a.
utrymmesskal? Férutom krav hanforliga till upphandlingsobjektet ska i annonsen framga de krav
som enheten avser stélla pa leverantdrens tekniska formaga och kapacitet, samt finansiella
stallning. Vid selektiv eller férhandlad upphandling ska prekvalifikationsfasens urvalsfaktorer
anges i annonsen, garna rangordnade efter vikt och det ska ocksa framgéa hur manga leverantorer

4 Prop. 1996/97:153 s.57 namner att en sida i EGT innehaller ca 650 ord. Se dven LOU 1 kap. 9 §.
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som enheten avser bjuda in att lamna anbud. Nar en upphandling enl. 2-5 kap. avslutats ska den
upphandlande enheten redovisa resultatet inom 48 dagar i en efterhandsannons. Dessutom ska
storre planerade upphandlingar under enhetens budgetar, i férvag meddelas i en férhandsannons.
Annonserna far inte publiceras i andra medier fére avsandandet till EGT och far vid sadan 6vrig
annonsering inte innehalla information som avviker fran EGT-annonsen. Reglerna om
annonsering i LOU 1 kap. 7-11 88§, 2 kap. 6-7a 88, 3 kap. 9-11 8§, 4 kap. 14-15a 8§ samt 5 kap.
11-13 88, har till syfte att skapa en 6ppen upphandlingsmarknad dar alla leverantorer har tillgang
till samma information och i storre utstrackning ska kunna lamna anbud utanfér
hemmamarknaden. Annonserna lases aven av leverantorer utanfér EU, t.ex. japanska eller
amerikanska foretag som &r intresserade av upphandlingsmarknaden i Europa.

5.11 Krav pa leverantoren

Den upphandlande enheten har ratt att stalla vissa grundlaggande krav for att om majligt utesluta
olampliga eller oseriosa leverantorer. Forutom krav pa teknisk formaga och ekonomisk stallning,
kan enheten krava att leverantoren inte ar foremal for naringsforbud, konkurs, eller domts for
brott i yrkesutovningen eller misslyckats att fullgora alaggande vad galler skatt och sociala
avgifter. Leverantor som inte lever upp till kraven far, men behover inte nédvandigtvis uteslutas
fran upphandlingen (LOU 1 kap. 17 8). Detta innebar alltsa att en prévning av anbudsgivaren
foregar provningen av sjalva anbudet. Leverantdrskraven ska medféra att den upphandlande
enheten kan undvika riskmoment vad galler affarspartner, men ar samtidigt ett led i kampen mot
ekonomisk brottslighef. Kraven pé leverantoren far inte stéllas oproportionerligt hogt och far
naturligtvis aldrig anvandas som argument att foérkasta sjalva anbudet. Vid upphandling som
understiger troskelvardena ska den upphandlande enheten kontrollera att leverantéren ar
registrerad vad galler naringsverksamheten och skatteredovisning, samt att leverantoren ar fri fran
skuld avseende skatt och socialavgift. Den upphandlande enheten far alltsa inte gora affarer med
en leverantdr som brister i dessa avseende om upphandlingsvardet understiger tréskelvardet
(LOU 6 kap. 9 8). Oavsett varde ska enheten i annonsen meddela pa vilket satt som leverantdren
kan styrka att denne lever upp till de stallda kraven (LOU 1 kap. 18 8).

5.12 Prévning av anbud

Den upphandlande enhetens krav pa sjalva upphandlingsobjektet, den s.k. kravspecifikationen,
ska aterfinnas i forfragningsunderlaget. Har ska ocksa de administrativa bestammelser och
kommersiella villkor som galler for upphandlingen framga. Underlaget &r alltsa mer detaljerat an
annonsen och tjanar som underlag nér leverantéren utformar sitt anbud. Da forhandlingar i

> RRV 1996:74 Effektivare kontroll vid offentlig upphandling.
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normalfallet inte ar tillatna vid storre upphandlingar, ar det mycket viktigt att
forfragningsunderlaget innehaller all nédvandig information och att den upphandlande enheten
vid prévningen inte avviker fran uppgivna utvarderingskriterier. Antagande av anbud ska baseras
antingen pa lagsta pris eller genom en avvagning dar det ekonomiskt sett mest férdelaktiga
anbudet vinner (LOU 1 kap. 22 8). Om lagsta pris angivits som utvarderingskriterium far inga
andra hansyn beaktas, sa lange som anbudet ar forenligt med forfragningsunderlaget. Det
vanligaste ar dock att enheten angivit att det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet ska antas.
Samtliga i denna avvagning ingaende kriterier maste da framga i forfragningsunderlaget. Det kan
galla forutom priset, aven kvalitet, garantivillkor, serviceatagande m.m. Kriterierna ska avse den
vara eller tjanst som ar aktuell i upphandlingen och om majligt rangordnas efter den vikt som
enheten lagger vid dem, men de kan ocksa anges utan inbordes ordning vilket ger stérre spelrum
vid utvarderingen.

Varken kravspecifikation eller utvarderingskriterier far innebara att viss leverantor diskrimineras,
direkt eller indirekt p.g.a. sin nationalitet. Kraven far inte heller vara onddigt langtgaende eller i
évrigt oproportionerligt detaljerade. | forarbetena till L&Wppmuntras den offentliga
upphandlaren att stalla miljokrav vid upphandlingen. Lagstiftaren betonar vikten av att anvanda
den offentliga upphandlingen som ett instrument for 6kad miljdanpassning av produkter m.m. |
praktiken blir det dock ofta svart fér enheten att pa ett objektivt satt ekonomiskt utvardera en
miljdegenskap och det kan da latt brista i objektivitet och affarsmassighet nar miljohansyn
anvands som utvarderingskriterium.

De utvarderingskriterier som anges i forfragningsunderlaget far inte andras eller tas bort under
upphandlingens gang. Den upphandlande enheten far inte heller anvanda nagra andra kriterier &n
de som uppgivits vid utvarderingen av inkomna anbud. Om enheten inte respekterar dessa
grundlaggande regler kommer upphandlingen att brista i affarsmassighet da leverantérerna inte
behandlas lika och premisserna inte framgar 6ppet. Skulle det visa sig ofrankomligt att ytterligare
hansyn maste tas, eller att kriterierna i sak maste andras, sa far hela upphandlingen géras om.
Mindre fel, t.ex. stavfel och uppenbara raknefel, far dock rattas till utan att upphandlingen gors
om, férutsatt att rattelsen gors tillganglig for samtliga leverantorer inom sarskilt i lagen angivna
tidsfrister (se kap. 5.13 nedan).

Anbud som inte uppfyller de objektrelaterade, administrativa eller kommersiella kraven, far
forkastas. Innehaller anbudet avtalsvillkor som strider mot forfragningsunderlaget far det
forkastas. Anbud som har orimligt 1agt pris far forkastas om leverantoren ej efter férfragan kunnat
lamna en rimlig forklaring till det laga priset. Endast forklaring som kan godtas pa objektiva
grunder far tas hansyn till, t.ex. tekniska lésningar (LOU 1 kap. 23 §). Om enheten véljer ett
dyrare anbud trots att lagsta pris angivits som urvalskriterium, ska en forklaring insandas till
Kommissionen. Anbud som inkommer efter anbudstidens utgang eller inte uppfyller kravet pa
skriftlighet ska 6verhuvud taget inte prévas av enheten.

16 Se sarskilt prop. 1992/93:88 5.129, men aven prop. 1996/97:50 och SOU 1996:23.
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5.13 Tidsfrister

EG-direktiven och LOU 2-5 kap. anger bestdmda tidsfrister av minimikaraktar som den
upphandlande enheten ska respektera vid olika forfaranden 6ver tréskelvardena. Anbudstiden ar
52 dagar vid 6ppen upphandling och tiden borjar I6pa fran dagen for insandande av annons till
EGT. For selektiv upphandling ar anbudstiden 40 dagar och tiden borjar 16pa fran dagen for
avsandande av den sarskilda inbjudan. For selektiv och férhandlad upphandling, som inleds med
annonsering efter anbudssokanden, ar tidsfristen 37 dagar for anstkan efter det att annonsen
avsants. Tidsfristerna far ur leverantdrssynpunkt betraktas som knappa, speciellt dd EGT kan ta
upp till 12 dagar for att publicera annonsen. Leverantérens behov av att utvardera affaren och
utforma sitt anbud, ska dock vagas mot upphandlarens behov av att i skalig tid fa sluta avtal. Pa
omradet for forsorjningssektorerna ar tidsfristerna mer flexibla vad galler selektiv och forhandlad
upphandling (se kap. 5.16 nedan).

Ar upphandlingen bradskande, och detta inte beror pd den upphandlande enheten, kan ett
paskyndat forfarande anvandas vid selektiv upphandling. Tidsfristen for anbudsanstkan ar da 15
dagar efter avsandandet av annonsen och sjalva anbudstiden ar 10 dagar efter utskicket av
inbjudan. Aven vid forhandlad upphandling kan tiden fér anbudsansokan férkortas till 15 dagar.
Sjalva anbudstiden vid forhandlad upphandling ar inte reglerad. Det ligger i det férhandlande
forfarandets natur att den upphandlande enheten sjalv véljer tidsfrist for de slutliga anbuden, som
dock inte far vara oskaligt kort med hansyn till férutsattningarna i det enskilda fallet.

De upphandlande enheter som férhandsannonserat storre upphandlingar premieras genom kortare
anbudstider. For 6ppen upphandling galler da 37 dagar och for selektiv upphandling 26 dagars
anbudstid. Enheten har maximalt 6 dagar pa sig att efter begaran skicka ut forfragningsunderlaget
till intresserad leverantor. Rattelser och fortydligande av underlaget ska [amnas till berdrda
leverantorer senast 6 dagar fore anbudstidens utgang. Anvands paskyndat forfarande &r tidsfristen
istéllet 4 dagar for sadana ytterligare upplysningar. De olika tidsfristerna finns angivna dels under
rubriken "tidsfrister” i LOU 2-5 kap, dels under rubriken "annonsering” i LOU 1-5 kap. For
upphandling under troskelvardena finns inga tidsfrister stadgade (se kap 5.18).

5.14 Upphandling av varor

For upphandling som vardemassigt dverstiger de i lagen angivna troskelvardena galler férutom de
allmanna bestammelserna i 1:a kapitlet, ocksa sarskilda bestammelser som aterfinns i kap. 2-5.
Sadana storre upphandlingar har uppdelats i kategorier beroende pa upphandlingsobjektets
karaktar. Med upphandlingsvarde avses antingen det faktiska totala vardet, eller det potentiella
totala vardet i fall att upphandlingsavtalet inte till omfattningen ar fullstandigt preciserat. For

avtal med obestamd l6ptid multipliceras manadsvardet med 48, och forlangningsklausuler ska
betraktas som fullt utnyttjade vid vardeberakningen (se LOU 2 kap. 3 §, 4 kap. 9 8§ och 5 kap. 7 8.
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For att LOU:s 2:a kapitel ska bli tillampligt galler alltsa att upphandlingen huvudsakligen avser
varor och att det beraknade vardet dverstiger lagens troskelvarde om 200 000 ECU. For statliga
myndigheter galler ett tréskelvarde p& 130 000 SDR, p.g.a. Sveriges atagande gentembt WTO.
Motsvarande avrundade belopp i svenska kronor anges i en troskelvardesférordning, som andras
vartannat &t° En ECU motsvarar for narvarande 8,64 kr och en SDR motsvarar 8,90 kr, vilket
innebar ett troskelvarde pa 1 728 000 kr for att 2:a kapitlet ska bli tillampligt (1 157 000 for
statliga myndigheter).

LOU 2 kap. bygger pa dir. 93/36. Inte bara kop, utan ocksa leasing, hyra och hyrkép raknas som
upphandling i lagens mening. Samtidig upphandling av varor som &r "av samma typ” (LOU 2
kap. 5 8), ska vid vardeberakningen anses som en enda upphandling. Aven om varorna faktiskt
upphandlas genom separata avtal ska 2:a kapitlet tillampas om det sammanlagda véardet dverstiger
troskelvardet. Detta beror pa att det inte ska vara majligt att dela upp upphandlingen i syfte att
slippa tillampa 2:a kapitlet. Férhandsannonsering ska ske om upphandlingens varde dverstiger
750 000 ECU (LOU 2 kap. 6 8). Den upphandlande enheten ska anvanda sig av 6ppen eller
selektiv upphandling (LOU 2 kap. 8 8). Om inga anbud lamnats som motsvarar enhetens krav,
kan upphandlingen 6verga till forhandlat férfarande. Sadan évergang kan ske utan féregaende
annonsering om de ursprungliga villkoren inte andras och en rapport insands till Kommissionen.
Andra skal till att anvanda forhandlad upphandling vid varubehov, kan vara att endast en
leverantor finns, att varorna framstallts utan vinstsyfte for forskning, utveckling etc, att varorna
ingar i en tillaggsleverans dar leverantorsbyte leder till oskaliga svarigheter, eller att synnerlig
bradska utom upphandlarens kontroll féreligger (LOU 2 kap. 10-1188).

5.15 Upphandling av entreprenad

Procedurreglerna for entreprenadupphandling i LOU:s 3:e kapitel motsvarar regleringen i dir.
93/37. Med entreprenad avses storre bygg- och anlaggningsarbeten som uppfors pa uppdrag av
den upphandlande enheten och som fyller en sjalvstandig funktion. Som entreprenad raknas aven
projektering och utforande av sadana arbeten som réknas upp i lagens bilaga avdelning C, t.ex.
rivningsarbeten, installationer och byggnadskompletteringar. En variant av entreprenad som
ocksa tacks av LOU ar koncession, d.v.s. dar nagon del av ersattningen for arbetet utgar iform av
en rattighet att utnyttja eller avgiftsbelagga det uppférda (LOU 3 kap. 6-8 88). Leveranttren kan
sta for hela arbetet i s.k. totalentreprenad, eller i sin tur anlita underleverantorer i delentreprenad.
Vid stora arbeten kan ett flertal leverantorer ga ihop, i en for andamalet skapad juridisk person,
s.k. konsortium (se kap. 6.4 nedan, angadende sadan samverkans tillatlighet enl. konkurrensratten).
Troskelvardet for att 3:e kapitlet ska bli tillampligt ligger pa 5 000 000 ECU. Enligt lagtexten

galler 5 000 000 SDR, om detta belopp ar lagre, men troskelvardesforordningen goér ingen
skillnad i detta avseende, och i dir. 93/37 ar GPA-bestammelserna éverhuvudtaget ej medtagna.

" Prop. 1995/96:165.
18 SFS 1998:59. Forordning om andring i forordningen 1996:581 om tréskelvarden enligt lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling. Den nya troskelvardesférordningen tradde i kraft den 1:a april 1998.
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Troskelvarden angivna i SDR &r alltsa enbart intressant pa varuomradet och man kan bortse fran
lagtexten vad géller SDR i kap. 3-5. Storre delentreprenader ska inraknas i
huvudentreprenadvardet vid troskelvardesberakning (LOU 3 kap. 2 8). Aven material och
utrustning som tillférs av den upphandlande enheten ska som huvudregel medraknas (LOU 3 kap.
4 8). Upphandlingen far inte delas upp i syfte att underskrida troskelvardet, men det finns i
praktiken stora mojligheter just pa entreprenadomradet att upphandla varje delentreprenad
separat. Om detta sker med huvudsakligt syfte att underskrida troskelvardet foreligger alltsa ett
brott mot LOU. Angaende upphandlingsforfarande, annonseringsskyldighet och tidsfrister galler i
stort sett samma regler som for varuupphandling. Entreprenad inom forsérjningssektorerna
regleras enl. LOU 4 kap (se kap. 5.16 nedan). Da entreprenader ofta foregas av omfattande
planering och innefattar stora varden ska den upphandlande enheten i princip forhandsannonsera
all entreprenad som overstiger troskelvardet (LOU 3 kap. 9 8).

5.16 Upphandling inom férsorjningssektorerna

Upphandling inom de s.k. forsorjningssektorerna regleras i LOU 4:e kapitlet, som bygger pa dir.
93/38. Upphandlingen kan avse saval varor, tjanster som entreprenader, under forutsattning att
den sker inom omradet for energi, vatten, transport eller telekommunikation. Verksamheten kan
avse driften av fasta nat for distributionen av dricksvatten, el, gas eller varme till allmanheten.

Det kan ocksa rora sig om att tillhandahalla transporter med buss, jarnvag, sparvag etc, eller avse
ett allméant telekommunikationsnat. For att 4:e kapitlet ska bli tillampligt kravs att
upphandlingsvardet 6verstiger 400 000 ECU nar det galler varor och tjanster (600 000 ECU for
telekommunikation), samt 5 000 000 ECU nar det galler entreprenad. Den upphandlande enheten
kan valja 6ppen, selektiv eller forhandlad upphandling. Upphandlingen ska annonseras i vanlig
ordning men lagen raknar upp inte mindre an 11 fall dar annonsering kan undlatas (LOU 4 kap.
16 8), bl.a. vid kop fran ravarumarknad eller da tillfalle bjuds att gora formanliga inkdp p.g.a.
tillfalliga erbjudanden. Forhandsannonsering ska ske enligt de vardegranser som galler for
objektet enligt LOU:s regler for varor, entreprenader och tjanster. Kretsen av upphandlande
enheter ar pa forsorjningsomradet utvidgad till att ocksa omfatta privata bolag som i allmanhetens
tjanst erhallit sarskilt tillstand (4 kap. 1 §, 2st, 2p). Upphandlande enheter inom
forsorjningssektorerna har mojlighet att krava att leverantorer ska finnas pa en sarskilt upprattad
kvalificeringslista innan de kan lamna anbud. Dessa listor annonseras i EGT, med uppgift om hur
intresserade leverantorer ska ga till vaga for att medtas pa listan. Leverantérer som avfors fran
listan ska underrattas om skalen for detta (LOU 4 kap. 23-25 8§8). Tidsfristerna vid selektiv och
foérhandlad upphandling ar langre och mer flexibla enligt LOU 4:e kapitlet, &n vad som é&r fallet

vid de 6vriga upphandlingskategorierna. Tiden fér anbudsanstkan bor dverstiga fem veckor efter
inséandandet av annonsen och far inte vara kortare an tio dagar efter annonsens publicering i EGT
(se LOU 4 kap. 18 8).
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5.17 Upphandling av tjanster

For tjansteupphandling géller samma troskelvarden som for upphandling av varor, men om den
upphandlande enheten tillhandahaller material och utrustning som ar nédvandiga for tjanstens
utférande, ska vardet av denna utrustning inberéaknas i kontraktsvardet (LOU 5 kap. 9 8). En lang
rad tjanster har undantagits fran 5:e kapitlets tillampning. Med forebild i dir. 92/50 har tjansterna
delats upp i tva klasser. Det ar endast "A-tjanster” dverstigande troskelvardet som traffas av
regleringen i 5.e kapitlet. Ovriga s.k. "B-tjanster” ska istallet oavsett varde behandlas som om de
understiger troskelvardet, och tréaffas saledes av LOU 6 kap. | en bilaga efter sjalva lagtexten,
benamnd "avdelning A”, raknas A-tjansterna upp. Har marks bl.a. land- och flygtransport,
reparationer, redovisning, reklam, datatjanster och konsulttjanster. | avdelning B ges exempel pa
B-tjanster och har marks bl.a. sjo- och ralstransport, utbildning, sjukvard och juridiska tjanster.
Vad géller upphandlingsférfarande, annonseringsskyldighet och tidsfrister galler samma regler
som for varuupphandling.

Det &ar vanligt att framfor allt arkitekttjanster upphandlas genom en formgivningstavlan. Denna
kan avse tjanster som raknas upp i bilagans avdelning A p.12. En jury ska avgora tavlingen enligt
premisser som tydligt maste ha framgatt for leverantorerna, t.ex. i annonsen. Reglerna i LOU 1
kap. 19-25 88 ska inte tillampas pa formgivningstavlingen, vilket bl.a. innebar att den
upphandlande enheten kan anvanda sig av utvarderingskriterier som inte ar relaterade till pris
eller totalekonomi (jaAmfér med LOU 1 kap. 22 8).

5.18 Upphandling under tréskelvardena

LOU:s 6:e kapitel ar tillampligt pa alla kategorier av upphandling som understiger de
troskelvarden som anges i 2-5 kap. Dessutom ska 6:e kapitlet tillampas pa B-tjanster oavsett
varde och pa viss upphandling av férsvarsprodukter, forsvarstjanster och upphandlingsobjekt som
omfattas av sekretess med hansyn till rikets sakerhet.

Reglerna om upphandling under troskelvardena motsvaras inte av nagot EG-direktiv och ar
saledes inte ett resultat av implementerad sekundarréatt. Reglerna bygger istallet pa principer som
kanns igen fran UK:s och UF:s dagar. Att upphandlingar med lagre varden regleras nationellt
forklaras bl.a. av EG-rattens principer om proportionalitet, subsidiaritet och narhet som ger
medlemslanderna lagstiftningskompetens dér det gemenskapsrattsliga intresset inte &r lika starkt.
Den kategori av upphandling som regleras i LOU 6:e kap. &r inte lika intressant ur
integrationssynpunkt och ar darfor framst en nationell angelagenhet. Medlemslandet far dock inte
genomdriva en reglering som motverkar Romfordragets syften och mal, enligt principen om
fordragskonformitet (se sarskilt RF art 5, 3b och 3c). En intressant aspekt i sammanhanget ar EG-
rattens betydelse for tolkningen av 6:e kapitlet. Gemenskapsdomstolen tolkar som bekant endast
EG-ratt, men da LOU 6:e kap. hanvisar till procedurregler och rattsmedel i de 6vriga
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direktivbaserade kapitlen &ar det mgjligt for Gemenskapsdomstolen att t.ex. i ett forhandsbesked
enligt RF art. 177, ge anvisningar om hur LOU 6:e kap. ska tolkas och tilldfipamstolens

tolkning ska da foljas av svenska domstolar men lagstiftaren har fortfarande kompetens att andra
lagen och kan saledes neutralisera den indirekta verkan som EG-ratten kan fa i detta fall.

Forfarandereglerna i 6:e kapitlet ar inte lika detaljerade som de i 2-5 kap. Det finns t.ex. inget
krav pa annonsering eller nagra faststallda tidsfrister for anbuden. Om B-tjanst dverskrider
troskelvardet enl. 5:e kapitlet, ska dock enheten rapportera den avslutade upphandlingen till
Byran for EG:s officiella publikationer (LOU 6 kap. 16 8). Huvudregeln om affarsmassighet i

LOU 1 kap. 4 §, ar oférminskat gallande vid denna kategori av upphandlingar, och den
upphandlande enheten ska om mgjligt utnyttja konkurrensen, ge leverantdren skalig anbudstid
och i 6vrigt undvika sarbehandling och ovidkommande h&nsyn. Som huvudregel ska forfarandet
"forenklad upphandling” anvandas (LOU 1 kap. 5 § och 6 kap. 2 8). Detta motsvarar en
forhandlad upphandling men istéllet for annonsering i EGT ska enheten tillkannage
upphandlingen pa det satt som bedoéms som lampligt i det enskilda fallet, t.ex. genom en annons i
dagspressen, branschtidning eller genom en direktadresserad skrivelse. Alla leverantérer som sa
begar har ratt att delta i upphandlingen och som for all upphandling i anbudskonkurrens ska
underlag, anbud och avtal ha skriftlig form. For vardemassigt mycket sma upphandlingar, eller
om behoven &r ovantat bradskande, kan direktupphandling genomféras. Denna form av
upphandling innehaller inget anbudsforfarande i konkurrens. Den upphandlande enheten vander
sig helt enkelt till lamplig leverantér och sluter avtal direkt. Aven vid direktupphandling ska
huvudregeln om affarsmassighet respekteras, men av naturliga skal kan kraven i vissa avseenden
inte stallas lika hogt. Att utnyttja befintlig konkurrens vid direktupphandling torde t.ex. innebara

att den upphandlande enheten inte godtyckligt valjer leverantor utan att forst ha undersokt det
lokala utbudet och jamfort priserna, sa att det billigaste alternativet kan véljas. Den vardemassiga
gransen for direktupphandling beslutas av enheten sjalv och det ar vanligt att gransen gar vid 1-2
basbelopp. Vid upphandling enligt 6:e kapitlet &r den upphandlande enheten forpliktad att
kontrollera leverantoren i vissa avseenden. LeverantOren ska i tillampliga fall vara registrerad i
aktiebolags-, handels- eller foreningsregistret och ocksa registrerad for redovisning av
mervardesskatt, A-skatt och arbetsgivaravgift, samt fri fran skatte- eller socialavgiftsskuld. Denna
obligatoriska kontroll &r ett led i statens kamp mot den ekonomiska brottsligheten. Den
upphandlande enheten bor dessutom kontrollera att leverantéren agerar genom en stallféretradare
som ar behorig att traffa avtal for den anbudsgivande juridisk personsens réakning.

5.19 Overprovning och skadestand

9 Att GD &r behérig att tolka nationell rétt som pa frivillig vag baserats pd EG-rétt slogs fast i ett forhandsbesked
fran den 17:e juli 1997 i malet "Leur-Bloem” (C-28/95). Detta var forsta gangen GD tolkade nationell lag som befann
sig utanfor EG-réattens direkta tillapningsomrade, i detta fall en hollandsk lagregel om beskattning vid ombildning av
bolag. LOU:s 6:e kap ar exempel pa nationell reglering som inte ar resultat av implementerad EG-réatt, och dar EG-
ratten inte heller ar direkt tillamplig, men dar GD i enlighet med det anférda mycket val kan uttala sig om tolkning
och tillampning.
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Fore LOU:s ikrafttradande saknades mojligheter att Overklaga ett statligt upphandlingsbesilut.
Kommunala upphandlingar kunde endast angripas med stod av kommunallagens regler om
laglighetsprovning. | LOU:s 7:e kapitel finns nu rattsmedel som med marginal uppfyller kraven i
rattsmedelsdirektiven 89/665 och 92/13. Kommunalbesvar har avskaffats i upphandlingsarende
och kretsen av taleberattigade har anpassats till behovet av tillgéng till ratt8hTeelddapitlet &ar
tillampligt pa all upphandling oavsett varde. Under en pagaende upphandling kan en leverantor
som anser att den upphandlande enheten brutit mot LOU:s principer och procedurregler, begara
Overprovning. Talan ska vackas i forvaltningsdomstol, d.v.s. vid den lansratt i vars domkrets den
upphandlande enheten ar beldgen. Leverantdren behdover inte ha deltagit i den aktuella
upphandlingen, men maste visa att han lidit skada, eller kan komma att lida skada, p.g.a. att
enheten asidosatt regelverket (LOU 7 kap. 1 8). Om lansratten finner fog for talan kan den besluta
att upphandlingen ska géras om, att upphandlingen far fortsatta forst efter det att rattelse gjorts
eller att upphandlingen omedelbart avbryts interimistiskt i avvaktan pa ytterligare beslut (LOU 7
kap. 2 8). Nar det galler interimistiskt avbrott, ska LR géra en avvagning sa att beslutet inte i
sjalva verket orsakar skada for den upphandlande enheten, som Overstiger den potentiella skadan
for klagande leverantor. Ett beslut om interimistiskt avbrott i upphandlingen ska alltsa inte
medfora ett oproportionerligt ingripande i upphandlingen, da saken ju &nnu inte ar rattsligt
prévad. FOr upphandling inom férsorjningssektorerna finns en mojlighet till vitessanktion vid
aventyr av fortsatt upphandling trots LR:s beslut att avbryta upphandlingen. For att motverka att
leverantdrer lider onddig skada i anledning av felaktig tillampning av LOU, ar det viktigt att LR
snabbt kan ingripa och begransa skadan. Overprévningsarenden har darfor fortur vid LR och ar
dessutom kostnadsfria.

Om upphandlingen redan &r avslutad och leverantdrsavtal har traffats, kan en forvaltningsdomstol
i princip inte angripa avtalét. Det &r allts& for sent att begéra éverprévning av upphandlingen

om avtal redan traffats. Civilrattsligt bindande avtal tillhdr de allmanna domstolarnas
kompetensomrade. Att ett avtal slutits i strid mot forvaltningsrattsliga forhallningsregler utgor
normalt ingen ogiltighetsgrund som kan aberopas av tredje man enligt svensk civilrattslig
reglering. Den forfordelade leverantoren far finna sig i att avtalet bestar, och kan istéllet anvanda
sig av LOU:s skadestandsregler. Talan om skadestand ska vackas inom ett ar fran dagen for
leveranttrsavtalet och stallas till tingsratten. Den upphandlande enheten kan bl
ersattningsskyldig till positiva kontraktsintresset om leverantoren lyckas visa att enheten brutit
mot LOU och att detta inneburit skada for leveranttrédrOU 7 kap. 6 §). Skadan ska ha

adekvat kausalitet med enhetens regelvidriga forfarande vilket innebar att leverantéren maste visa
att just han hade erhallit avtalet om reglerna foljts, samt kunna styrka att den lidna skadan ar ett
resultat av det uteblivna kontrakfétMed positiva kontraktsintresset avses den vinst som avtalet

0 Prop. 1992/93:88 5.106. Lo6fving (1995) menar dock att kommunalbesvar kan aktualiseras i anledning av

kommunal upphandling om patagliga formfel, t.ex. jav, forelegat vid beslutet (se s. 60). Denna uppfattning torde sta i
strid mot saval lagens ordalydelse som intentionerna i forarbetena.

2! Se bl.a. artikel av E. Ericsson (1994) s.421.

%2 Lagtexten namner ”...ersétta darigenom uppkommen skada...” i 6 §, vilket enligt Linder (1996) ska férstds som
ersattning motsvarande det positiva kontraktsintresset. | prop. 1992/93:88 s.103 framgar att det forst var tankt att
skadestandet enl. 6 § skulle avse negativa kontraktsintresset (se Ds 1992:4), men bl.a. ett remissvar fran Stockholms
universitet fick departementschefen pa andra tankar, och det ansags framja lagstiftningens effektivitet om det positiva
kontraktsintresset istallet stod pa spel.

% Se Linder (1996) s.77 f, Lofving (1995) s.60 och Hellgren (1994) s.3:3.
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skulle ha medfért om det ratteligen tilldelats leverantdren, vilket ofta kan réra sig om mycket
stora belopp. Beviskraven ar hogt stallda for leverantdren. Da LOU:s definition av leverantor
ocksa innefattar varje potentiell anbudsgivare, kan leverantérer som inte deltagit just i den
aktuella upphandlingen komma med skadestandskrav. Det torde dock i praktiken vara narmast
omojligt for dem att precisera den lidna skadan, da nagot anbud ju inte existerar som kan ge
fingervisning om den forvantade vinsten i anledning av avtalet. Att enbart peka pa att enheten
brutit mot LOU ar alltsa inte tillrackligt for framgang i skadestandstalan. Inom

forsorjningssektorn finns mojlighet till ersattning motsvarande det negativa kontraktsintresset for
leverantérer som faktiskt deltagit i upphandlindghOU 7 kap. 7 §). Kretsen taleberattigade &r
alltsa snavare men beviskraven ar i gengald lagre. Det kravs enbart att enhetens asidosattande av
LOU har inverkat menligt pa anbudsgivarens mojlighet att erhalla kontraktet. Med negativa
kontraktsintresset avses i dessa situationer att forséatta part i samma situation som om han aldrig
hade deltagit med anbud i upphandlingen, d.v.s. erséttning motsvarande de kostnader som
anbudsgivaren haft for att utvardera underlag, forbereda anbud och delta i upphaitlingen.

Att ersattning som huvudregel enl. LOU utgar med positiva kontraktsintresset, ar ovanligt i
utomobligatoriska férhallanden och har ocksé kritiserats i doktffhE-direktiven stéller inga
motsvarande krav. Det allménnas skadestandsansvar enligt skadestandslagen (1972:207) 3 kap. 2
§ omfattar dock ren férmégenhetsskada dven om skadan inte vallats genom brottslig?§arning.
Skadestandslagens karaktar av lex generalis innebar att LOU reglerar skadestandsfragan vid
offentlig upphandling men att det allmanna i princip kan vidkannas ett strangt skadestandsansvar

i utomobligatoriska forhallanden, ger ett visst stod for det positiva kontraktsintresset som
ersattningsgrund i upphandlingsmal. Det &r vart att notera att utdomt skadestand betalas av den
upphandlande enheten, som ju da i princip far betala dubbelt for upphandlingen. | slutdandan &r det
skattebetalarna som star for notan. Nagot personligt ansvar for de inblandade tjanstemannen lar
inte bli aktuellt?® Skadestandet brandskattar enhetens budget och resultatet kan bli

* Med leverantdr i LOU:s mening avses bade faktiska och potentiella leverantérer vid en viss upphandling. | LOU 7
kap. 6 § utpekas "leverantdr’ som skadestandsberattigad, medan 7 kap. 7 § istallet talar om "anbudsgivare eller
anbudssokande”, vilket markerar att icke-deltagande potentiella avtalsparter, inte kan fora talan enligt paragrafen.

% Det &r inte helt oproblematiskt att referera till negativa kontraktsintresset nar, som hér ar fallet, inget avtal existerat
mellan parterna. Att forsatta part i samma ekonomiska tillstand som om avtal aldrig traffats torde ju ocksa innefatta
erséttning for skada p.g.a. uteblivna affarer med tredje man (jAmfor med s.k. indirekt skada i KopL 67 8). | prop.
1992/93:88 s.103 f namns enbart sdsom negativa kontraktsintresset utgift for att forbereda och delta i upphandling. Se
definitionen av negativa kontraktsintresset i Adlercreutz (1995) s.103 och 215 och Hellgren (1994) s.3:4.

% Se bl.a. Ulf Palm i Svensk Juristtidning (1996) s 645 ff och Jan Hellner (1995) s.466 ff. Enligt Palm &r det mer i
Overensstammelse med svensk réattstradition att begransa denna typ av 994:95 skadestand till det negativa
kontraktsintresset, ndrmast som en utomobligatorisk skyldighet att utge ersattning p.g.a. culpa in contrahendo. Palm
havdar dessutom att skadestandstalan vid upphandlingar under troskelvardena inte ar majlig i nagot annat EU-land &an
Sverige. Det torde i princip vara mojligt for den skadestandsyrkande parten att krava ersattning for det negativa
kontraktsintresset vid en tillampning av 7 kap. 68. Varken lagtexten eller det tillampliga direktivet (dir. 92/13)

hindrar detta och saddan skada ar som regel latt att styrka for leverantoren. Karanden torde dock inte med framgang
kunna yrka pa positiva kontraktsintresset och i detta aven inberakna utgifter for deltagande och forberedande i
upphandlingen. Det negativa intresset utgor alltsa inte del av det positiva.

%" Bengtsson (1996) s.28.

% BrB 20 kap. om tjanstefel berér handlingar inom ramems#éidighetsutovning. BrB 10 kap. 5 § om troléshet mot
huvudman kraver bade uppsat ethda for huvudmannen. Straffrattsligt ansvar torde alltsa i de flesta fall vara

uteslutet och LOU stadgar inget personligt skadestandsansvar for personal med inképsansvar. Skadestandslagen 4
kap. 1 § ar svar att dberopa da det kravs synnerliga skal for arbetstagares skadestandsansvar.
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personalnedskarningar. Man kan med fog fraga sig om skadestandshotet har en effektiv preventiv
verkan och paverkar incitamenten pa enheten att félja LOU i storre grad. Mdjligheten till
skadestand ar dock den enda vagen till upprattelse for forfordelade leverantérer efter avtalsslut, sa
som LOU ar utformad i nulaget. Rattsmedelsdirektiven ger dock en leverantér mojligheten att
vanda sig direkt till Kommissionen med klagomal, ndgot som i praktiken séllan utnyttjas.
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6 Upphandling i praktiken

6.1 Tillampningen av LOU

LOU ar, som framgatt, ett detaljerat och i manga avseenden tekniskt komplicerat regelverk. For
att tillampningen av LOU verkligen ska leda till effektivitetsokningar bér den upphandlande
enheten darfor besitta ett tillrackligt matt av teoretisk kunskap och praktisk erfarenhet. For att
exempelvis forsta huvudregeln om affarsmassighet bor de upphandlingsansvariga ha
grundlaggande forstaelse for de gemenskapsrattsliga principerna, ha marknadskannedom och
dessutom vara insatt i praxisbildningen p& omradet. En undersékning genomfofd a\@9ajar

att halften av de upphandlande enheterna inte féljer LOU fullt ut, vilket till storsta delen forklaras
av bristande kompetens.

Forst och framst ska den offentliga aktéren avgéra om LOU 6verhuvudtaget ar tillamplig nar man
avser tacka ett behov. | princip alla transaktioner som kan utmynna i onergsa civilrattsliga avtal
och déar det allm&nna ar mottagare, rdknas som upphandling i LOU:s mening. Om transaktionen
inte faller in under upphandlingsdefinitionen ska LOU inte tillampas, vilket t.ex. innebar att
produktion i egenregi ar befriat fran kravet pa affarsmassighet. En myndighet kan ombesérja sina
behov antingen genom upphandling frdn marknaden eller genom att internt organisera
produktionen (se kap. 8.4). Exempelvis kan ett lokalvardsbehov I6sas genom att anlita en
stadfirma eller genom att inratta en stadavdelning och anstélla ett antal staderskor, och det ar bara
I den forra situationen som LOU blir tillamplig och stadtjansterna ska upphandlas i
anbudskonkurrens.

Den upphandlande enheten bor lagga stor omsorg vid utformandet av forfragningsunderlaget. Det
ar viktigt att tekniska krav ar tillrackligt specificerade sa att anbuden verkligen motsvarar det som
efterfragas. Samtidigt far kraven inte stallas onédigt snavt sa att alternativa utférande gallras bort
trots att de i Ovrigt motsvarar kraven. Enheten bor inte referera till varuméarken eller viss process i
underlaget (se LOU 1 kap.16 8). Om detta anda sker ska det framga om liknande utférande
accepteras. Om t.ex. vid datorkop ett modernt operativsystem efterfragas, kan formuleringen ”
Windows 95, MacOS 8 eller liknande” vara lamplig. Pa sa satt kan leverantorer som erbjuder
likvardiga eller battre system, t.ex. "Windows 98" fortfarande lamna anbud.

Ett centralt moment vid utformandet av férfragningsunderlaget ar valet av utvarderingskriterier.
Om lagsta anbudspris ska vara avgorande far inga andra omstandigheter beaktas &n just priset.
Detta kan vara olampligt vid komplicerade transaktioner dar priset kanske inte &r proportionerligt
mot totalkostnaden for upphandlingen. Det ar vanligast att det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet valjs. Den upphandlande enheten gor da en avvagning utifran kriterier som ar kanda for
leverantdren. Oavsett upphandlingsvarde ska dessa kriterier framga av annons, skrivelse eller
underlag. | LOU 1 kap. 22 § finns en icke uttdtmmande lista 6ver omstandigheter som enheten kan

% NOU -Effekter av lagen om offentlig upphandling (1998).

31



ta hansyn till vid utvarderingen av vilket anbud som ska anses som det ekonomiskt mest
fordelaktiga. Vissa kriterier torde vara narmast obligatoriska vid den har typen av avvagning, t.ex.
priset, kvalitén och servicenivan, medan andra hansyn som estetisk utformning och
miljopaverkan typiskt sett maste vara svara att vardera ekonomiskt. Vackra byggnadsverk och en
of6rstord miljo ar efterstravansvarda mal men det ar inte sjalvklart att den offentliga
upphandlingen &r det mest lampliga medlet pa vagen dit. Visserligen forordar lagstiftaren
miljohansyn vid upphandling (se kap. 5.12), men med lagtextens nuvarande utformning torde
miljohansyn endast i undantagsfall kunna bli avgorande for utvarderingen. EG-direktiven ndmner
inte miljhansyn som majligt utvarderingskriterium. Den upphandlande enheten maste visa att
det miljévanligare alternativet ocksa &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for sjalva enheten.
Dessutom satter principen om affarsmassighet kappar i hjulet for alla miljdargument som ar
hanfdrliga till transporten av upphandlingsobjektet eller sjalva processen for dess framstallning.
Sadana krav kan innebéara direkt eller indirekt diskriminering av langvaga leverantorer eller de
som visserligen uppfyller europeiska krav vad géaller framstallningen men inte klarar enhetens
miljokrav.*® Kraven som uppstélls vid en avvégning enl. LOU 1 kap. 22 § ska allts& vara
hanforliga till upphandlingsobjektet som sadant, och dessutom kunna motiveras objektivt utifran
ekonomiska kriteriet*

Den upphandlande enheten bor tidigt ha klart for sig huruvida upphandlingen kommer att
Overstiga LOU:s troskelvarden. Annonsering i EGT blir i sddant fall aktuell. Enheten kan

rekvirera fortryckta blanketter fran NOU. Annonsen ska forfattas pa nagot av EU:s 12 officiella
sprak, men en annons pa svenska lar inte locka utlandska leverantorer i nagon storre utstrackning.
| de nationella utgavorna av OJ finns annonserna medtagna i orginalsprak, men huvudpunkterna i
annonsen finns Gversatta pa respektive sprak, vad galler uppgift om enheten, upphandlingsobjekt,
anbudstid samt vilka sprak som accepteras. Om enheten inte angivit vilket sprak som

leverantoren ska anvanda i anbudet, &r det fritt for denne att anvanda valfritt EU-sprak. En svensk
upphandlande enhet kan alltsa fa in anbud pa 12 olika sprak om man glémmer att uppge 6nskat
anbudssprak. Ett gemensamt "sprak” ar CPV-koderna som ska anvandas i storsta mojliga
utstrackning. Tillsammans med gemensam standardisering av tekniska specifikationer underlattar
CPV kommunikationen och sparar plats i annonsen. De europeiska standardiseringsorganen
CEN, CENELEC och ETSI har faststallt de gemensamma europeiska standarder som ska
anvandas i forsta hand vid kravspecifikationen i underlaget och annonsen. Om europeisk standard
saknas kan enheten hanvisa till svensk standard som Odverensstammer med internationell standard,
t.ex. ISO, eller i sista fall anvanda annan standard eller forstandard. Arbetet med att forbattra

CPV och utoka den europeiska standardiseringen anses fran Kommissionens hall vara av
utomordentlig betydelse fér att 6ka den granséverskridande upphandfingen.

Nar den upphandlande enheten utvarderar de inkomna anbuden ar det viktigt att bedomningen ar
konsekvent och objektiv. Om anbuden &r svara att jamfora kan det vara behovligt att jamstalla
anbudsgivarnas uppgifter, s.k. nollstalining. Detta kan bli fallet nar leverantérerna anvant sig av
olika berékningsmetoder, méatenheter etc. Diskrepanserna kan vara en f6ljd av att villkoren i
forfragningsunderlaget varit vaga eller oprecisa. Alternativa utféranden, s.k. "sidoanbud”, far

% NOU -Ekologiskt hallbar offentlig upphandling (1998).
%! Prop. 1996/97:153 s.61.
% European Commission (1996) kap.5 avd.ll.
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endast provas om det framgatt av forfragningsunderlaget att sddana accepteras.
Anbudsutvarderingen ska hallas atskild fran tidigare prekvalifikation och utgallring av olampliga
leverantorer. Urvalsfaktorer och leverant6rskrav far alltsa inte bli en del av bedomningen av
anbuden.

Enheten ska ange hur lange anbuden ska vara bindande for leverantdrerna. | normalfallet torde det
vara skaligt att anbuden &r bindande under lika lang tid som sjéalva anbudstiden varade, d.v.s. 3-6
veckor. Upphandlingsbeslutet utmynnar i ett avtal, som ska ha traffats inom anbudets

giltighetstid. | och med avtalet ar upphandlingen avslutad i LOU:s mening. Forhallandet mellan
enheten och avtalsslutande leverantor regleras darefter autonomt, d.v.s. s& som avtalsparterna
reglerat inbordes. LOU har dock inte helt slappt greppet om den upphandlande enheten.
Skadestandssanktionen i LOU 7 kap. 6 8, i kombination med huvudregeln om affarsméassighet i 1
kap. 4 §, och reglerna for utvarderingskriterierna i 1 kap. 22 §, tvingar indirekt enheten att inte i
efterhand omférhandla avtalet eller franga de krav och specifikationer som avgjorde
anbudstavlingen (se kap. 7.5 nedan).

6.2 Tillsyn och efterlevnad

Generaldirektorat XV vid De Europeiska Gemenskapernas Kommission ar det
gemenskapsrattsliga tillsynsorganet for upphandlingar som overstiger tréskelvardena.
Kommissionen kan ex officio, eller efter anmalan, undersoka nationella forhallanden och vid
behov féra talan i anledning av brott mot Romférdraget eller tillamplig sekundarratt. Enligt
rattsmedelsdirektiven ska nationella organ finnas for tillsyn och radgivning i
upphandlingsarenden. | Sverige har NOU, Namnden for offentlig upphandling, inréttats i detta
syfte® Fére LOU var RRYV central tillsynsmyndighet for statliga myndigheters upphandling och
de har fortfarande vissa 6vergripande uppgifter, t.ex. i kampen mot ekonomisk brottslighet i
samband med upphandling. NOU har under sina forsta ar haft en viktig radgivande och
informationsspridande funktion som nu allt mer 6vergar i en renodlad kontroll och
tillsynsfunktion. NOU kan avge allmanna rad och yttranden, ge inlaga i pagaende rattsfall, inleda
undersokningar ex officio, fungera som remissinstans i lagstiftningsarenden, bevaka
tilampningen av nationella upphandlingsregler inom 6vriga EU och ska dessutom skota
kontakterna med DG XV bl.a. vad galler statistik och andra uppgifter kring den offentliga
upphandlingen i Sverige. NOU har befogenhet att i sin tillsynsverksamhet inhamta uppgifter fran
en upphandlande enhet, genom oannonserat besok om s& kravs, s.k. "dai/rixds har

ingen normgivningsmakt och kan inte heller fora talan vid domstol. Rattsmedelsdirektiven
hindrar inte att de nationella tillsynsorganen ges initiativratt mot felande enhet i domstol, och det
ar troligt att NOU i framtiden kommer att ges en sadan ratt. Redan i prop. 1992/93:88 gavs en
antydan om att NOU:s befogenheter i detta avseende skulle komma att utvidgas, och

¥ Se Instruktionen (SFS 1993:98) for NOU och prop. 1992/93:88.
¥ Prop 1993/94:227.
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Kommissionen har nyligen uppmanat medlemslanderna att inratta "oberoende tillsynsorgan” med
vidare rattsliga befogenheter &n vad NOU har for narvar&nde.

For att regelverket kring offentlig upphandling ska fa avsedd verkan, maste efterlevnaden vara
god. De upphandlande enheterna ska inte enbart besitta nddvandig kompetens i
upphandlingsfragor. Det bor aven finnas incitament som uppmuntrar enheten att folja lagen, och
sanktioner som pa ett effektivt satt avskracker enheten fran att bryta mot den samma. Att tvingas
g6ra om en upphandling kan vara kostsamt och tidsddande, och ett skadestand kan géra
upphandlingen mer an dubbelt s& dyr som planerat. For privata aktorer vore dessa sanktioner skal
nog for att folja regelverket in i minsta detalj, men med det allmanna som avtalspart &r det mera
osakert om lagens rattsmedel ar tillrackliga for att garantera efterlevnad. Den upphandlande
enheten handlar for skattepengar och termen "balanserad budget” verkar ndrmast vara okand i den
offentliga sektorn. Dessutom drabbas de upphandlingsansvariga i normalfallet inte av personligt
ansvar om enheten alaggs att betala skadestand etc. Mojligheterna att séanka kostnaderna for
upphandling utgdr inget incitament om ett éverskott i enhetens budget medfér minskade anslag
for kommande budgetar eller t.o.m. omférdelningskrav, som i férslaget om kommunal
skatteutjamning, s.k. "Robin Hood-skatt”, dar kommuner med effektiv organisation och laga
utgifter tvingas dela med sig till kommuner med budgetunderskott.

Det &r intressant att notera den vitessanktion som finns tillganglig fér LR vid dverprévning av
upphandling inom forsorjningssektorerna (LOU 7 kap. 2 §). Denna patryckningsmojlighet

forklaras av att just inom forsorjningssektorerna ar den upphandlande enheten ofta ett privat
foretag, och att effekten av ett vite ar sarskilt gingbd? bhlirekt antyds d& att pekuniara

sanktioner endast har begransade verkningar for lagens efterlevnad néar det allm&nna genomfor en
upphandling. Speciellt for forsorjningssektorerna ar ocksa instituten granskning och medling. En
sarskilt utsedd granskningsman kan pa den upphandlande enhetens begéaran undersoka de interna
upphandlingsrutinerna och utfarda ett granskningsintyg nar rutinerna bedéms stdmma 6verens
med regelverket. Syftet med intyget ar att 6ka fortroendet for enheten hos leverantérerna, som
annars kanske tvekar till att lamna anbud vid offentlig upphandling. Syftet med medlingsinstitutet
ar att na forlikning i 6verprévnings- eller skadestandsmal i anledning av en upphandling. Medling
begars hos Kommissionen, antingen direkt eller med NOU:s hjalp, och om malet anhangiggjorts
vid domstol ska avgdrandet avvakta medlingens resultat. Granskning och medling har knappast
alls kommit att anvandas for svensk del, troligen p.g.a. bristande kunskap om férdelarna med
dessa institut hos de upphandlande enheterna.

6.3 Nagra belysande rattsfall ur svensk och
gemenskapsrattslig praxis

% Commission Communication adopted on 11 March 1998, -Public procurement policy prorities.
% Se L. Hellgren (1994) avsnitt 3:3.



Aven om LOU &r en omfattande och detaljerad lag, s& innehaller den ett flertal stadgande som &r
vaga och kan ge upphov till tolkningsproblem. Lagen skiljer sig ocksa i vissa avseenden fran
lydelsen i EG-direktiven, vilket ocksa kan leda till problem vid tillampningen, inte minst vid
gransoverskridande upphandling. Till EG-ratten hor inte bara primar- och sekundarrattsakter, utan
aven den praxis som gemenskapsdomstolen svarar for. Domslut och férhandsbesked ger
vagledning i hur direktiven pa upphandlingsomradet ska tolkas och tillampas, vilket far
genomslag ocksa i medlemslandernas reglering av den offentliga upphandlingen.

Fran gemenskapsrattslig praxis marks ett flertal mal dar Kommissionen riktat talan mot ett
medlemsland enligt RF art. 169, p.g.a. bristande implementering av direktiv eller bristande
fordragskonformitet. Att direktiven ar bindande for medlemsstaterna avseende "malen”, framgar
av art. 189, medan Kommissionens befogenheter anges i art. 155. Av intresse for den materiella
tillampningen ar framst de rattsfall dar gemenskapsdomstolen fortydligat rattsregler och
eliminerat osakerhet vad géller tillamplighet och definitioner. De nationella domstolarna inom

EU ar ju som bekant skyldiga att folja praxis fran GD vad galler tolkning och tillampning av
nationell reglering som bygger p& EG-rit.

Ur senare &rs rattspraxis p& upphandlingsomradet marks bl.a. fallet "Dunk water Sgity”,

en irlandsk myndighet vid upphandling av dricksvattenledningar stéllde krav som hénvisade till
nationell irlandsk standard. Kommissionen forde fallet till GD som fann att kraven stred mot
principen om fri rorlighet for varor (RF art. 30) och att kraven dessutom utgjorde en forbjuden
indirekt diskriminering (RF art. 6). Det var visserligen mgjligt for utlandska leveranttr att

uppfylla kraven, men domstolen anforde att krav pa nationell standard i praktiken medfor
diskriminerande verkan, och utgér en statligt understodd restriktion mot den fria rérligheten av
varor pa den gemensamma marknaden. En upphandlande enhets forfaranden kan alltsa angripas
med stéd av Romférdragets regler om forbud mot icke-tariffara handelshinder och atgarder med
motsvarande verkan.

| fallet "du Pont de Nemours® underkande GD italiensk lagstiftning som garanterade att 30%

av all italiensk upphandling skulle tilldelas leverantorer fran sodra Italien. Regleringen befanns
diskriminerande och stod i strid mot restriktionsférbudet i RF art.30. Domstolen understrok att
aven om den nationella regleringen var ett led i statsstod till regionalt naringsliv, enligt RF art.
92, detta inte innebar att RF:s grundlaggande regler om fri rorlighet, konkurrensbegréansningar
etc, kan frangas. GD accepterar inte att regionalpolitik och lokala arbetsmarknadshansyn
motverkar Romfordragets syften och mal. Detta géaller med oférminskad styrka dven pa omradet
for offentlig upphandling.

"Storebaeltmélet* géllde villkor som uppstélldes i férfrégningsunderlaget vid upphandlingen av
entreprenaden avseende forbindelsen 6ver Stora Balt i Danmark. GD férklarade att villkoren, som
kravde att dansk arbetskraft skulle utnyttjas i sa stor utstrackning som mojligt, inte var férenliga

% Se not 5.

% C-45/87 Kommissionen v. Rep. Irland.
% C-21/88 Kommissionen v. Italien.

40 C-243/89 Kommissionen v. Danmark.
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med gemenskapsratten. Domstolen visade har pa nytt att nationella preferenser inte accepteras vid
offentlig upphandling som till sin omfattning 6verstiger de givna troskelvardena.

De mal som gemenskapsdomstolen avgor med stéd av diskrimineringsforbudet i RF art. 6, eller
restriktionsforbuden i art. 30, 48, 59 och 73b ar av stort intresse for svenska upphandlande
enheter, leveranttérer och domande instanser. Forfarande som strider mot dessa centrala principer
torde namligen ocksa strida mot LOU:s huvudregel om affarsmassighet. De fyra
procedurdirektiven, som ligger till grund for LOU, har i sina nuvarande lydelser bara gett upphov
till ett begransat antal rattsfall vis GD. Bl.a. har domstolen tagit stéallning till huruvida

myndigheter eller bolag i det enskilda fallet utgjort upphandlande enheter i direktivets féning.
fallet "Hera™ som géllde upphandling av entreprenad, befanns den upphandlande enheten inte
ha uppfyllt kraven pa kommunikation och objektivitet, som dir. 93/37 art. 30(4) stadgar, vid
forkastande av ett anbud som enheten ansag vara orimligt Iagt (jamfér med LOU 1 kap. 23 8).

Gemenskapsdomstolens avgoranden i upphandlingsarenden tycks antingen vila pa de
grundlaggande principerna i RF eller hanvisa till direktivens procedurregler. Vid en rattslig
prévning av upphandling vid svensk domstol tycks samma tudelning vara fér handen. Antingen
ror malet en principfraga hanforlig till sjalva malet for lagstiftningen, och da stodjer sig

domstolen ofta pa generalklausulen i LOU 1 kap. 4 §, eller sa rér malet en procedurfraga
hanforlig till ett visst forfarande som ar detaljreglerat i lagtexten. | bada fallen kan bristande
kompetens vara orsak till brottet mot LOU. Domstolen ska i ett inledande skede goéra en formell
prévning och ta stallning bl.a. till den egna behdrigheten. For att LOU ska kunna tillampas kravs
att svaranden ar en upphandlande enhet i lagens mening, d.v.s. scmvhiétdéra sddan enhet

och faktiskt ocks&ar inlett en upphandlingsprocess fi@en rakning. Fragan stalldes pa sin spets

i en provning i RegR 199%.Ett lakemedelsforetag hade yrkat vid LR att en upphandling inledd

av Apoteksbolaget skulle géras om. Apoteksbolaget invande att man inte utgjorde upphandlande
enhet i LOU:s mening och anférde som stod for detta att man handlat pa uppdrag av annan
juridisk person (sjukvardshuvudmannen), och att férfarandet, infordrande av pris- och
rabattuppgifter, inte kunde utmynna i avtal och saledes inte utgéra upphandling i LOU:s mening.
LR fann att apoteksbolaget visserligen handlat pa uppdrag av annat subjekt, men att sddan
delegation &r fullt tillatlig och inte innebar att LOU séatts ur spel. Vidare menade LR att
infordrandet av prisuppgifter hade till syfte att fa in anbud och var darfor att betrakta som del av
upphandlingsprocessen. Da detta forfarande inte foljt LOU beslutade LR att upphandlingen skulle
goOras om. Beslutet dverklagades till kammarratten som gav LR bakléaxa och istéllet kopte
Apoteksbolagets resonemang. KamR anfoérde att LOU ej var tillamplig da forfarandet inte
utgjorde upphandling i lagens mening. Dessutom menade KamR att Apoteksbolaget i det aktuella
fallet inte utgjorde en upphandlande enhet, utan enbart handlat pa uppdrag av
sjukvardshuvudmannen, och malet borde saledes aldrig ha provats av LR. Apoteksbolaget var
enligt detta resonemang inte ratt part i malet vilket LR bort uppmarksamma. Rattslaget var
forvirrat och det klagande lakemedelsbolaget valde att 6verklaga beslutet till RegR, delvis styrkta
av att KamR:s dom ej varit enhéllig. RegR begarde in ett yttrande fran NOU, som kunde
konstatera att sjukvardshuvudméannen normalt réknas som upphandlande enheter vid upphandling

41 Sebl.a. C-44/96 och C-353/96.
42 C-304/96 Hera SPA v. Unita Sanitare Locale I1.
“ RegR, mél 4554-96 (RA 1997 not. 87).

36



av lakemedel via Apoteksbolaget. Apoteksbolaget hade enligt géllande lag en samordnande roll
vid inkdpen fran lakemedelstillverkarna, men Overtog darmed inte rollen som upphandlande
enhet. Om Apoteksbolaget daremot upphandlar for egen rakning sa ska bolaget anses utgora
upphandlande enhet. Rekvisiten i LOU 1 kap. 6 § talar om "syfte att tacka behov i det allmannas
intresse...”, vilket innebar att Apoteksbolaget formellt kan utgora upphandlande enhet i de fall de
faktiskt ocksa inlett en upphandling fér egen rékning. Enligt NOU:s mening kan villkoren fér kop
av lakemedel inte faststallas utan att LOU:s regler tillampas. Da priset ar ett grundlaggande
villkor tycks NOU:s instéllning vara att en prisférfragan bor raknas som ett led i en paborjad
upphandling. RegR anség att Apoteksbolaget hade inlett en upphandling for egen rékning och att
KamR foljaktligen inte haft fog for sin bedémning att Apoteksbolaget inte var ratt part i malet.
Anmarkningsvart nog fullfoljde RegR inte resonemanget. Istallet avskrevs malet med hanvisning
till att ny lagstiftning for handel med lakemedel nu boérjat gélla, dar sjukvardshuvudman (t.ex.
landsting eller kommun) sjalv kan svara for upphandlingen av lakemedel hos licensierade
tillverkare. Det saknades darfor, enligt RegR, anledning att préva huruvida upphandlingen skulle
goras om, eftersom forutsattningarna for en ny upphandling inte langre fanns kvar. Det star dock
klart att Apoteksbolagetan utgora upphandlande enhet i lagens mening, och att det beror pa om
upphandling i det enskilda fallet verkligéar inletts, och detta féegen rékning, om LOU ska bli
tillamplig.

Vissa avtalstyper réknas aldrig som upphandling i LOU:s mening, daribland anstéllningsavtal,
anskaffning av befintlig fast egendom eller lokalhyra. | ett lansrattsavgorande frafif 1998

havdade en kommun att ett avtal som tecknats med ett bolag utan féregaende anbudsforfarande, i
sjalva verket var ett hyresavtal avseende lokal och att LOU darfor ej var tillamplig. LR fann dock
att avtalet innefattade mer an endast lokalhyra. Bolaget hade atagit sig att uppfora en tillbyggnad
till kommunens badhus, for att sen kostnadsfritt 6verlata byggnaden till kommunen. Bolaget
skulle darefter hyra lokalen och déar bedriva gymverksamhet. Kommunen och bolaget avsag att
dela intakterna fran forsaljningen av kombinerade bad- och gymkort. LR uttalade i sin dom att
kommunen enligt LOU var skyldig att upphandla saval tillbyggnaden som driften av
traningslokalen enligt reglerna i LOU. DA detta ej skett och nagot formellt avtal annu ej var for
handen, dlade LR kommunen att géra om upphandlingen.

Vissa av LOU:s stadganden &r avsiktligt vaga i sin formulering och det tycks ha lamnats at
rattstilampningen att ndrmare avgransa innebdrden. | LOU 6 kap. 5 § foreskrivs att
anbudsgivaren ska ges skalig tid att lamna anbud. Vid upphandling under troéskelvardena finns
alltsa inga lagstadgade minimitider. Tolkningen av "skalig tid” har dock varit féremal for rattslig
prévning” och i normalfallet torde anbudstid som understiger tre veckor inte anses som skalig.

Huvudregeln om affarsmassighet i LOU 1 kap. 4 § ar utformad som en generalklausul och ska
fanga upp beteenden som motverkar lagens syften eller i Gvrigt ar otillbdrliga med hansyn till
kravet pa likabehandling. Ur en talrik flora av rattsfall dar domstolen funnit 1 kap. 4 § tillampbar,
marks ett flertal mal dar politiska ambitioner trangt undan affarsmassigheten vid upphandling.
Om de upphandlingsansvariga vid enheten ocksa styrs av en partipolitisk agenda, tycks alltsa
risken for vad lagtexten kallar "ovidkommande hansyn” tillta. For en kommunalpolitiker kan det

* | R Skane, mal 214-98. Jamfor aven med LR Sk&ne, mal 9310-96.
% LR Stockholm, mal 4546-94.
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te sig lockande att styra upphandlingskontrakten till ortens leverantorer och pa sa satt trygga den
lokala sysselsattningen, 0ka kommunens skatteintékter och minska utgifterna for socialbidrag i
arbetsloshetens spar. Beslutsfattarna kan antingen helt flagrant undlata att tillampa LOU, eller
medvetet tillampa lagen felaktigt for att styra upphandlingen. En felaktig tillampning kan besta i
diskriminerande villkor i underlaget eller otillatna utvarderingskriterier, som direkt eller indirekt
gynnar lokala leverantérer. Det finns aven krav och utvarderingskriterier som ar formellt
likabehandlande, men anda tveksamma nar det galler affarsmassigheten. En upphandlande enhet
som kraver att leverantdren har en jaAmstalldhetsplan, att kollektivavtal finns, att leverantéren ska
uppfylla stranga krav pa arbetsmiljon eller att produktionen ar hoggradigt miljoanpassad, kan i
manga fall gora 6vertramp mot generalklausulen om affarsmassighet.

| en kammarrattsdom frAn 19%7befanns en kommunal namnd ha brutit mot huvudregeln om
affarsmassighet da utvarderingskriterierna ej var klart och tydligt angivna i
forfragningsunderlaget. Det klagande bolaget hade lamnat lagsta anbudspris, men upphandlingen
hade avbrutits och uppdraget tilldelats egenregiverksamheten, som ocksa lamnat "anbud” i
upphandlingen. Motiveringen till att det lagsta anbudet inte antagits var enligt namnden att
bolaget inte hade tillracklig kompetens och erfarenhet, krav som dock inte framgatt klart i
underlaget. LR ansag att upphandlingen skulle géras om, da kommunen genom forfarandet brutit
mot LOU 1 kap. 4 och 22 88. Kommunen havdade inte motsatsen men 6verklagade beslutet med
hanvisning till att upphandlingen redan avslutats vid tidpunkten for dverprévningen i LR och att
LR saledes inte hade varit behorig att préva malet. KamR fann dock att kommunens beslut att
tilldela uppgiften till egenregiverksamheten ej var att anse som avtal i LOU:s mening och att LR
saledes varit behorig att préva malet (se LOU 7 kap. 1 §, 2st.). RegR beviljade inte
prévningstillstand och rattslaget ar sddant att upphandlingar som utmynnar i att egenregin vinner,
kan overprévas vid LR aven efter det att upphandlingen "avslutats”. Detta torde da motsatsvis
kunna tolkas som att skadestandstalan &r utesluten i samma situation, da LOU verkar forutsatta att
sadan talan aktualiseras forst da avtal slutits (se LOU 7 kap. 8 8). Sa lange mdjlighet finns att
begara dverprévning kan alltsd en skadestandsprocess enl. LOU ej inledas. Kommunen hade
kunnat undvika problemet genom att utan att inleda ett upphandlingsfoérfarande lata egenregin ta
sig an uppgiften direkt, forutsatt att egenregin inte utgjorde en sjalvstandig juridisk person. Det &r
alltsa pa frivillig grund som en offentlig aktor later egenregin lamna anbud i en upphandling. Har
val ett upphandlingsforfarande inletts, ska LOU:s regler foljas fullt ut, vilkket kommunen i det
aktuella fallet fick erfara.

Ett frapperande exempel pa bristande affarsmassighet redovisas i en kammarrattsdom fran

1998% Vid en kommunal upphandling av skolskjutsar angavs att utvéarderingskriterierna var:

pris, fordonens lamplighet, féretagets resurser, personalens kompetens och den garanterade
servicenivan, utan inbordes rangordning. Kommunstyrelsen valde efter anbudstidens utgang ett
lokalt bussféretag med motiveringen att de anstallda samtliga var bosatta inom kommunen, vilket
ansags som fordelaktigt ur sysselsattnings- och skattesynpunkt. Vidare aberopades som skal att ett
lokalt bussforetag kunde ge kommuninnevanarna god service och att behovet av drivmedel och
reparationer skulle sakra ytterligare arbetstillféllen pa orten. Under den rattsliga prévningen vid

LR uppgav kommunen att man var medveten om att forfarandet stred mot LOU, men att de

% KamR Sundsvall, mal 3297-97.
4" KamR Jénkoping, méal 4471-97.
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omstandigheter som beaktats vid utvarderingen hade stor betydelse for kommunens stravan att
uppna god service- och sysselséattningsniva for innevanarna. LR fann att kommunen brutit mot
LOU 1 kap. 4 8 och 22 8. Kommunens beslut hade inte hunnit utmynna i avtal vid tiden for
overprovningen och da klagande bolaget kunde antas lida skada, beslutade LR att upphandlingen
skulle géras om med stod av LOU 7 kap. 2 8.

Exempel ur rattspraxis pa andra former av brott mot huvudregeln om affarsmassighet i LOU 1
kap. 4 §, str att finna bl.a. i en dom frdn RegR T8@ar en upphandlande enhet hade stéllt
detaljerade krav pa kostnadsredovisning, bl.a. palagg och vinstmarginaler i de skilda
delmomenten av upphandlingsobjektet, en arbetsmarknadsutbildning (B-tjanst). RegR fastslog
efter att ha begart in yttrande fran NOU och KKV, att sadana krav kan ha konkurrensbegransande
effekter, da kraven tvingade leverantoren att avsléja information som normalt ar att betrakta som
affarshemligheter. Krav av denna typ ar inte nédvandiga for enheten och da de kan medféra att
potentiella leverantorer avhaller sig fran att lamna anbud star de i strid mot huvudregeln om
affarsmassighet. Kraven i forfragningsunderlaget far alltsa inte vara oproportionerligt detaljerade
eller ingdende i férhallande till upphandlingens art. A andra sidan kréaver affarsméassigheten att
kraven ar tillrackligt klara och preciserade for att kunna ligga till grund for en rattvis utvardering.

| en kammarrattsdom frAn 19%7faststélldes LR:s beslut att en férenklad upphandling skulle

goras om. | forfragningsunderlaget hade den upphandlande enheten angivit vaga och oprecisa
utvarderingskriterier. Det hade dverlamnats at anbudsgivarna att sjalva bedoma vad som kunde
innefattas i kraven och huruvida man uppfyllde dessa. Detta forfarande lamnade, enligt KamR, ett
utrymme for subjektiva bedomningar vid utvarderingen och stred darfér mot huvudregeln om
affarsmassighet.

Betraffande skadestandstalan enligt LOU 7 kap. 6 §, galler hoga beviskrav for karandesidan,
jamfort med situationen vid talan om 6verprovning. For framgang kravs att den forfordelade
leverantdren kan styrka att uppkommen skada ar direkt relaterad till den upphandlande enhetens
felaktiga tillampning av LOU, och att orsaksférhallandet &r adekvat. Talan ska ha véckts senast 1
ar efter det att upphandlingen avslutats genom tecknande av leverantorsavtal. | praktiken maste
leverantOren visa att just denne erhallit kontraktet om enheten féljit LOU. Ett studium av
rattspraxis kring skadestand i upphandlingsmal vid de allmanna domstolarna, visar att det ar
tamligen ovanligt att leverantoren vinner framgang med sina skadestandsyrkanden. Stora summor
star ofta pa spel i dessa mal, da talan ror positiva kontraktsintresset och rattegangskostnaderna
ofta skenar ivag. Forlust for leverantdren kan innebara konkurs, men aven om leverantéren vinner
riskerar han att i fortsattningen stamplas som en besvarlig brakmakare i upphandlingskretsar.

| en hovréattsdom fr&n 1997 gallde saken en redan avslutad upphandling av arkitekttjanster. TR
hade funnit att férfragningsunderlaget, som angav att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
skulle antas men som inte preciserade urvalskriterierna, stred mot LOU 1 kap. 4 § och 22 8. D&
priset, enligt TR, var det enda objektivt méatbara kriteriet, skulle kdrandebolaget réatteligen ha
erhallit kontraktet eftersom deras anbud lag lagst i pris. TR utdomde skadestand med yrkat belopp
men domen overklagades till HovR som valde att upphava TR:s dom. Enligt HovR hade den

“8 RegR, mél 4942-95 (RA 1997 ref. 40).
4 KamR Sundsvall, mal 943-97.
% Syvea HovR, mal 24/96.
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upphandlande enheten visserligen brutit mot LOU (1 kap. 4 8§ och 22 8), genom att utforma
urvalskriterierna sa att enheten i princip forbehallit sig "fri prévningsratt”, men detta var inte att
likstalla med att lagsta pris skulle utgora enda utvarderingskriterium. D& karandebolaget inte visat
att deras anbud var det ekonomiskt mest fordelaktiga, kunde det inte heller anses som styrkt att
bolaget lidit skada da enheten valt en annan leverantor. Tingsratten hade alagt enheten att till
bolaget utbetala ndrmare 370 000 kr i ersattning, avseende utebliven forvantad vinst och
rattegangskostnader, medan hovrattens dom istallet innebar att bolaget ska ersatta enheten for
dennes rattegangskostnader motsvarande 104 000 kr. Rattsfallet visar pa svarigheterna for
leverantoren att styrka liden skada trots att den upphandlande enheten handlat i strid mot LOU. |
det aktuella fallet torde arkitektbolaget haft framgang vid en talan om omprovning under
pagaende upphandling. Det hade da varit tillrackligt att visa pa en potentiell skaderisk i anledning
av enhetens regelvidriga férfarande, for att upphandlingen skulle géras om efter rattelse (LOU 7
kap. 1-2 88)

6.4 LOU:s rackvidd

LOU ar endast tillamplig da ett subjekt som kvalificerar sig som upphandlande enhet, ocksa
faktiskt bedriver en upphandling i lagens mening. Upphandling kan delegeras till "sjalvstandiga
enheter” som ingar i den upphandlande enhetens organisation, men det & som huvudregel den
upphandlande enheten som star som avtalspart och har det slutgiltiga juridiska ahSeaet.
exempel kan namnas att Universitetsbiblioteket inte utgor en upphandlande enhet, utan star under
Universitetets inkdpsorganisation. Biblioteket kan utgéra en sjalvstandig enhet med egen budget
och sjalvstandig inkdpsfunktion, men det ar Universitetet (genom juridiska enheten) som ar
avtalspart gentemot leverantdren. Forhallandet kan vara det samma med t.ex. enskilda sjukhus
under landstinget eller skolor under kommunen. De statliga myndigheterna utgér upphandlande
enheter gentemot marknadens leverantorer, men kan i normalfallet inte sluta civilrattsligt
bindande avtal myndigheterna emellan, da den juridiska personen ar gemensam, namligen
svenska statef.En myndighet kan alltsd inte sdgas bedriva upphandling gentemot en annan
myndighet. Kommunerna ar daremot sjalvstandiga juridiska personer som kan sluta avtal
sinsemellan, och sdledes upptrada som leverantor eller upphandlande enhet gentemot annan
kommun, 1at vara med de begransningar som kommunallagen uppstéller. Kommunala namnder i
samma kommun kan inte bedriva upphandling sinsemellan da den juridiska personligheten
emanerar fran kommunen (genom kommunalfullméaktige), men kommunala bolag har egen
rattssubjektivitet och transaktioner mellan kommunen och de kommunala bolagen traffas normalt
av LOU:s regler. Vad galler kommuners och landstings mojligheter att i vissa fall genomféra kép
fran egna bolag utan foregaende upphandling ar rattslaget en aning osékert. Enligt LOU:s lydelse
ar lagen tillamplig pa all sddan upphandifigien EG-direktiven dppnar en méjlighet att undlata
upphandling i fall déar bolaget uteslutande handlar med sin offentliga agare, p.g.a. transaktionens

* For definition av "sjalvstandig enhet” se Lofving (1995) s.36 och Gjerstad (1997) s.6.
%2 Se under not 11.
% Se dock formuleringen i LOU 5 kap. 2 §.
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art och férekomsten av en offentligt beslutad ensarir&t&gan behandlas fér narvarande i GD
som vantas lamna sitt fdrhandsbesked under héster™1BE@BU har pa regeringens uppdrag
gjort en utredning av frdgan som publicerades i mars 1998.

| LOU 1 kap. 3 8§ undantas fran lagens tillampning vissa internationella mellanstatliga avtal och
overenskommelser. Av lagens bestammelser kan ocksa utlasas att bl.a. anstallningsavtal, kdp av
vardepapper, onerost fang av befintlig fast egendom och varje benefikt fAng inte utgor
upphandling i lagens mening. | LOU 1 kap. 6 8§ avgransas kretsen av associationer som ska
betraktas som upphandlande enheter. Det ska vara fragan om ett dominerande inflytande fran det
allmanna och tackande av ett behov som inte &r kommersiellt eller industriellt. Systembolaget
torde enligt denna definition utgdra ett gransfall och i "Franzénniélatidvek GD att ta

stallning till huruvida systembolagets inkdp av 6l, vin och sprit m.m. ska inordnas under
regelverket for offentlig upphandling.

Ett upphandlingsforfarande kan aktualisera tillampning av andra regelverk &n LOU. Om
konkurrensen pa marknaden paverkas markbart av den upphandlande enhetens beteende ar det
inte uteslutet att konkurrenslagen blir tillamplig. Leverantdrernas beteenden kan alltid bli foremal
for provning enligt KL. Samverkan i anbudskarteller med syfte eller resultat att snedvrida
konkurrensen kan aktualisera KL 6 §. Konkurrenslagen innehaller ocksa ett forbud mot missbruk
av dominerande stéllning i 19 §, som kan traffa aktorer pa saval utbudssidan som efterfragesidan
av marknaden. En upphandlande enhet kan ofta f4 en dominerande stéllning pa marknadens
efterfragesida. Dominansen i sig ar inte forbjuden men i kombination med otillborligt utnyttjande
av denna position kan KL 19 § bli tillamplig. KL &ar dock svar att tillampa pa

upphandlingsomradet eftersom lagen, med forebild i EG-ratten, ar skriven med tanke pa helt
andra situationer an offentlig upphandling (se kap. 8.1 nedan). Viss samverkan mellan
leverantorer i samband med upphandling &r ocksa undantagen KL:s tillampning. Konsortialavtal
ska inte anses som foérbjuden samverkan om parterna inte &r konkurrenter eller om de visserligen
kan utgora konkurrenter men att de inte har majlighet att med framgang delta i anbudstavlingen
ensamma® Offentliga aktérer samverkar i stor utstrackning vid upphandling frAn marknaden. De
statliga inkbpen samordnas bl.a. genom gemensamma ramavtal. Inkdpssamverkan kan leda till
stora besparingar i form av volymrabatter och minskad inkdpsadministration pa enheten.
Lagstiftaren har en positiv instéllning till denna samordning, och avrop mot befintliga ramavtal
traffas inte av LOU:s regler (se bl.a. LOU 4 kap. 16 §, 9 p). Kommissionen intar dock en mera
kritisk hallning till ramavtal med utformning som de svenska, och har inlett en réttslig process
mot Storbritannien, som har ett system snarlikt vart. Faran med mycket omfattande samordning ar
att konkurrensen kan snedvridas. Med ett fatal eller endast en aktor pa efterfragesidan
("monopson”), kommer de leverantérer som inte far sluta avtal att sta utan avsattning under
ramavtalstiden. Varken LOU eller KL tycks hindra denna typ av samordnat beteende da det

> Sedir. 92/50 art. 6 och dir. 93/38 art. 11.

% C-360/96. General advokatens sl utsatser redovisades 19/2 1998.

% NOU -Uppdrag att utreda kommuners och landstings méjligheter enligt LOU och gemenskapsrétten att genomféra
kop fran sina egna bolag m.m. (1998).

>’ C-189/95.

% KKVFS 1993:7 -Om visst samarbete mellan féretag som inte omfattas av férbudet i KL 6 §.
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varken brister i affarsmassighet eller finns nagot renodlat otillborligt inslag fran enheternas sida
(se aven kap. 7.4 och 8.1 nedan).

LOU:s detaljerade innehall kan primart beskrivas som forhallningsregler riktade till de offentliga
aktérer som ska genomfora upphandling. LOU paverkar dock ocksa sjélva avtalsinnehdllet i
upphandlingskontraktet (se kap. 7.5 nedan). Ett civilrattsligt bindande avtal kan inte upphavas
med hjalp av reglerna i LOU. Ogiltighetstalan enligt avtalsrattens principer och regler kan enbart
foras av avtalspart. Avtalets rattsverkningar regleras av parterna och i bakgrunden finns den
dispositiva kopratten. Tidpunkten for avtalet blir darfor en avgorande skiljelinje dar ex ante,
forfarandet ar huvudsakligen offentligrattsligt och ex post, partsrelationen ar huvudsakligen
civilrattslig. Avtalstidpunkten bildar foljaktligen gransen dar ex ante, forvaltningsdomstol star for
den rattsliga provningen och ex post, allmén domstol ar ratt forum.

Den upphandlande enheten &r ofta en myndighet som lyder under forvaltningslagen. Da
upphandling inte utgdér myndighetsutdvning blir dock merparten av FL:s bestammelser inte
tillampliga pa enhetens beteende i egenskap av upphandlare. FL har dessutom karaktar av lex
generalis i forhallande till mer amnesspecifika forfattningar (FL 3 §), som LOU utgor. FL blir
darfor mest intressant pa de punkter som inte ar knutna till myndighetsutévning och dar LOU
dessutom tiger, exempelvis reglerna om nar handling ska anses inkommen pa myndigheten (FL
10 8), nar jav ska anses foreligga (FL 11 8) och myndighetens serviceskyldighet (FL 4 8). Det ska
ocksa namnas att LOU uttryckligen utesluter s.k. kommunal laglighetsprévning (LOU 7 kap. 5 §,
med hanvisning till KmnL 10 kap.). | prop. 1992/93.88 angav departementschefen att
laglighetsprovningen spelat ut sin roll som kontrollinstrument vid kommunal upphandling, och
papekade vidare att sddan provning inte traffade beslut i kommunala bolag och att kretsen
taleberattigade var inskrankt till kommuninnevanare, nagot som inte kunde betraktas som
tillfredsstallande i upphandlingsarenden. Lagstiftarens mening var alltsa att LOU 7:e kap. skulle
medfora en mera effektiv kontroll och att redan ingangna avtal inte langre skulle kunna angripas.
"Den som &r missnojd med avslutad upphandling”, skrev departementschefen, "bor endast ha
mojlighet att begara skadestand.”

6.5 Otillborliga forfaranden

Orsaken till att en upphandlande enhet handlar strid med LOU, kan hanforas till bristande
kompetens, men i manga fall tycks det vara frdga om en narmast medveten strategi fran
upphandlarens sida. Enheten kan av olika anledningar féredra att en viss leverantor tar hem
kontraktet, och darfor i forvag anpassa urvalskriterierna, eller i évrigt sarbehandla anbuden vid
utvarderingen. Sarskilt allvarliga oegentligheter i samband med upphandling kan for framtiden
forbjudas enligt lagen (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling, LIU. Det ar KkV som for talan vid MD enligt denna marknadsréttsliga lag. Om MD
finner att den upphandlande enheten har forfarit otillborligt, kan domstolen vid vite férbjuda
framtida tillampning av samma eller liknande beteende. MD:s beslut kan inte dverklagas. For att
ett beteende ska anses otillborligt &r det inte nog med att LOU:s regler asidosatts. Det ska rora sig
om en pataglig diskriminering eller i dvrigt ett beteende som patagligt snedvrider
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forutsattningarna for konkurrens. | LIU 1 8§ s&ags att lagen galler otillborliga beteende avseende
upphandling som omfattas av LOU. | 3 § avgransas dock mojligheten att ingripa till upphandling
i anbudskonkurrens. Eftersom direktupphandling (LOU 6 kap. 2 8) inte innefattar nagon
anbudstavling kan LIU inte tillampas pa den formen av upphandling. Detta galler aven de fall
direktupphandling skett utan att LOU tillater det. Detta har fastslagits i ett avgérande fran KkV
1995 (Dnr 678/95), dar en kommun kopt tvatteritjianster utan foregaende upphandling. KkV ansag
att LIU inte var tillamplig da kopet inte skett genom upphandling i anbudskonkurrens. Genom att
helt enkelt strunta i LOU:s regler om upphandlingforfarande kan enheten alltsd med latthet
kringgd LIU. | ett av de fataliga LIU-fall som hittills avgjorts vid Mbforbjod MD vid aventyr

av vite, en kommun att i fortsattningen tillampa dolda bedémningskriterier som hade till syfte att
begransa konkurrensen. Kommunen avsag att skydda sin egenregiverksamhet mot lokal
konkurrens, men i férfragningsunderlaget framgick inte att kommunen inte avsag att tilldela
kontraktet till privata leverantdrer med sate i kommunen, om deras stallning darmed blev for
stark. KkV anknot i sin talan mot kommunen till prop. 1993/94:222, dar LIU motiveras med en
onskan om att tilltron till upphandlingsmarknaden ska 6ka. Speciellt situationen dar upphandling
avbryts och uppgiften tilldelas egenregin, upplevs som skadlig for tilltron till hur upphandlingar
skots av de upphandlande enhetéfna.

Vad som é&r otillborligt enligt LIU torde alltid bryta mot huvudregeln om affarsmassighet i LOU.
Foredelen med LIU &r just mojligheten till att forbjuda framtida otillb6rligheter och darmed
garantera hela leverantorskollektivet att liknande problem inte uppstar vid nasta upphandling hos
aktuell enhet. Att LIU utgor ett separat lagverk som kan tillampas parallellt med LOU bidrar dock
till forvirring och de bada lagverken borde kanske slas ihop och inordnas under NOU:s tillsyn. En
rundfragning bland smaféretag med erfarenhet av leveranser till den offentliga sektorn, avslojar
att det rader en bestamd misstro gentemot framforallt kommunen som upphandlare. Formellt sett
tycks LOU tillampas vad géller upphandlingsforfarande och tidsfrister, men manga leverantorer
verkar Overtygade om att upphandlingen ofta ar avgjord i forhand och att de som vagar éverklaga
snabbt hamnar pa "den svarta listan” 6ver icke 6nskvarda avtalsparter.

6.6 Sekretess, jav och mutor

LOU alagger den upphandlande enheten att i olika skeden annonsera, arkivera och rapportera
upphandlingen (se t.ex. LOU 1 kap. 11 §, 2 kap. 7a § och 10 8). Enheten ar ocksa i vissa falll
skyldig att pa begaran lamna ut motiveringar till varfor leverantor utestangts fran upphandling

eller varfor anbud har forkastats. Myndigheter som handskas med information ar skyldiga att
respektera sekretesslagens bestammelser, och i upphandlingsarenden ar det framst SekrL 6 kap. 2
§ om upphandlingssekretess och 8 kap. 10 § om forlangd sekretess p.g.a. enskilt intresse som star
i fokus. Upphandlingssekretess rader till dess att upphandlingen avslutats, men kan forlangas
antingen om den upphandlande enheten anser att behov foreligger eller om leverantdren begar sa

*MD 1996:6.
% Se aven artikel: J. Hammarlund -Férsta LIU-fallet till MD (1995).



och fog finns for begaran. Enheten far alltsa inte lamna ut information som pa nagot satt kan
strida mot allméant intresse eller befogade konkurrens- eller affarsintressen. Anbuden innehaller
information som kan klassas som foretagshemligheter och det ar viktigt att all dokumentering i
upphandlingsarendet forvaras pa ett betryggande satt (LOU 1 kap. 24 §). Presumtionen ar
visserligen for offentlighet vid svenska myndigheter, men vad galler anbud i pagaende
upphandling rader en absolut sekretess, enl. SekrL 6 kap. 2 §. En myndighet far inte ens yppa att
en viss leverantor har inkommit med anbud, férran anbudstiden ar ute. Efter anbudstidens utgang
talar presumtionen alltsa for offentlighet, men om uppgifternas réjande kan medféra skada (det
s.k.”raka skaderekvisitet”), ska sekretessen fortbesta. Om enheten i det enskilda fallet beslutar att
inte lamna ut begard handling, ska beslutet hanvisa till relevant lagrum i SekrL och dessutom
hanvisa till hur man 6verklagar myndighetens beslut. | slutandan &r det saledes
forvaltningsdomstol som avgér om handlingen &r offentlig eller’inte.

UF och UR inneholl bestammelser om jav vid upphandlingsarende, som i stort pAminde om
forvaltningslagens javsbestammelser. LOU har inte nagra motsvarande regler, men huvudregeln
om affarsmassighet ar tankt att omfatta aven javssituationer. FL 11-12 88 &r harvidlag vagledande
i materiellt haAnseend®.Den som har méjlighet att paverka forfragningsunderlaget eller att delta
vid beslut om antagande av anbud, ar javig om han eller ndgon narstdéende samtidigt lamnar
anbud. Den som ar javig ska sjalv ge detta till k&nna. Vid en rattslig prévning gors en bedémning
huruvida den javsmisstankte i det enskilda fallet verkligen haft majlighet att erhalla otillborliga
fordelar sa att konkurrenssituationen i upphandlingen paverkats. NOU har i vid ett tillfalle tagit
stéllning till huruvida anstéllda i en kommun som dessutom i egen naringsverksamhet salde varor
till kommunen, var att betrakta som javiga. Enligt NOU var det att anse som oférenligt med
huvudregeln om affarsmassighet att anta anbuden, da de anstallda tidigare haft mojlighet att
paverka forfragningsunderlaget. NOU papekade dock att den upphandlande enhet som
automatiskt forkastar anbud fran anstéllda ocksa riskerar att bryta mot principen om
likabehandling och affarsméssighet. Det krévs allts& en bedémning i varje ens&ilEfall.
javssituation kan ocksa uppsta om en konsult anlitas vid upprattandet av underlaget, och denne
darefter valjer att lamna anbud i upphandlingen. Ett sadant anbud bor efter bedomning forkastas
p.g.a. intressekonflikt, for att inte bryta mot affarsméassigheten.

Huvudregeln om affarsmassighet, som ju innefattar utnyttjande av konkurrens, objektivitet och
likabehandling, traffar naturligtvis en lang rad av olampliga beteenden. En upphandlingsansvarig
kan t.ex. av olika skal vilja "lacka” information till en utvald leverantor. | brottsbalken finns
straffbelagda beteenden avseende de allvarligaste formerna for tjanstemannakorruption. Att
kommunalpolitiker och chefer for statliga verk ofta forekommer i brottsutredningar, gor det
naturligt att anta att upphandlingsarenden ocksa kan leda till brott. | UF och UR fanns
motsvarigheter till brottsbalkens mutparagrafer medtagna (se BrB 20 kap. 2 §), men LOU namner
inget om mutor. Om det kan fastslas att en leverantor valts p.g.a. att beslutsfattarna erhallit gavor
eller dylikt, sa strider naturligtvis upphandlingen mot kravet pa affarsmassighet. Forférdelade
leverantorer kan krava skadestand och forhoppningsvis férlorar de mutdémda sin anstallning vid
den upphandlande enheten. En understkning publicerad i tidningen Kommunaktuellt 19/1996

6! Sekretess i anledning av offentlig upphandling behandlas av Linder (1996) s.87 ff och Léfving (1995) s.69 ff.
%2 For narmare genomgang av FL:s javsregler, se H. Strémberg. -Allman férvaltningsrétt (1997) s. 86 ff.
% Betraffande javsfragor vid anbud frn anstéllda; se Léfving (1995) s.116 ff.



avslojar att halften av de tillfrdgade ink6psansvariga hade erbjudits mutor i ndgon form. En
upphandlingsdirektor hade bl.a. fatt inbjudningar till friidrotts VM i Géteborg fran tio olika
leverantorer. For offentliganstéllda uppvisar praxis i mutmal en Iag toleransniva och
brottsbalkens straffsatser ar harda med upp till 6 ars fangelse. Den upphandlande enheten bor
darfér ha som policy att de anstallda éverhuvudtaget ej far ta emot gavor, resor, rabatter eller
dylikt fran naringslivet. Inte heller bor anstéllda vid enheten som reser i tjansten, utnyttja bonus
pa flygresor eller hotellvistelser for privat briik.

Varje misstanke om muta kan allvarligt skada leveranttrernas tilltro till den upphandlande
enheten och avhalla dessa fran att lamna anbud, till men for konkurrensen pa
upphandlingsmarknaden.

Det stélls alltsa inte enbart hdga krav pa kunskap och erfarenhet vid tillampningen av LOU. De
upphandlingsansvariga bor dessutom ha god moral for att syftet med regelverket till fullo ska
uppnas.

% Om mutor och bestickning i samband med offentlig upphandling; se Léfving (1995) .98 f.



7 LOU och avtalsratten

7.1 Avtalets centrala roll

Onerodsa fang kannetecknas av att ett knippe rattigheter 6vergar fran ett rattssubjekt till ett annat.
Genom att rattshandla forflyttas i ett slag t.ex. aganderatten, nyttjanderétten eller ratten att
tillgodogora sig avkastning, i ena riktningen, medan en motprestation, vederlaget, gar i motsatt
riktning. Instrumentet for denna transaktion &r avtalet, som kan avse kop, hyra, leasing etc. Ett
avtal forutsatter att tvd separata réattssubjekt genom samstammiga viljeforkfatiragtar en

bindande 6verenskommelse. For att avtalets giltighet inte ska kunna ifragasattas kravs att parterna
har full rattshandlingsforméaga och att det inte finns inslag av tvang, svek, otillborligt utnyttjande
eller uppenbart oskaliga villkor. Ett civilrattsligt bindande avtal ar slutmalet i all offentlig
upphandling. For att LOU 6verhuvudtaget ska bli tillamplig kravs att en offentlig aktor inlett ett
forfarande som kan leda till avtal betraffande anskaffning av vara, tjanst eller entreprenad.
Avtalsrekvisitet ar saledes centralt for tillampningen av LOU, vilket bl.a. visar sig i att
anskaffningar fran egenregin, som ju inte utgor ett sjalvstandigt rattssubjekt, inte traffas av
reglerna i LOU.

7.2 Avtalsbindningsmekanismen

Anbud och accept ar de avtalsgrundande rattshandlingar som utgér grundstenarna i avtalslagens
modell av hur avtal kommer till stdffiAvtalslagen ar som bekant dispositiv i detta avseende

(AvtL 2 § 2 st), men frivilliga och samstammiga viljeforklaringar ar narmast ofrankomliga

rekvisit vid avtalsbildning och parterna har sallan anledning att frangd denna anbud-acceptmodell.
Anbudet och accepten ar bindande var fér sig men parterna har majlighet att féreskriva att
bundenhet ska intrada forst d& ett skriftligt avtal undertecknats, s.k. konventionellt fofmkrav.
Accepten ska dverensstamma med anbudet for att bindande avtal ska komma till stdnd. Oren
accept raknas som avslag i kombination med nytt anbud (AvtL 6 8). Dessutom foreskriver
avtalslagen att accepten ska lamnas inom viss tid (AvtL 2 8), den s.k. acceptfristen, varefter
anbudet ej langre ar bindande. Forsent avlamnad accept raknas som nytt anbud satillvida det inte
star klart att avsandaren tror sig ha lamnat accepten i tid (AvtL 4 §). Om parterna inte fullstandigt
har reglerat frdgan om hur och nar bundenhet uppkommer galler alltsa avtalslagens dispositiva

% Med viljeférklaring avses i avtalsratten ett uttryck om en avsikt att grundlagga, forandra eller upphava ett
rattsforhallande. Se Adlercreutz (1995) s.18 f.

% Avtalslagen (1915:218) namner inte ordet accept, utan refererar till "svar”, "antagande svar” eller "svar som...
Overensstimmer med anbudet”.

¢ Adlercreutz (1995) s.83.
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regler i 1-988. Den exakta tidpunkten for avtalsslutet anses i svensk ratt vara da accepten kommit
anbudsgivaren tillhand4.

Oversatt till ett upphandlingsforfarande innebar anbud-acceptmodellen att skaran av deltagande
leverantorer lamnar bindande anbud och den upphandlande enheten lamnar accept pa ett av
anbuden, antingen genom en bestallning eller genom att upprétta och underteckna ett kontrakt.
Anbudet ar bindande for leverantoren efter anbudstidens utgdng men det kan andras eller dras
tillbaka innan denna tid 16pt ut. Forfragningsunderlaget som ar helt avgérande for anbudens
utformning, réknas till avtalets preliminérer. | den avtalsréttsliga doktrinen betecknas en
uppfordran att avge anbud som ett sarskilt slag av "utBuded uppfordran till anbud i denna
bemarkelse avses dock inte den situationen som omnamns i AvtL 98. Utbudet &r inte en bindande
viljeforklaring, men kan spela en viktig roll som tolkningsdata vid tveksamheter om avtalets
innehall™ Vid offentlig upphandling lamnas i normalfallet aldrig accept till ett anbud som

avviker fran kraven i utbudet. Dessutom &r det vanligt att utbudets centrala moment,
forfragningsunderlagets kravspecifikation, ingar som en viktig del av sjalva avtalet, jamte anbud
och eventuella standardvillkor. Acceptfristen bestams vid upphandling av den part som ska lamna
accept, d.v.s. den upphandlande enheten. Detta avviker mot avtalslagens modell, som ju
forutsatter att anbudsgivaren ska avgoéra hur lange han avser att vara bunden av sitt anbud. Man
sager ofta att ett anbud ar oaterkalleligt under acceptfristen och att det foljaktligen inte kan
aterkallas efter att anbudstagaren tagit del av det (jamfor med AvtL 7 8). | ett anbudsforfarande
vid offentlig upphandling maste man da anse att den upphandlande enheten tagit del av anbudet
forst dagen efter sista anbudsdag (efter klockan 00.00 enl. FL 10 8). Tidpunkten da anbudet
faktiskt kommer enheten till handa &r alltsa inte relevant, forutsatt att det inkommit innan
anbudstiden 16pt ut (fére klockan 00.00 enl. FL 10 8). De leveranttrer som deltar i en
upphandling far finna sig i att vara bundna vid sina anbud, ofta i 5-6 veckor efter tidpunkten for
sista dag for anbudets avlamnande. Denna "haltande bundenhet” (negotium claudicans) stéller
krav p& leverantérernas kapacitet och framférhallfingvéarsta fall kan leverantéren tvingas

tacka nej till 6vriga kunder i avvaktan pa ett potentiellt upphandlingskontrakt. Det &r dock oftast i
den upphandlande enhetens intresse att beslut om leverantor inte i onédan drar ut pa tiden. Fragan
om haltande bundenhet blir an mer intressant n&r man granskar de statliga ramavtalen (se kap.
7.4). Acceptfristen, d.v.s. tiden som anbudet ska vara bindande, ska anges i
forfragningsunderlaget. LOU stadgar ingen maximitid i detta avseende. Upphandlingens
omfattning i det enskilda fallet kan motivera lang tid for utvardering av anbud. En acceptfrist som
ar oskaligt lang torde dock strida mot huvudregeln om affarsméassighet da potentiella leverantorer
kan avhalla sig fran att lamna anbud.

LOU stadgar att saval anbud, accept som avtal ska ha skriftlig form. Muntliga viljeforklaringar ar
visserligen bindande enligt den for svensk avtalsratt forharskande "I6ftesprincipen”, men kravet
pa skriftlighet forklaras av behovet av 6ppenhet i upphandlingsarenden. Endast skriftliga och
undertecknade anbud far provas av den upphandlande enheten och alla moment som ror
upphandlingen, inklusive sjalva upphandlingskontraktet, ska dokumenteras och arkiveras. Kraven

% Detta kan jamforas med anglosaxisk ratt dar avtal i princip anses slutet nar accepten avsants. Gorton (1991) s.39.
% Adlercreutz (1995) s.66 och 92.

® Adlercreutz (1996) s.60 f.

™ Se Hellner (1993) s.27 och Bernitz (1993) s.40.
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pa skriftlighet i LOU ar narmast att betrakta som férvaltningsrattsliga procedurregler. Man kan

inte likstalla dessa med s.k. legala formkrav, som t.ex. kravet i JB 4 kap. 1 § om skriftlig form vid
Overlatelse av fast egendom. Om en upphandlande enhet mot férmodan genomfér en muntlig
upphandling blir avtalet civilrattsligt giltigt. D& upphandlingen i sadant fall strider mot LOU kan
enheten bli foremal for skadestandstalan, men avtalet forblir gallande mellan parterna. Det
skriftliga avtalet har dock s& manga fordelar, bl.a. som bevismedel, att avtalsparter i kommersiella
forhallanden nastan undantagslost torde insistera pa denna form, oavsett vad lagen stadgar.

Avtalet kan sagas ha tva grundlaggande funktioner. Det anger vem som ar parter och i vilken
utstrackning de ar bundna, den s.k. "partbindningsfunktionen”. Avtalet har ocksa en s.k.
"regleringsfunktion”, och anger de sarskilda forpliktelser och ansprak som framférhandlats i form
av avtalsvillkor. Kommersiella avtal kan sagas vara dmsesidigt forpliktande da parterna utlovar
varandra saval prestation som motprestafidtit upphandlingsavtal maste uppfylla dessa
grundlaggande krav. Sjalva kontraktshandlingen &ar ofta ett kortfattat dokument som anger vem
som &r parter och avtalets I6ptid. | 6vrigt hanvisas vanligen till anbud, forfragningsunderlag och
tillampligt standardavtal. Anbudet ger information om priset, eventuella alternativa utféranden
och ataganden som gar vidare an vad som var obligatoriskt (s.k. bérkrav). Forfragningsunderlaget
anger administrativa bestammelser, kommersiella villkor och den obligatoriska delen av
kravspecifikationen (s.k. skallkra?j.Om standardavtal &beropas maste detta bifogas till
kontraktshandlingarna. Standardavtalet reglerar allmanna fragor av koprattslig karaktar, t.ex.
oreglerade fragor om leverans, garanti, fel, forseningar, mojlighet till skadestand eller viten etc.

| manga fall bestar den upphandlande enhetens accept av en bestallning enligt villkoren i det
antagna anbudet. Det kan da vara lampligt att enheten begar en bekréaftelse fran leverantéren. En
avtalsbekraftelse av denna typ ar ingen viljeforklaring i avtalsrattslig mening, utan tjanar
uteslutande som bevisfaktum 6ver redan ingdnget 4v@ah leverantoren bifogar ytterligare

villkor med bekréftelsen, t.ex. egna branschens standardavtal, torde leverantdren inte med
framgang kunna havda att dessa villkor blivit del av avtalet. For sékerhets skull bor dock den
upphandlande enheten i en saddan situation reklamera bekraftelsen, d.v.s. informera leverantéren
om att den lamnade bekraftelsen &ar felaktig. En saddan reklamation neutraliserar den eventuella
bevisverkan som kan tillraknas den "orena” bekraftelsen i forening med mottagarens passivitet.
Det forfaller dock mindre troligt att den upphandlande enheten verkligen skulle bindas av en
utebliven reklamation vid en rattslig provning av detta slag. Vid upphandlingar ar det ju
regelmassigt koparen som stéller villkoren, och dessutom finns forfragningsunderlag och anbud
tillgangliga i bevishanseend®Passivitetsverkan av bekréftelse under dessa omstandigheter
behandlas inte i AvtL, men i viss man kan analogier dras med lagen (1991:351)om
handelsagentur, 21 § som stadgar att avtalspart som erhallit en felaktig bekraftelse fran
handelsagentens huvudman ska reklamera denna for att undga bundenhet. Har reklamation inte
skett kan parten dock undga bundenhet om han kan visa att bekréaftelsen ar oriktig. Bekraftelsens
presumtionsverkan medfor alltsa att bevisbérdan ligger pa den part som mottagit bekréaftelsen och

"2 Saljarens prestation kan oftast beskrivas som en naturaférpliktelse medan képaren svarar fér penningférpliktelsen.
Exempel pa ensidigt forpliktande avtal &r borgen och gava. Se Adlercreutz (1995) s. 25.

> Om bér- och skallkrav; se Linder (1996) s.105-106.

™ Adlercreutz (1995) s. 75 ff.

™ Kolliderande standardavtal, s.k. battle of forms, behandlas av Hellner (1993) s.50 ff. och Bernitz (1993) s. 50 f.
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darefter forhallit sig passiv. Rattspraxis fran avtalsrattsliga tvister som inte beror handelsagenter,
tycks peka pa att underlatenhet att reklamera felaktig bekraftelse medfor viss betydelse i
bevishanseende, men ger inte passiviteten den starka presumtionsverkan som 21 § i lagen om
handelsagentur uttryckét.

7.3 Det allmanna som avtalspart

Nar det allmanna upptrader som avtalspart uppstar en speciell situation som i flera avseenden
avviker fran den typiska avtalssituationen, d.v.s. den dar avtalsparterna ar privata subjekt. Ur en
mikroekonomisk synvinkel kan man ifrdgasatta huruvida en offentlig aktor har ekonomiskt
rationella preferenser. Da den teoretiska forutsattningen for ekonomisk tillvaxt i en liberal
marknadsekonomi ar paretosanktionerade avtal, ar det ju viktigt att parterna stravar efter
individuell nyttookning. For en privat aktor ar det rationellt att utifran givna forutsattningar,
maximera den egna nyttan (se kap. 4.1). Som huvudregel innebéar okad nytta for individerna ocksa
Okad nytta for samhallet. Endast om den enskildes nyttookning motverkar den sociala, kan statlig
intervention i marknadsmekanismen anses motiverad som samhallsekonomiskt rationell.
Lagstiftning, skatter, subventioner och andra ingrepp i marknadens funktion maste ha storre
positiva effekter for samhéllet som helhet, an de negativa effekter som drabbar enskilda individer,
med andra ord uppfylla Kaldor Hicks-kriteriet (se kap. 4.2). Nar det allménna upptrader som part
i civilrattsliga forhallanden &r risken stor att incitament saknas till att maximera egennyttan.
Resultatet kan da bli hammad tillvaxt och ineffektiv allokering av samhéllets resurser. Med en
ansats som denna, tycks regleringen av offentlig upphandling ha som framsta mal att tvinga
offentliga aktorer att agera som privata, nar de ingar avtal pa marknaden.

Fran en avtalsrattslig synpunkt utgor offentlig upphandling ett rattsomrade med alldeles speciella
forutsattningar. Anbud-acceptmodellen kan visserligen appliceras pa avtalsbildningen vid
upphandling, men da de specifika avtalsvillkoren ar givna redan i ett utbud, blir det framst priset
som avtalas fram i sjalva anbudsforfarandet. Risken for oren accept torde i normalfallet vara liten,
da den upphandlande enheten endast godtar anbud som uppfyller redan stallda krav. Att i
accepten andra villkoren kan strida mot LOU, som ju bl.a. staller krav pa likabehandling av
anbudsgivarna. Som papekats tidigare bestams acceptfristen vid anbudsforfarande inte av
anbudsgivaren, vilket annars ar det normala. Overhuvudtaget genomsyras avtalsbildningen av
faktumet att den offentliga uppkoparen har den starkare stallningen. Upphandlingsforfarandet
sker i huvudsak pa koparens villkor, medan det vid traditionella avtalsrelationer &r vanligare att
saljaren har dvertaget, atminstone i organisatoriskt hanseende.

Koparmakten vid offentlig upphandling avspeglas i viss man i de speciell standardavtal som
staten, landstingen och kommunerna flitigt anvander sig av i sina avtal (se kap. 7.4). Ensidigt
upprattade standardavtal kan ibland visa sig betungande for motparten da den dominerande sidan
utnyttjat sitt Gvertag till att formulera villkor som innebar langtgdende ansvar och forpliktelser for
den svagare sidan. Ensidig dominans i kombination med oskaliga villkor for tankarna till AvtL 36

"® Se Adlercreutz (1995) s. 77 ff.
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8. Denna generalklausul ska skydda en svagare part i ett avtalsforhallande mot villkor som var,
eller visade sig bli, oskaligt betungande. Bestammelsen ar framst en jamkningsregel, men kan
aven leda till att hela avtalet faller. Tillampningen av AvtL 36 8§ i domstolarna &r restriktiv.

Forutom ekonomiska och rattsliga aspekter, finns det ocksa en mer subjektiv dimension av
psykologisk art, nar det allméanna upptrader som avtalspart. Det finns en utbredd skepsis i det
privata naringslivet, till hur upphandlingar skots. Det ar kostsamt och resurskravande att delta i en
anbudstavling och om upphandlingen inte gar rétt till, tappar leverantérerna snabbt intresset for
att delta i andra upphandlingar. Det finns ocksa en radsla for att politiska beslut ska andra
forutsattningarna for redan ingangna avtal. Den politiska majoriteten i en kommun kan skifta och
upphandlingsklimatet forandras. Upphandlingsmarknaden &r dock stor och utgor ett viktigt
avsattningssegment for delar av det privata naringslivet.

Om den samhaéllsekonomiska effektiviteten kraver att den offentliga upphandlaren tdnker som en
privat aktor, kan behovet av tilltro till upphandlaren & sin sida medféra hoga krav pa
likabehandling och 6ppenhet vid upphandlingen. Den upphandlande enheten ska alltsa agera som
det anstar en representant for det allmanna. Detta resonemang stammer val éverens med LOU:s
huvudregel om affarsmassighet i 1 kap. 4 §, som ju bade poangterar egennyttan i kravet pa
konkurrensutnyttjande, och rattvisan, i kravet pa att leverantorer ska behandlas utan
ovidkommande hansyn.

7.4 Upphandlingsavtalets innehall och form

En grundlaggande princip inom avtalsratten ar att parterna disponerar 6ver avtalets innehall.
Avtalshildningen utgdr en autonom reglering av ett rattsfoérhallande. Ingdngna avtal ska hallas och
avtalsbrott kan medfora sanktioner frAn samhallets sida, men om parterna ar 6verens kan
villkoren &ndras efter hand. Avtalet ar en partsintern reglering som i normalfallet varken kan
aberopas eller klandras av tredje man, statsmakten inkluderad. Avtalets materiella innehall i det
enskilda fallet ar ett resultat av parternas samstammiga viljeforklaringar medan avtalets form i
vissa fall kan vara lagreglerat. F6r merparten av avtalstyper stadgas dock inga legala formkrav
och det ar da parternas behov som avgor vilken forms som valjs. Okomplicerade transaktioner
mellan parter som litar pa varandra kan regleras genom muntligt avtal, medan det i de flesta
kommersiella avtalsforhallandena skulle betraktas som narmast dumdristigt att inte uppratta
kontrakt.

Inom den kommersiella avtalsratten skiljer man pa individuella och standardiserade avtalsvillkor.
De individuella villkoren utgér stommen i varje avtal och ar ett resultat av parternas
transaktionsspecifika reglering. Standardvillkoren ar allmanna bestammelser, ofta objekt- eller
branschspecifika, som parterna efter behov kan inkorporera i avtalet. Da det ar forenat med
betydande kostnader att framférhandla och utforma individuella avtalsvillkor, s.k.
transaktionskostnader, har parterna normalt mycket att vinna pa att utnyttja standardiserade
villkor i avtalet. Koplagen kan sagas fylla samma funktion som ett standardavtal i detta avseende
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och ligger alltid i botten som utfyllande reglering. Forekomsten av standardavtal kan forklaras av
att koplagen ar dispositiv och att den starkare parten i vanligt forekommande transaktionstyper
har utnyttjat mojligheten att ersétta koplagens bestammelser, med villkor som ar mer férdelaktiga
for parten. | de flesta fall ar utbudssidan starkast och bast organiserad, vilket leder till
saljarvanliga standardavtal. Nar det galler offentlig upphandling har dock efterfragesidan ett
Overtag, och de standardavtal som anvands av det allmanna borde foljaktligen vara mer
koparvéanliga &n de avtal som féredras av séljarsidan. De vanligast forekommande
standardavtalen vid offentlig upphandling ar ALOS 81 och MONT 85. De har framforhandlats
med representanter fran bade efterfrage- och utbudssidan, och utgor s.k. "agreed documents”, till
skillnad fran ensidigt framtagna standardavtal, s.k. contrats d’adhésion.

ALOS 81:s koparvanliga karaktar marks vid en jamforelse med NL 92, genom att ALOS 81 inte
innehaller regler som ska sékra séljarens rétt vid utebliven betalning. Vidare hanvisar ALOS 81
till allman domstol medan NL 92 har en skiljeklauSuDet ska dock p&pekas att ALOS 81 ocksa
innehaller regler som maste anses klart saljarvanliga. Vid fel i godset har t.ex. den offentliga
kOparen ingen ratt till ersattning motsvarande prisskillnaden vid tackningskop (se ALOS 81 p. 25-
27). Att koparen inte har ratt till ersattning for direkt skada i anledning av fel, har gjort att ALOS
81:s koparvanlighet har ifrdgasatts i doktriféaamfort med KopL:s dispositiva regler kan

ALOS 81 inte sagas vara patagligt mer kdparvanlig. Mest markbar skillnad mellan KépL och
ALOS 81 ar standardavtalets ettariga funktionsgaranti, dréjsmalsvitet och force majeure-
klausulen. Om avtalsvillkoren ar alltfér stringa gentemot ena parten, tenderar detta att
kompenseras vid bestammandet av vederlagets storlek. Ansvars- och riskférdelning bor darfor ta
hansyn till vilkken av parterna som har bast forutsattning att bara dessa, med utgangspunkt i
tillgang pa information, majlighet att begransa uppkommen skada, méjlighet att teckna
forsakringar eller formagan att kontrollera avtalets rattsverkningar. Om sadana hansyn far avgora
villkorens utformning garanteras hogsta mojliga ekonomiska effektivitet. ALOS 81 ar val

beprovat och har visat sig fungera val i de flesta upphandlingssituationer trots att det utformades
langt fére LOU eller den nya képlagéh.

Avsikten med en upphandling kan vara att for ett visst uppkommet behov anskaffa ett specifikt
objekt. | manga fall avser dock upphandlingen att tacka ett Iopande behov av mer eller mindre
differentierade objekt. LOU hindrar inte att den offentliga aktéren upphandlar ett s.k. ramavtal,
avseende en viss typ av vara eller tjanst och innefattande en eller flera leverantorer. Den
upphandlande enheten eller i organisationen ingaende sjalvstandiga enheter, kan under
ramavtalets |6ptid avropa bestéallningar mot ramavtalet, utan att genomfora upphandling i LOU:s
mening. Bruket av ramavtal &r mycket utbrett och innebar oftast stora besparingar. Den
upphandlande enheten ar normalt inte férbunden att utnyttja avtalet och kan aven under |6ptiden
vanda sig till andra leverantdrer genom ny upphandling. Loptiden ska vara tidsbegransad och boér

" Se Hellner (1993) s.100 som havdar; " | detaljer visar sig detta avtal vara ndgot mer képarvéanligt &n ECE 188
...och NL92...”

8 Se Hastad (1993) s.131 som menar att; "Regleringen forefaller vara ogenomténkt...” och aven skriver att FMV inte
anvander ALOS 81 vid upphandling da det ansetts som oférmanligt.

™ Koéplagen (1990:931) har inte féranlett ndgra andringar i ALOS 81. Se Hellgren (1994) s.19:1.
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oftast inte dverskrida 2 &r, med méjlighet till férlangning i ytterligare 12 @Grupper av
upphandlande enheter kan pa samma satt teckna ett gemensamt ramavtal for frivilliga avrop. For
de statliga myndigheterna har bl.a. Statskontoret och Verket for hogskoleservice uppgiften att
samordna upphandlify,och utgér sledes i denna egenskap s.k. funktionsansvariga
myndigheter. Den leverantdr som &r part i ett ramavtal har ett fortraffligt kontaktnat med de
anslutna enheterna. Det ar ju bekvamt for den upphandlande enheten att avropa mot ramavtalet
utan att behdva genomfora hela upphandlingsprocessen. Leverantéren ar dock i normalfallet inte
garanterad nagon avsattning alls, vilket i praktiken innebar att han ar ensidigt bunden vid avtalet
under hela dess loptid. Rattsordningen ar normalt emot denna "negotium claudicans” och det ar
hogst troligt att en underlagsen avtalspart som finner villkoren oskaligt betungande, kan vinna
framgang vid en rattslig prévning enligt AvtL 36%6De negativa verkningarna for konkurrensen

I anledning av mycket omfattande ramavtal kan dessutom aktualisera en konkurrensréttslig
provning av férhallandet. Anslutningen till ramavtalet medfor inget kdptvang fér enheten och den
som sa 6nskar kan anskaffa samma objekt genom upphandling fran 6vriga marknaden, och da
utnyttja ramavtalets villkor och prisnivier som referensptik.

LOU:s procedurregler medfor att upphandlingsavtal typiskt sett &r mycket detaljerade.
Leverantorens anbud ar hart styrt av forfragningsunderlaget, som i upphandlingsskedet utgor ett
utbud. Underlaget aberopas regelmassigt i upphandlingskontraktet och blir da del av avtalet. Till
kontraktshandlingarna brukar ocksa sjalva anbudet och tillampligt standardavtal féras. Med sa
manga dokument som reglerar avtalet, ar det tillradligt att kontraktet anger en preferensordning,
som vid eventuella motstridiga villkor reglerar vilket dokument som ska vara dverordnat. En
vanligt forekommande preferensordning ar att i férsta hand géaller kontraktshandlingen, och
darefter ska forfragningsunderlag, standardavtal och anbud gélla i fallande ordning. Det &r i
kommersiella avtalsforhallande mojligt att &ndra eller stryka villkor i det aberopade
standardavtalet. Sddana andringar maste framga i saval underlag som kontrakt. De villkor som
ingar i valkanda standardavtal anses numera inte kunna uppfattas som ovantade, och t.ex. en
skilieklausul kan i kommersiella forhallanden inte anklagas for att vara oskalig.

Upphandlingens art och de krav som ar hanforliga till den upphandlande enhetens behov och
LOU:s regler, avgor detaljrikedomen och omfattningen for villkoren i upphandlingskontraktet.
Forutom att ange parternas identitet, avtalets 16ptid, prestationskrav och ersattning, behdver en
lang rad detaljer regleras i avtalet. Priset uppges exklusive moms och ska normalt inte
indexregleras. Betalning sker ofta mot faktura med 30 dagars respit. Den upphandlande enheten
kan forbehalla sig ratten att genomfora fortiépande kontroller eller begéra att leverantéren kan
redovisa for varje delprestation. Det far inte rada nagon tvekan om vad som galler vid bristande
fullgorelse, t.ex. fel eller forsening. Forlangnings- och optionsklausuler ska i forekommande fall
regleras. Mojlighet till &ndring, tillagg eller uppsagning ska anges och likasa bestammelser for
tvistlosning. Garantier och riskférdelning vid leverans bor framga, liksom eventuella

% Allaupphandlingsavtal ska vara tidsbegransade. Vissa avtal méste dock gélla langre tider for att investeringar ska
I6na sig och rimliga avskrivningstider uppnas. Se Linder (1996) s.108, Lofving (1995) s.80 och Hellgren (1994)
s.14:4.

8 SOU 1997:130 -Effektivare statlig inképssamordning.

8 Se Hellner (1993) s.27.

8 Adlercreutz (1995) s.95 f, beskriver avropsavtal bl.a. som ett stdende anbud dar varje order (avrop) enligt avtalets
villkor betraktas som accept.
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befrielsegrunder (force majeure, ansvar for culpa eller medhjalpares handling etc). Manga av

dessa villkor aterfinns i standardavtal och om den upphandlande enheten avser att inkorporera ett
sadant, ska standardavtalet bifogas kontraktshandlingarna och en preferensordning bér samtidigt
anges for att |l0sa motsagelser mellan dokumenten.

Vid gransoverskridande leveranser finns internationella branschbestammelser, dar den mest
kanda ar ECE 18%. Det ar dock inte ovanligt att en upphandlande enhet bifogar en engelsk
version av ALOS 81 eller nagot annat standardavtal som enheten vanligen anvander, istéllet for
de standardavtal som &r speciellt framtagna for internationella transaktioner. For att undvika
valutarisker bor upphandlingen ske i inhemsk valuta. En lagvalsklausul bor alltid inga bland
villkoren om utlandska leverantérer anlitas. Enligt Romkonventionen om tillamplig lag i
avtalsférhallandefi, far parterna sjélv reglera avtalsstatutet. Om tillamplig lag ej angivits utpekar
Romkonventionen art.4(1) lagen i det land avtalet har narmast anknytning till. Presumtionen i art.
4(2) hanvisar till hemvistlandet fér den avtalspart som star for den avtalskarakteristiska
prestationen. Detta torde komma som en obehaglig 6verraskning for en upphandlande enhet som i
grunden forlitar sig pa svensk avtals- och kopratt. Romkonventionen kan dock peka ut landet dar
avtalet slots (art. 4.5) om anknytningen dit ar starkare. Enligt konventionen kan olika
rattsordningar tillampas for olika delar av samma avtal, s.k. depecage. En prorogationsklausul bor
av samma anledning tas med dar den upphandlande enheten forslagsvis stadgar att tvist ska l6sas
vid svensk domstol. Luganokonventiofftam domsrétt och verkstéllighet av utlandsk dom

pekar in dubio ut domstolen i det land svaranden har hemvist. Undantagsregeln i art 5(1) pekar
dock ut domstolen i det land dar avtalsforpliktelsen ska uppfyllas. Vilket land detta ar bedoms
enligt den rattsordning som gjorts till avtalsstatut genom lagval (lex contractus).
Luganokonventionen galler priméart mellan parter inom EU/EFTA och i art. 17 anges att parterna
fritt far avtala om vilken domstol som ska prova tvist i anledning av avtalet. Det finns alltsa inget
som hindrar att ett gransoverskridande upphandlingsavtal regleras helt eller till del av ena landets
lag men att vid tvist, domstol i andra landet &r ratt forum. Tredje lands rattsvasende kan pekas ut
men det kan vara svart att anhangiggdra en tvist dar om anknytning i dvrigt $aknaganlig

form av kombinerad prorogation och lagval ar att parterna avtalar att skiljendmnd ska avgora
eventuell tvist, enligt utpekat avtalsstatut. Rom- och Luganokonventionen aktualiseras alltsa nar
avtalet inte stadgar nagot i detta avseende och parterna har hemvist eller affarsstélle i skilda
konventionslander. | bakgrunden finns lag (1964:528) om tillamplig lag vid internationella kdp av
|0sa saker som kan aktualiseras om motpartens hemland ej ar anslutet till konventionen. N&ar
svensk lag utpekas ar det internationella koplagen (1987:822) som ska tillampas. IKL bygger pa
Wienkonventionen om internationella kdp (CISG) som utarbetats i FN:¥ @gi. motparten ar
hemmahdrande inom Norden ska dock tillamplig nationell kbplag anvandas, och inte CISG.

8 ECE 188 avfattades 1953 och det nya ORGA-LIME General Conditions kommer pa sikt att ersatta ECE 188 for

den europeiska verkstadsindustrins exportavtal. Aven om ECE 188 tillkom genom medverkan fran b&de képar- och
séljarintressen, har bestammelserna en saljarvanlig karaktéar och har legat till grund for bl.a. NL 92. En offentlig
upphandlare kan saledes ha ett visst intresse av att ersatta ECE 188 med villkor som ar nagot mera képarvanliga. Se
Bernitz (1993).

8 EG-landernas lagvalskonvention av den 1:a juni 1980. Ratificerad av Sverige 1997.

% Konventionen om domstols behérighet, samt erkannande och verkstéllighet av utlandska domar, traffad i Lugano
16:e september 1988. Ratificerad av Sverige 1992.

8 Ang&ende avtalsstatut och prorogation; se Bogdan (1997).

8 Angdende internationella képavtal; se Adlercreutz (1995) s.310 ff, Léfving (1995) s.123 ff.och Gorton (1991).
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7.5 Innebar LOU ett ingrepp i avtalsfriheten?

Avtalsfriheten &r en av de mest grundlaggande byggstenarna i en liberal marknadsekonomi.
Rattssubjekten har frihet att tréffa bindande éverenskommelser och samhallet understodijer
efterlevnaden genom att erbjuda majlighet till rattslig provning. Parterna har inte bara formaga att
binda varandra. De disponerar dessutom Over avtalets innehall och kan skapa, andra eller upphéava
villkor sa lange de ar 6verens. Avtalsfriheten ar dock pa inga satt absolut, inte ens i de mest
liberala av samhallen. Vissa 6verenskommelser kan inte géras gallande vid domstol, &ven om de
har avtalets form. Avtal som strider mot lag eller god sed, s.k. pactum turpe, anses vara ogiltiga
ex nunc. Om det finns tvingande lagregler till skydd for svagare avtalspart, ar varje avtal som
strider mot lagen ogiltigt (t.ex. KkrL eller HemfL). Ogiltighet &r ocksa foljden av att avtalet
uppkommit genom tvang, svek, ocker etc. (AvtL 28-34 §8). Konkurrenslagen innehaller i 6 § ett
forbud mot konkurrensbegransande avtal. Enligt KL 7 § ar ett sddant avtal ogiltigt. Med ogiltigt
torde lagstiftaren avse s.k. nullitet, d.v.s. att ogiltigheten var ursprunglig, ex nunc, och inte traffar
avtalet forst efter det rattsliga beslutet, ex tunc. | konkurrensmal kan avtal angripas av tredje man,
i forsta hand av tillsynsmyndigheten KkV, medan taleratt angdende ogiltighet enligt AvtL endast
foreligger for part i avtalet, eller foretradare for denne.

Med tanke pa de otaliga inskrankningar som finns i avtalsfrineten staller man sig fragan om inte
ocksa LOU utgor ett ingrepp i avtalsparternas autonomi. Fragan maste dock besvaras nekande.
Det finns ingen bestammelse i LOU som kan paverka giltigheten av ingangna avtal, och
tillsynsmyndigheten NOU har 6verhuvudtaget ingen initiativratt vid dorfistadU far dock i

praktiken stor inverkan pa hur parterna utformar upphandlingsavtalen. Om lagens procedurregler
inte foljs aktualiseras rattsmedlen vilket gor att LOU kan séagas ha en indirekt effekt pa
partsautonomin. Om den upphandlande enheten vill undvika 6verprovning eller skadestand,
maste man ocksa acceptera att avtalsfrineten i praktiken ar begransad vid upphandlingsavtal.

Det ar inte forenligt med LOU att avtal I16per tillsvidare eller har automatiska

forlangningsklausuler. Huvudregeln om affarsmassighet stéller ju bl.a. krav pa
konkurrensutnyttjande, vilket medfér att avtal ska vara tidsbegransade. Det ar inte heller forenligt
med LOU om avtalsvillkoren avviker fran de krav som samtliga leverantorer hade att ratta sig

efter enligt forfragningsunderlaget. Avtalsinnehallet &r i praktiken last och kravet pa

likabehandling medfér att parterna inte kan andra eller upphava villkor utan att den upphandlande
enheten riskerar skadestandskrav fran nagon av de 6vriga anbudsgivarna. Om parterna anda valjer
att omférhandla upphandlingsavtalet, blir de nya villkoren géllande parterna emellan. Om en

annan leverantor kan visa att han skulle ha vunnit anbudstavlingen med de nya avtalsvillkoren

som utgangspunkt, kan han fora skadestandstalan mot enheten enligt LOU 7 kap. 6 8.

® Se artikel av E. Ericsson s.419 och 421, som i samband med dverprévning enl. LOU bl.a. namner att "Det finns
ingen mojlighet att gripa in civilrattsligt mellan parterna i ett upphandlingskontrakt”.



Pa samma satt som LOU innebar en indirekt begransning av avtalsfriheten, kan lagen sagas
medfora en slags indirekt kontraheringspifkben upphandlande enheten kan inte godtyckligt
valja sin avtalspart utan att riskera bryta mot LOU (1 kap. 4 och 22 88). Situationen har sin
motsvarighet i konkurrensratten. Enligt KL 19 § far ett dominerande foretag inte missbruka sin
stallning. En typ av missbruk utgdrs av godtycklig diskriminering och en dominerande aktor kan
darfor sdgas ha kontraheringsplikt i den bemarkelsen att han riskerar att bryta mot KL om han
utan objektivt godtagbara skal vagrar att sluta avtal med viss motpart. Att det finns paralleller
mellan LOU och KL ar for 6vrigt foga forvanande, da bada regelverken pa olika séatt syftar till att
framja ekonomisk effektivitet och europeisk integration.

Vid tiden fér LOU:s inforande riktades kritik mot lagverket bl.a. fran kommunalt hall. Det

gjordes gallande att de nya reglerna innebar ingrepp i det grundlagsskyddade kommunala
sjalvstyret. Det forelag da ocksa ett forslag till lag som gjorde upphandling obligatoriskt fér viss
tjiansteproduktion i egen redfiLagférslaget avstyrktes vid behandlingen i riksdagen, bl.a. just

med hanvisning till den kommunala sjalvstyrel&hOU antogs dock som planerat. Men

innebar inte ocksa LOU i praktiken ett tvang for den upphandlande enheten, kommuner
inraknade, att anskaffa varor, tjanster och entreprenad genom upphandlingsférfarande? Som
redan torde ha framgatt ar just egenregiverksamhet ett alternativ for upphandling, nar en offentlig
aktor ska tillse sina anskaffningsbehov. Framst nar det géller tjanster ar ocksa egenregiproduktion
mycket omfattande i den offentliga sektorn (se kap. 8.4). Det finns alltsa inget formellt krav pa
att anvanda upphandling i varje situation dar den offentliga aktéren fyller sina behov.

Upphandlingsreglerna har kritiserats for att de inte ger tillréackligt utrymme for férhandlingar
innan avtalsslut® Avtal mellan privata aktorer brukar ju ofta féregés av intensiva férhandlingar.
Om flera foretag lamnar offert kan kdparen spela ut konkurrenterna mot varandra och pressa
priset till det yttersta. LOU:s regler om 6ppen eller selektiv upphandling tillater inga
forhandlingar alls. Dessutom lamnar lagen inget utrymme for &ndringar eller materiella
kompletteringar efter anbudstidens utgang, aven om férandringen skulle medfora fordel for den
upphandlande enheten, i form av hdgre kvalitet eller lagre pris. Dessa inflexibla egenskaper ar en
konsekvens av upphandlingsreglernas hogt stallda krav pa éppenhet och likabehandling. Det ar
ocksa effektivt om upphandlingen kan genomféras snabbt och enkelt, utan onédiga prutrundor.
For att minimera regelverkets negativa verkningar kravs hog kompetens pa den upphandlande
enheten, framst vad galler utformningen av forfragningsunderlaget. Om underlaget ar av hég
kvalitet vagar leverantéren lamna ett formanligt anbud redan fran borjan, medan ofullstéandiga
underlag innebér ett risktagande fér anbudsgivaren, som da antingen avstar eller tar ut en
riskpremie i form av hogre pris. Da utdragna férhandlingar typiskt sett ar mycket kostsamma for
parterna kan upphandlingsférfaranden utan inslag av férhandling innebara effektivitetsvinster for
bade leverantér och upphandlande enhet. Forutsattningen ar dock att forfragningsunderlagen
utformats helt enligt LOU och att leverantérerna inser att anbuden ska vara "prutade och klara”
nar de lamnas in.

% Angdende kontraheringsplikt; se Adlercreutz (1995) s.97 ff.

! Prop. 1993/94:35 och 1993/94:222.

% Bet. 1993/94:FiU5 och rskr. 1993/94:84.

% Se bl.a. artikel av G. Andersson (1995) -LOU leder till ineffektivitet.
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7.6 Problem i avtalsrelationen

Upphandlingsavtal &r lika lite som andra kommersiella avtal immuna mot problem vad géller
rattsverkningarna. Till avtalets viktigaste funktion hor darfor dess egenskap av bevismedel och
tolkningsdata. Om parterna tvistar 6ver vad de anser vara dverenskommet, kan en oberoende part
kopplas in, en domstol eller skilienamnd. Vid en réttslig provning har avtalets form och innehall

en avgorande betydelse for tvistens l6sning.

Den upphandlande enhetens framsta forpliktelse ar att ta emot och betala fér avtalat
upphandlingsobjekt. Leverantérens prestation ar mer komplicerad och innefattar normalt
beddmningar avseende kvantitet och kvalitet, transportsatt och leveranstid m.m. Tvister i
anledning av ett upphandlingsavtals rattsverkningar ar relativt sallsynta. En snabb sokning i
databas dver HD- och Hovrattsdomar ger ingen traff alls om man soker efter koprattsliga tvister i
anledning av kontrakt som uppréattats enligt LOU. Detta kan i stor utstrackning férklaras av de
mycket hdga krav som upphandlingsreglerna stéller pa avtalets form och innehall. Om den
upphandlande enheten hénvisat till gemensam standard, tillamplig CPV-kod och brukligt
standardavtal, sé torde en tvist som rér upphandlingsobjektet narmast vara utesluten. Aven om
problem uppstar, drar nog leverantéren sig for att tvista i domstol. Med tanke pa de fortsatta
forbindelserna ar det sakert vanligt att denne istallet bojer sig for den offentliga upphandlarens
vilja.

Aven de mest detaljerade upphandlingsavtal kan inte forutse varje tankbart problem. Képlagen
innehaller dipositiva regler som kan vara parterna behjalpliga vid vanligt forekommande
problem> Om saljaren inte avlamnar varan pa avtalad tid kan drojsmalet ge koparen ratt att
krava fullgorelse (KopL 23 8). Om fullgorelse ar omdjlig eller kr&ver orimliga uppoffringar

befrias saljaren fran fullgorelseplikten. Om séljarens drojsmal innebar ett avtalsbrott av vasentlig
betydelse for kdparen, och séljaren bort inse detta, kan kopet havas (K6pL 25 §). Om dréjsmalet
inte kan ségas vara av vasentlig betydelse for kdparen, kan denne bestamma en tillaggstid for
leveransen. Ar varan specialbestalld efter koparens instruktioner kan kopet havas endast om syftet
med kopet blivit vasentligen forfelat p.g.a. drojsmalet. Skadestand kan aktualiseras p.g.a.
drojsmalet, om séljaren inte kan visa att han handlat utom sitt "kontrollansvar” (KépL 27 8).
Saljaren maste da visa att det forelegat ett hinder utom den egna kontrollen, som skaligen inte
kunnat forutses, undvikas eller 6vervinnas. Skadestandet avser direkt forlust, men har séaljaren
upptratt culpdst kan aven indirekt skada ersattas, t.ex. utebliven vinst, minskad omsattning och
forlust i anledning av produktionsstérningar (KopL 67 §). Koparen har ratt att halla inne
betalningen i avvaktan pa leveransen (KopL 42 §). Om varan inte ar avtalsenlig eller
beskaffenheten i 6vrigt avviker fran KopL 17-19 88§, anses varan behéftad med fel. Képaren kan
krava att felet avhjélps (KopL 34 8), om detta kan ske utan oskéliga uppoffringar for séljaren.

% Se Hastad (1993) for en fullstandig genomgang av KopL.
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Saljaren kan i tillampliga fall valja att istéllet leverera ny felfri vara. Felet ska ha reklamerats i
skalig tid (KopL 35 8). Om rattelse inte sker kan képaren krava prisavdrag, och om avtalsbrottet
ar av vasentlig betydelse kan koparen hava avtalet (KépL 37-39 88). Skadestand p.g.a. fel i varan
regleras i KopL 40 & som hanvisar till 27 §, vad galler kontrollansvaret. Beror felet pa saljarens
culpa eller sarskilda utfastelse har koparen alltid ratt till skadestand. Felet ska ha forelegat vid
tidpunkten for riskens dvergang (KopL 12-15 §8), d.v.s. normalt nar varan éverlamnats eller pa
annan tidpunkt som avtalats. Att koparen bar risken innebar att han ska betala varan aven om
nagot hander den, sa lange séljaren inte ar den som skadat, forsamrat eller pa annat satt ar skyldig
for det intraffade. Riskens Gvergang ar intressant om varan inte &r avtalsenlig och detta varken
beror pa saljaren eller kdparen. Koplagens regler ar dispositiva och det star parterna fritt att avtala
andra sanktioner vid avtalsbrott eller regler for ansvars och riskfordelning. Det gar inte att

friskriva sig fran egen grov culpa, dolus eller fran tvingande lagregler. Det &r ocksa tveksamt om
ena parten generellt kan friskriva sig fran allt ansvar i anledning av avtalet, d.v.s. utslacka
motpartens mojlighet att vid avtalsbrott krava fullgorelse, réattelse, havning, prisavdrag och
skadestand. En sadan friskrivningsklausul torde vid en réttslig provning i de allra flesta fall anses
som oskalig enl. AvtL 36 §. Det maste dock anses som rimligt om parterna avtalat om

friskrivning fran ersattning for direkt skada. En sadan friskrivning kan avvika fran

kontrollansvaret i KopL 27 och 40 8§, t.ex. genom att helt utesluta ansvar for direkt skada eller
genom en force majeureklausul som raknar upp de hinder som ska anses okontrollerbara, men dar
klausulen sedan inte nédvandigtvis stéller de krav som aterfinnes i KopL avseende séljarens
formaga att forutse, undvika eller 6vervinna féljderna. Friskrivningsklausuler av denna typ ar
vanligt forekommande i kommersiella férhandlings- och standardavtal och kan normalt inte
drabbas av jamkning enligt AvtL 36 8. | NL 92 p.37 och ALOS 81 p. 29, finns t.ex.
friskrivningklausuler som raknar upp ansvarsbefriande omstandigheter (force majeure), men dar
inga krav stalls pa att foljderna skulle kunnat undvikas eller 6vervinnas. | AB 92 p. 5:14

begréansas ersattningsskyldigheten till max 15% av kontraktssumman. | ALOS 81 p. 17 finns en
klausul om dréjsmalsvite, dar parterna kan avtala om olika procentsatser och darmed undvika
tvist om skadestandets storlek. Denna typ av klausul &r vanligt forekommande i standardavtal
p.g.a. svarigheten att faststalla ersattningsbeloppet vid dréjsmal (se t.ex. AB 92

p. 5:1 och NL 92 p. 13).

Listan pa potentiella tvistefragor vid upphandling kan goras lang, och ju mer komplicerad och
egenartad transaktionen ar, desto stérre ar risken for luckor i avtalet pa nagon punkt. Som vi har
sett ar dock tvist i anledning av upphandlingsavtal relativt ovanligt, &tminstone i de hogre
instanserna, och torde i realiteten forekomma i mindre utstrackning an vid andra typer av
kommersiella avtal. Det gar inte heller att peka pa nagon tvistefraga som ar typisk just for
upphandlingsavtal. | detta avseende &r det snarare lattare att peka pa problemomraden som
narmast ar uteslutna vid upphandling, och man kan darfor sluta sig till att den upphandlande
enheten i allmanhet star val rustad om det drar ihop sig till tvist.

Forutom de problem som kan knytas till avtalets rattsverkningar, vilka ju bl.a. har sin
motsvarighet i den koprattsliga regleringen, kan sjalva avtalet ibland komma att ifragasattas.
Forutsattningarna kan efter avtalsslutet &ndras till den grad att avtalsvillkor, eller avtalet som
helhet upplevs som en belastning for den forpliktade parten. Om man bortser fran de
ogiltighetsgrunder som ar hanforliga till omstandigheter fore och under avtalsslutet (AvtL 28-34

57



88), finns det anda mojligheter att frantrada, jamka eller ogiltigférklara avtalet. Avtalet kan
innehalla en avbestallnings- eller upphavningsklausul som beréttigar part att under vissa
omstandigheter frantrada avtalet, ofta villkorat av att kompensation lamnas. P& samma sétt kan
avtalet innehalla en andringsklausul. Under forutsattning att klausulen ar tillamplig kan da part
ensidigt andra pa vissa villkor. Vid upphandling kan dock andrade villkor leda till
skadestandsskyldighet for den upphandlande enheten, p.g.a. brott mot huvudregeln om
affarsmassighet. Aven om frantrades- och andringsmdjlighet inte avtalats, kan avtalsrattsliga
principer och lagregler medféra jamkning eller ogiltighet. Den s.k. férutsattningSléean

medfora ogiltighet vid bristande forutsattningar, d.v.s. da parts forutsattningar efter avtalsslutet
slagit fel. Den framsta majligheten for jamkning, och undantagsvis ogiltighet, aterfinns i AvtL 36
§, den s.k. "generalklausulen mot oskaliga avtalsvillkor”. Enligt denna regel kan villkor som
p.g.a. senare intraffade forhallande visar sig oskaliga, jamkas eller helt bortses ifran. AvtL 36 §
tar sarskilt sikte pa situationer dar det rader stora skillnader i parternas styrkeférhallande, t.ex. dar
en enskild naringsidkare gor affarer med ett stort bolag (eller en offentlig upphandlare). Vid
bedémningen huruvida visst villkor &r oskaligt maste avtalet som helhet beaktas. En for
motparten strang bestammelse kan ju uppvagas genom formanligt pris eller dylikt.
Generalklausulen &r ett relativt nytt tillskott till avtalslagen (1976) och har &n sa lange tillampats
restriktivt av domstolarn®.

% Férutsattningslaran beskrivs av Adlercreutz (1995) s. 269 ff.
% Oskaliga avtalsvillkor behandlas av Adlercreutz (1995) s. 286 ff. och Bernitz (1993) s. 75 ff.
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8 LOU, konkurrens och
samhallsekonomi

8.1 Inledande synpunkter

Syftet med LOU s&gs ibland vara att uppfylla ett av Sveriges atagande i samband med EES-
avtalet, och sedermera EU-anslutningen. En sadan formulering &r visserligen sann, men likval
tamligen tillintetsagande. Det vore kanske mer korrekt att pasta att LOU &r det medel som
Sverige valt for att sakerstalla de mal som EG-direktiven pa upphandlingsomradet alagger
medlemslanderna. Det blir dd malen, de avsedda effekterna, som hamnar i blickfanget. Av den
hittillsvarande framstallningen torde flertalet av upphandlingsreglernas mal ha framgatt. En
upphandling ska enligt LOU karakteriseras av 6ppenhet, likabehandling, konkurrensutnyttjande
och affarsmassighet. Dessa ingredienser ar nodvandiga for att skapa en effektiv och
gransoverskridande upphandlingsmarknad, vilket i sin tur ar en férutsattning for effektiv
konkurrens pa marknaden som helhet.

Inom EG insag man tidigt att konkurrensfragor var centrala vid skapandet ev en gemensam
marknad. Romférdraget, som genomsyras av integrationsmalet, forsags med stranga
konkurrensregler, snarlika den amerikanska "anti-trust” lagstiftningen. Artiklarna 85 och 86 tar
sikte pa konkurrensbegransningar som ar resultat av marknadsaktdrernas otillbérliga beteenden.
Da det ar rationellt for enstaka aktorer att maximera sin vinst, ar det naturligt att féretagen stravar
efter standigt storre marknadsandelar. Foretag som pa en valfungerande marknad expanderar,
p.g.a. av att deras produkter ar battre eller billigare &n konkurrenternas, bér ges fria tyglar, medan
en expansion som beror antingen pa brister i marknadens funktion, eller pa otillbtrliga beteenden,
bor féranleda statliga eller dverstatliga ingripanden. Romférdragets artiklar 85-86 och den
svenska konkurrenslagen forbjuder kollusiv samverkan och dominansmissbruk som typiskt sett ar
resultat av privata aktorers rationella vinsthunger och monopolstravanden. Dessa beteenden anses
skadliga for marknadens funktion och traffas darfér av stranga och ingripande sanktioner, bl.a.
konkurrensskadeavgift och ogiltighetsverkan. Offentliga foretag ar enl. art. 90 inte undantagna
Romfordragets konkurrensregler, diskriminerings- och restriktionsforbud. Offentliga stodatgarder
till enskilda foretag ar i princip forbjudna enl. art. 92, da de som regel har negativ inverkan pa
konkurrensen. Regionalstod far forekomma (art. 92.3a), men detta far inte medfora att
konkurrensen p& marknaden hotas eller snedvrifist andra forh&llandet som enligt

resonemanget ovan bor foranleda atgarder fran statsmakten ar om det foreligger brister i
marknadens funktion. Det framsta hotet mot en valfungerande marknad ar felaktig eller
ofullstandig statsintervention, samt bristande information och irrationella preferenser hos
marknadsaktorerna. Med "felaktig statsintervention” avses héar lagar, skatter, avgifter,

" Som offentligt stod raknas varje atgard som gynnar visst féretag och som inte &r marknadsmaéssigt betingat.
Kommissionen stravar efter att allt offentligt regionalstdd ska kanaliseras via EU:s regionutvecklingsfonder.
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subventioner m.m. som inte uppfyller Kaldor Hicks-kriteriet, och saledes pa lang sikt medfor

negativ ekonomisk tillvaxt (se kap. 4). Romfordragets diskrimineringsforbud i art. 6 och
restriktionsforbuden avseende produktionsfaktorernas fria rorlighet i art. 30, 48, 59 och 73b, &r
viktiga exempel p& regler som ska framja marknadens funkti®@ nationell niva bor det

dessutom finnas grundlagsskyddad avtals-, néarings- och etableringsfrinet samt &ganderattsskydd
m.m. och inskrankningar harvidlag ska vara beslutade i demokratisk ordning.

Effektiv konkurrens pa ett visst marknadssegment forutsatter att aktérerna har samma
grundfdrutsattningar. De regleringar som finns bor vara konkurrensneutrala, d.v.s. inte gynna viss
aktor pa annans bekostnad. En tydlig indikation pa att konkurrensen &r effektiv, ar om okade
vinster for en viss aktér omedelbart lockar nya aktorer att etablera sig pa samma
marknadssegment. Finns det hinder mot nyetablering, kan det Ilonsamma foretaget latt skaffa sig
en monopolstéllning. Detta monopol kan alltsa uppsta p.g.a. en omstandighet som ar hanforlig till
marknadens bristande funktion, har ett etableringshinder, utan att nagot missbruk ar fér handen.
Om man fullféljer resonemanget star det snart klart att kontroll- och forbudsférfaranden, sjélva
karnan i konkurrensratten, inte i sig kan skapa, utan pa sin hojd bevara redan existerande
konkurrens. Saknas konkurrens pa en viss marknad ar alltsa inte en strangare konkurrenslag
nagon losning att rakna med. Istéllet bor staten genom valavvagd politik avliagsna
etableringshinder, gora regleringen konkurrensneutral, uppmuntra ekonomiskt rationellt beteende
genom information och radgivning m.m. Det ar har som regelverket kring offentlig upphandling
kommer in i bilden. LOU ar inte nagon "kontroll och férbudslag” i konkurrenslagens anda. LOU

ar istallet en konkurrensskapande statsintervention, nara beslaktad med Romfordragets
diskriminerings- och restriktionsforbud. Effektiv konkurrens pa marknaden for offentlig
upphandling &r malet, tillskapande av forutsattningar for konkurrens ar medlet. Forutsattningarna
i detta fallet ar 6ppenhet, objektivitet, affarsmassighet etc. Férhallandet mellan LOU och KL,
askadliggors tydligt pa EU-niva dar konkurrensratten inom Kommissionen ligger pa DG IV:s
bord, medan upphandlingsfragor handhas av DG XV, som ju ansvarar for forverkligandet av den
inre marknaden, det s.k. "integrationsmalet”. Att det 6verhuvud taget behovs ett regelverk kring
offentlig upphandling beror pa att det annars saknas tillrackliga forutsattningar for effektiv
konkurrens pa denna marknad. Motivet till KL &r & andra sidan att marknadens aktorer i sin
stravan efter vinst, tenderar att ta till medel som beddmts som otillbdrliga gentemot konkurrenter
och konsumenter.

Motiven bakom, och malsattningen med LOU och KL, skiljer sig at pa ett markbart satt. Den
gemensamma namnaren ar dock stravan efter effektiv konkurrens. Ovan (kap. 6.4) har framgatt
att KL kan bli tillamplig pa en upphandlande enhets beteende, men samtidigt antyddes vissa
problem i detta avseende. Tillampningsproblemen &r en naturlig foljd av att EG:s konkurrensréatt
tar sikte pa beteenden som ar typiska for privata aktorer. Det ar rationellt for ett enskilt foretag att
maximera sin vinst och denna stravan ar i sjalva verket marknadsekonomins drivkraft. Nar
konkurrensen fungerar val gar det bra for de foretag som kan erbjuda kombinationen hog kvalitet
och lagt pris, vilket ar positivt for resursfordelningen i samhallet. Féretag som vill forstéra detta
tillstand, genom vissa former av samverkan eller missbruk av sin stallning, ska forhindras att
snedvrida konkurrensen pa sadant otillborligt satt. Offentliga aktorer kan i sin

% Amsterdamférdraget som ratificerades av Sverige 29/4 1998 och trader i kraft 1/1 1999, medfor bl.a. att
Romfordragets artiklar omredigeras och exempelvis art. 30 blir i framtiden art. 28 0.s.v.
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upphandlingsverksamhet normalt betraktas som féretag ("undertakings”) i konkurrensrattsligt
hanseend®& KL ar saledes formellt tillampbar men rekvisiten i forbudsparagraferna traffar bara i
undantagsfall ett koparbeteende i en upphandlingssituation. Vad galler inkbpssamverkan i syfte
att pressa priset eller dela upp marknader, torde KL 6 § kunna tillampas, om resultatet ar patagligt
konkurrenssnedvridande pa den relevanta marknaden. Undantaget i KL 8 §, kan dock aberopas av
de flesta upphandlande enheter da samverkan skett av rationaliseringsskal och de lagre
kostnaderna kommer konsumenterna till godo, i form av potentiellt minskat skattetryck.
Inképssamverkan stods dessutom aktivt av statsmdRtdden upphandlande enheten drivs

normalt inte av ett konventionellt vinstintresse. Inkdpsbudgeten bestar av skattemedel, och om
enheten lyckas pressa inkopspriserna upplevs detta knappast som otillborligt. En upphandlande
enhet kan ha en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden, enligt KL 19 §. Paragrafen
tar framst sikte pa missbruk pa utbudssidan, men ar aven tillampbar pa en dominerande inkdpare.
Missbrukar en marknadsdominerande upphandlande enhet sin stéllning, kan
konkurrensskadeavgift och skadestandsskyldighet aktualiseras (KL 26 och 3388). Det finns inga
rattsfall dar en offentlig aktdr i sin upphandlande verksamhet har bedomts bryta mot KL. Daremot
har KkV behandlat fragan om en offentlig aktor kan anses bryta mot KL 19 §, genom att utbjuda
kraftigt underprissatta varor och tjanst&rDet ar dock d& inte frAga om upphandling.
Sammanfattningsvis kan sagas att konkurrensrattens framsta malgrupp ar de privata
marknadsaktorerna och att KL darfor lampar sig mindre val i jakten pa otillborliga
upphandlingsforfaranden. | prop. 1993/94:222 framstar just detta faktum som ett motiv till
inforandet av LIU (se kap 6.5).

8.2 LOU ger forutsattningar for konkurrens

En upphandlande enhet som till punkt och pricka foljer LOU:s regler vid anskaffning fran
marknaden, bidrar till en effektiv konkurrenssituation. Genom annonseringar goérs upphandlingen
Oppen och lagens detaljerade procedurregler sékerstaller att alla leverantorer far samma
mojligheter att konkurrera. Utvarderingen blir rattvis och fri fran subjektiva moment.

Huvudregeln om affarsmassighet ska medféra att de upphandlande enheterna agerar som privata
foretag vad galler den interna ekonomin, och inte blandar in politiska eller andra ovidkommande
hansyn. Den upphandlande enheten ska utnyttja de befintliga konkurrensmgjligheterna vid varje
upphandlingstillfalle, sa att antingen lagsta pris eller att efter en avvagning det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet antas. Spelreglerna ska vara klara och framga tydligt for leverantérerna. Om
upphandlingen gar ratt till har leverantorerna ingen anledning att kanna misstro mot de offentliga
upphandlarna. Tvartom borde offentlig upphandling vara att foredra framfor offertgivning vid
privat upphandling, dar ju inga faktiska garantier ges att utvarderingen ar objektiv och att basta
bud vinner.

% Se dock DS 1992:121 sid 105, dar departementschefen gjorde en helt annan (felaktig?) bedémning.
1% 50U 1997:130 -Effektivare statlig inképssamordning.
191 KKV dnr. 660/93 och 1325/94.
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For att LOU ska fa markbart gynnsamma effekter kravs naturligtvis att det allmanna anvander sig
av upphandlingsforfarande vid sin anskaffning. Man raknar idag med att endast ca 10% av den
offentliga sektorns konsumtion &r konkurrensutSatet finns inte langre nagra planer pa

lagstiftad upphandlingsskyldighet vid tjansteproduktion i egenregi, och det &ar darfér upp till stat,
landsting och kommun att pa frivillig vag 6ka konkurrensutsattningen av egenregiverksamheten.
Det finns inga ekonomiskt rationella motiv till varfér sa stor del av den offentliga sektorn &r
skyddad fr&n konkurrert§® Varje offentlig verksamhet som inte innebar myndighetsutdvning kan

I princip utsattas for konkurrens. Sverige har en mycket stor offentlig sektor och
besparingspotentialen ar enorm. Det tycks dock finnas ett patagligt motstand ibland politiker pa
olika niva, dar ord som konkurrensutséattning och privatisering har negativ klang och upplevs som
hot mot valfard och demokrdft! Man frgar sig hur dessa beslutsfattare kan tro att ett ineffektivt
utnyttjande av skattebetalarnas pengar skulle gagna var valfard, men amnet kan upplevas som
partipolitisk agitation och lamnas darfor at sidan har.

Pa senare tid marks en 6kad forstaelse hos beslutsfattarna for den ekonomiska tillvaxtens
betydelse. Detta beror tveklost pa den 6kade internationaliseringen av den svenska ekonomin,
som pa allvar inleddes genom valutakrisen 1992, intradet i EES 1994 och EU 1995 och som
sedan har fortsatt med konvergenskraven infor EMU och det svenska naringslivets tkade
gransoverskridande verksamhet. En markbar tendens pa nationell niva ar den bolagisering som
skett av statliga myndigheter och affarsverk. Saval Telia, SJ och Posten som banverket och
vagverket m.fl. bedrivs i bolagsform och utgor saledes sjalvstandiga juridiska personer gentemot
staten. Pa omraden med fri konkurrens tvingas dessa bolag att lamna anbud néar det allménna
upphandlar. P& senare tid har allt fler privata entreprendérer vunnit upphandlingar i konkurrens
med offentliga bolag™ | takt med att monopol avvecklas och privata aktdrer ges méjlighet att
etablera sig pa tidigare stangda marknadssegment, 6kar chansen for effektivitet och tillvaxt. En
betydande del av den offentliga verksamheten innefattar dock inslag av myndighetsutévning och
lampar sig mindre val for bolagisering och konkurrenstryck. Exakt var gréansen gar kan
diskuteras, men att forsvar, rattsvasende och central administration ej bér upphandlas i
konkurrens ter sig for de flesta naturligt.

Nar det galler kommunikationer, sjukvard, utbildning, barnomsorg etc, marks en forsiktig
liberaliseringstendens. D& och da intraffar handelser som gor att upphandlingar inom dessa
sektorer ifragasatts. Solna kommuns upphandling av aldrevard ledde till en "vardskandal” hosten
1997. Ett svenskt dotterbolag till det danska serviceforetaget ISS, hade vunnit en anbudstavling
avseende driften av aldrevarden vid Polhemsgarden i Solna. Redan nagra fa manader efter
kontraktet upptéacktes grava missforhallanden i omvardnaden, och naturligtvis ifragasattes
lampligheten av att vinstdrivande féretag verkar i vardsektorn. Sjéalva upphandlingen har inte
blivit foremal for rattslig prévning, men fallet ar likval av principiellt intresse. Om en

upphandling som féljt LOU leder till en s&dmre situation an vad, ceteris paribus, hade gallt utan
upphandlingen, ar detta i varje enskilt fall en allvarlig kritik mot upphandling i

102 Se pl.a. European Commission (1996) och prop. 1993/94:222 s.30 bilaga 1993/94:35.
1% Se bl.a. SOU 1993:16 och SOU 1995:105.

104 p_A Sundbom -K onkurrens vid upphandling, det godas fiende? K onkurrens nr 6, 1997.
15 Se artikel: Regeringen valjer privat telebolag. Dagens Nyheter 12/2 1998.
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anbudskonkurrens. LOU ger forutsattningar for konkurrens men &r naturligtvis ingen trollformel
som kan garantera resultatet. Konkurrens ger typiskt sett en battre "kvalitet per krona’- kvot an
monopol, men det &r den upphandlande enhetens uppgift att stalla krav pa kvalitetsnivan. |
forfragningsunderlaget ska tydliga minimikrav anges och i den fortsatta avtalsrelationen ska
bristande uppfyllelse betraktas som avtalsbrott, med mdjlighet till bade havning och ersattning.
Om den upphandlande enheten tvivlar pa att viss leverantor verkligen kan uppfylla minimikraven
till det pris som angivits, finns méjligheten att forkasta detta anbud (LOU 1 kap. 23 8), efter
vederborlig kommunikation. Forutom att noga specificera kraven i underlaget, bor den
upphandlande enheten ocksa forbehalla sig ratten att fortispande kontrollera kvaliteten och sattet
pa vilket uppgiften utfors. | fallet fran Solna var det kanske framst utférandekontrollen som brast
fran kommunens sida. Nar upphandlingen ar avslutat kvarstar alltsa en viktig uppgift for den
upphandlande enheten, ndmligen att 6vervaka att kontraktet verkligen foljs. Efter Solnafallet har
ett flertal vardskandaler med liknande missforhallanden uppdagats, men dar kommunal egenregi
statt for driften. Forklaringen i dessa fall har fran de ansvariga uppgivits som att besparingar 6kat
arbetsbordan for personalen, eller liknande resonemang. Tjanster ar arbetsintensiva och med den
svenska lénebildningen ar det svart for entreprendrer att pressa priserna utan att kvalitén blir
lidande. Entreprencren ar dock tvingad att halla hogsta mojliga kvalitet per krona, dels for att
vinna anbudstavlingen, dels for att fA behalla det aktuella kontraktet under avtalstiden, dels for att
upplevas som ett gott val infér nya upphandlingar av samma enhet. Entreprendrens anstéllda vet
att de riskerar forlora jobben om kontraktet gar forlorat och ar darfér mera motiverade att gora ett
fullgott arbete. Endast i enstaka undantagsfall torde en icke-konkurrensutsatt egenregiverksamhet
kunna erbjuda hogre effektivitet an en kvalificerad entreprentr som &r utsatt for konkurrenstryck.
LOU erbjuder ett medel for att finna entreprendren (annons), utsatta denne for konkurrens
(anbudstéavling) och kontrollera upphandlingsobjektet (uppféljning/kontroll). D&rmed finns
forutsattningarna for den upphandlande enheten att dra nytta av de fordelar som effektiv
konkurrens medfor.

8.3 Offentliga aktorer paverkar konkurrensen

Att effektiv konkurrens i normalfallet medfor valfardsvinster for samhéllet ar en allmant
accepterad sanning, och man far soka sig till tamligen extrema asiktsgrupper for att finna motsatta
uppfattningar. De lander som av politiska skal latit monopol fordela samhéllets resurser &r ocksa
de lander som har lagst kvot valfard per tillganglig resurs, se t.ex. Nordkorea och Albanien. Bade
monopol och effektiv konkurrens kraver aktiva atgarder fran statsmakten. Vid monopolsituationer
uppstar ofta "svarta marknader” och privata vinstintressen, medan den effektiva konkurrensen
hela tiden hotas av otillborliga samarbeten och missbruk, vilket kan leda mot oligopol eller
monopol. Drivkraften tycks hela tiden vara vinstintresset, och nyckeln till ekonomisk tillvaxt och
Okad valfard ar att kunna utnyttja denna starka kraft samtidigt som den halls under kontrollerade
former. Ekonomikommissionen har i ett betankande framhallit att "bristande konkurrens ar ett
huvudproblem i svensk ekononif® Denna kommission ledd av Assar Lindbeck, framholl att

1% SOU 1993:16 Nya villkor for ekonomi och politik.
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tillvaxtproblemen i stor utstrackning beror pa att marknadsmekanismerna satts ur spel, och pekar
sarskilt pa foretagens konkurrensbegransningar och offentliga regleringar. Nar det galler
foretagens beteende spelar alltsa konkurrensratten en viktig roll medan det allméannas beteenden
inte pa samma effektiva satt kan kontrolleras. Genom EU-medlemskapet har dock statens
regleringsbefogenheter inskréankts for att framja den effektiva ekonomiska politik som ar
forutsattning for en valfungerande gemensam marknad.

Om offentliga aktorer verkar pa marknaden paverkas konkurrensen. Nar det allménna agerar som
avtalspart saknas ofta regelratt vinstintresse, vilket ju utgor drivkraften i konkurrensen. Det
allmanna deltar pa marknaden utan att [dpa samma kommersiella risker som de 6vriga aktorerna,
och verksamhetens uppbyggnad och fortbestand &r inte beroende av lI6pande vinstmedel.
Offentlig verksamhet &r ofta skyddad genom ensamrétter och langtidskontrakt, och budgeten
regelmassigt skattefinansierad. Dessa egenskaper gor det olampligt att offentliga akttrer verkar
aktivt i konkurrens med privata foretdj.Det finns offentligrattsliga regler som hindrar att

offentlig verksamhet drivs i vinstsyfte, den s.k. sjavkostnadsprincipen, i bl.a. kommunallagen och
statliga avgiftsforordningen. Kommunerna ar dessutom férbjudna att driva spekulativ verksamhet
och enligt den s.k. lokaliseringsprincipen ska en kommun ej driva verksamhet utanfor det egna
geografiska omradet. For att en kommun ska anses ha kompetens att driva naringsverksamhet
kravs att tjanst eller anlaggning har allmannyttig karaktar. Den kommunala kompetensen kan
utvidgas genom lag eller specialférordning. Exempelvis kan ndmnas att kommunala bussbolag
har givits ratt att delta i andra kommuners upphandling av busstrafik, nagot som foranlett kritik
fran bl.a. KkV®® Aven nar kommunen verkar inom ramen for sin grundlaggande kompetens kan
konkurrensen paverkas. Ett exempel ar bad och motionsanlaggningar. Dessa drivs utan
vinstintresse for att erbjuda service till kommuninnevanarna, men kan samtidigt ha férédande
effekt for privat etablering av gym- eller solarieverksamhet. Det vore kanske [ampligt om
kommunen endast erbjod bastjanster, t.ex. lokaler och bassédnger med hog kapacitet, for att sen
lagga ut specialtjanster, t.ex. solariedrift, massage, m.fl. aktiviteter som finns pa marknaden, till
hdgstbjudande entreprendr. Nar det galler tavling dar hogstbjudande offert vinner ar LOU dock
inte tillamplig. En offentlig aktor maste alltsa skota anskaffning enligt LOU:s regler, men nar en
vara eller verksamhet ska avyttras finns inga regler om att basta bud ska antas.

Man kan skilja pa situationer dar offentliga aktorer aktivt deltar i konkurrensen, t.ex. kommunala
bussbolag i frammande kommuner, och dar offentliga aktérer endast utnyttjar befintlig
konkurrens, t.ex. vid upphandling fran marknaden. Medan man kan ifragasatta den férstnamnda
situationen som narmast otilloérlig ur konkurrenssynpunkt, torde den sistnamnda situationen vara
efterstravansvard for samhallsekonomin. Att utnyttja konkurrensmajligheterna vid upphandling
namns ju ocksa i LOU:s huvudregel om affarsmassighet. Det finns dock upphandlingsférfaranden
som inte strider mot LOU men anda &r tvivelaktiga nar samhallsekonomin stélls i framsta
rummet. Faran med omfattande ramavtal har redan antytts i kap. 6.4 d€hDedar ocksa

vanligt vid framst tjansteupphandling att egenregin deltar i upphandlingen. Ett sadant foérfarande
kan ifragasattas redan pa lagteknisk grund. Om egenregin inte utgor en separat juridisk person
kan den ju inte lamna ett anbud i ordets juridiska bemarkelse och saledes inte heller sluta avtal

197 5e artikel av P-A Sundbom —Offentliga aktorer snedvridenkarrensen.
1% e artikel av S-G Johansson -Ny lag dppnar fér gransldsa turer.
1% se gven SOU 1997:130, SOU 1994:156 samt Riksdagsrevisorernas rapport 1997/98:3.



med den upphandlande enheten. Detta |60ser den upphandlande enheten genom att avbryta
upphandlingen och tilldela egenregin den aktuella verksamheten. Anledningen till att en
upphandling genomfordes kan vara énskan om en priskontroll, som ska ligga till grund for
egenregins budget. Forfarandet riskerar aven att menligt inverka pa konkurrensen, enligt det
resonemang som redovisades i foregadende stycke. En avbruten upphandling kan strida mot LIU,
och ska dessutom enligt LOU (se 2 kap. 7a 8§, 3 kap. 11 8 och 5 kap. 13 8) rapporteras sarskilt till
byran for EG:s officiella publikationer. Enligt LOU behover egenregiverksamheten ej

upphandlas, medan upphandling i princip ska genomféras om verksamheten bedrivs i bolagsform,
och saledes utgor en gentemot enheten sjalvstandig juridisk person. Enligt LOU 5 kap. 2 §
medges dock undantag fran kravet pa upphandling om bolaget har ensamrétt pa tjansten.
Ensamratten ska vara grundad pa lag eller forfattning och enligt prop. 1992/93:88 avses inte
immateriella ensamratter, utan snarare offentligt monopol. Tjanstedirektivet 92/50 anger i art. 6
att ensamratten aven kan grundas pa "forvaltningsforeskrift”. Detta Oppnar en mojlighet for t.ex.
en kommun att tilldela ett kommunalt bolag en ensamrétt pa vissa tjanster, och darigenom slippa
upphandlingskravet. Denna mojlighet till férvaltningsforeskrift (i direktivet: "administrative
provision”) har inte medtagits i LOU och réttslaget ar for nuvarande dKldb& ensamratter ej

far tilldelas i strid mot Romférdragets syften och mal, torde dock en kommun i realiteten ha
mycket begransade mojligheter att kringga upphandlingskravet vid anskaffning fran egna bolag,
aven om man med framgang kunde havda direktivets foretrade framfor LOU.

Ett av de viktigaste malen for upphandlingsregleringen ar att upphandlaren ska kunna utnyttja
konkurrensen till gagn for den egna kostnadseffektiviteten, utan att menligt paverka
forutsattningarna for konkurrensen. Lagstiftaren har utgatt ifran att en fungerande konkurrens &ar
nyckeln till effektivt resursutnyttjande i samhaft€tKan man d& verkligen utesluta monopolet

som medel for effektiv resursallokering? Fortfarande &r monopol och monopolliknande
ensamratter vanliga inom den offentliga sektorn. Vid myndighetsutdvning styrs besluten av regler
och principer som tillkommit i demokratisk ordning, inte av marknadsmekanismerna direkt.
Statliga monopol motiveras ofta av olika skyddsintressen. Det &r i slutandan upp till politikerna
att dra gransen dar effektivitetsvinsten kan anses 6vervaga den politiska "statusforlusten”. LOU &r
ett gott exempel pa hur den offentliga sektorn kan dra nytta av konkurrensen utan att helt férlora
kontrollen till marknadsaktorerna. Det torde inte finnas nagon risk for att demokratiska principer
och skyddsbehovande grupper ska bli lidande, om en upphandling genomférs pa ett korrekt och
kompetent satt.

8.4 Organisation eller marknad?

19 NOU —Kommuners och landstings méjligheter enl. LOU och gemenskapsrétten att genomféra kop frén sina egna
bolag m.m. (1998)
11 Se prop. 1993/94:222 s.34 ff bilaga 1993/94:35.
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En offentlig aktér som avser att fylla ett behov kan i viss man, och framférallt nar det galler
tjansteproduktion, valja om behovet ska tackas genom egenregiverksamhet eller genom
upphandling. LOU reglerar som bekant endast den senare situationen. Det ar inte sjalvklart
att upphandlingsalternativet ar det ekonomiskt mest rationella i varje situation dar ett behov
ska fyllas.

Ett foretags storlek och organisation avgors i praktiken av dess organisatoriska effektivitet.
Anledningen till att ett foretags organisation kan véxa, trots en effektiv konkurrens pa marknaden,
ar att produktionskostnaden i det enskilda fallet befunnits lagre for foretagsinterna transaktioner
an vid anskaffning fran marknaden. Konkurrenstrycket pressar visserligen marknadspriserna, men
kop fran marknaden ar férknippat med en rad kostnader for att séka upp, utvardera, férhandla och
félja upp en avtalsrelation, s.k. transaktionskostndd&@m det vid ett visst behov bedéms som
forknippat med lagre kostnader att producera organisationsinternt, finns ocksa ekonomiskt
rationella motiv for att inte vanda sig till externa leverantorer. En avvagning gors mellan
organisation och marknad, dar transaktionskostnaderna spelar en avgorande roll.
Transaktionskostnaderna ar framst resultat av ofullstandig information, samt bristande tillit och
rationalitet. Det &r i marknadsaktorernas intresse att sédnka dessa kostnader. Det utbredda bruket
av standardavtal ar ett utmarkt exempel pa ett instrument som uppkommit spontant for att sénka
transaktionskostnaderna. Standardavtalets allmanna bestammelser, som ofta framforhandlats med
representanter fran bade kopar- och saljarsidan, gor detaljreglering onodig pa viktiga punkter i det
enskilda avtalet, vilket s&nker transaktionskostnaderna. Om villkoren for ansvars- och
riskplacering dessutom lagger bérdan pa den part som har lattast att bara eller kontrollera den, blir
avtalet effektivt vad géaller resursfordelning vilket kan leda till Iagre riskpremier och i slutandan
lagre priser.

Den offentliga uppkdparens organisation &r normalt inte ett resultat av konkurrenstryck och
transaktionskostnader, sasom ju &r fallet med privata foretag. Nar det kommer till en
behovssituation déar en avvagning mellan organisation eller marknad ska goras, talar dock
effektivitetsskal for att transaktionskostnaderna ska fa avgéra aven for offentliga aktorer. En
sadan avvagning kan alltsa utfalla sa att egenregiverksamheten ter sig ekonomiskt rationell. Det
bor finnas en adekvat internredovisning som anger egenregiverksamhetens verkliga kostnader, for
att jamforelsen med marknadsalternativen ska bli rattvis. An viktigare &r incitamentsaspekten. For
organisationsinterna transaktioner, t.ex. produktion i egenregi, ar det inte prismekanismen som
styr resursallokeringen. Istéllet ar organisationen uppbyggd som en hierarki, dar ledningen ger
order och fordelar resurserna. Den private ledarens incitament att fatta goda interna beslut,
baseras pa hans vilja att organisationen ska dverleva pa marknaden. Den offentliga
organisationens ledning saknar detta incitament och risken ar stor att besluten som styr egenregin
blir ineffektiva, d.v.s. att produktionen av viss kvalitet bli dyrare per enhet, jamfért med privat
produktion. Det ar troligen just incitamentsproblemet som fick de kommunistiska systemen med
planhushallning och statsmonopol pa fall.

112 e Ronald Coase -Foretaget, marknaden och lagarna (1992).
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9 Sammanfattande kommentar

9.1 Ett angeldget rattsomrade

Som medlem i Europeiska Unionen har Sverige en skyldighet att avskaffa direkta och indirekta

hinder mot det fria flodet av varor, tjanster, arbetskraft och kapital. Den gemensamma marknaden
innebéar stora mojligheter for svenska konkurrenskraftiga foretag, men samtidigt ett hot mot
skyddade och svaga sektorer. Den gransoverskridande handeln har medfort en stark
internationalisering av svensk ekonomi. Féretagen och arbetskraften ar rorligare an nagonsin,
vilket staller stora krav pa flexibilitet vad géller marknadsstruktur, I6nebildning etc. Ett land med
ineffektiv offentlig sektor tvingas ta ut hoga skatter, vilket kan leda till landsflykt for vara
multinationella foretag och den kvalificerade arbetskraften. Om stora segment av naringslivet ar
skyddade fran konkurrens, t.ex. genom subventioner eller otillracklig konkurrenslagstiftning,
halkar dessa fOretag efter i den internationella konkurrensen. Nar samarbetet inom EU knyts allt
narmare, som ju ar fallet med Maastricht- och Amsterdamavtalen, stélls 6kade krav pa en effektiv
offentlig sektor, inte minst med tanke pa EU-omradets konkurrenskraft gentemot omvarlden,
framst USA och Japan. D& den offentliga upphandlingen inom EU &r vard 6ver 720 miljarder
ECU, motsvarande 11,5% av den samlade BNP, forstar man att detta rattsomrade ar angelaget. En
effektiv gemensam upphandlingsmarknad medfor 6kad ekonomisk integration, ett halsosamt
konkurrenstryck och lagre offentliga utgifter, vilket i sin tur ar tankt att leda till ekonomisk

tillvaxt i regionen som helhet.

Sverige, med sin stora offentliga sektor, torde ha mycket att vinna pa en rattslig reglering som
séakerstaller effektivitet vid upphandling. Den offentliga upphandlingens varde uppskattades 1997
till 300 miljarder kr. | en enkét utford av NGU befanns LOU ha medfort en besparing p& 1,1%

per ar. En blygsam procentsats men anda 3,3 miljarder skattekronor. Nyckeln till &nnu battre
resultat ligger i dels storre andel konkurrensutsatt anskaffning/produktion, dels battre utnyttjande
av befintlig konkurrens i de fall som upphandlingsférfarande anvénds. | Sverige svarar kommuner
och kommunala bolag for nara héalften av all upphandling. Den kommunala sjalvstyrelsen har satt
stopp for lagforslag om obligatorisk upphandling dver vissa varden. Det bor dock
uppmarksammas att kommunerna maste folja Romfoérdragets artiklar om likabehandling och fria
rorligheter etc. Annars riskerar svenska staten att hamna infér Gemenskapsdomstolen for
fordragsbrott (se bl.a. RF art. 169, 164 och 5).

113 5e NOU -Effekter av lagen om offentlig upphandling (1998) s.23.
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9.2 Varfér behovs en lag om upphandling?

Romfordragets artiklar for fri rorlighet for varor, tjanster, arbetskraft och kapital, har i
kombination med avskaffandet av tariffara hinder, medfort ett kraftigt uppsving av
gransoverskridande handel inom EU. Omradet for offentlig upphandling har dock lange varit ett
undantag. Bristande incitament att sdnka de offentliga utgifterna har i kombination med starka
nationella preferenser, verkat som en bromskloss for europeisk integration och tillvaxt. For att
gora Romfordragets grundlaggande artiklar mer effektiva pa upphandlingsomradet har detaljerad
sekundarlagstiftning inforts, i form av direktiv som tar hansyn till de speciella forhallanden som
uppstar nar det allménna handlar fran marknaden. Upphandlingsdirektiven ska inférlivas i
medlemsstaternas nationella lagstiftning och tillampas pa samma satt i hela unionen. Genom
LOU anser Sverige att samtliga direktiv pA omradet inforlivats i svensk ratt, pa ett satt som ar
fullstéandigt i samklang med Romférdragets évergripande principer och mal.

LOU foreskriver att den upphandlande enheten ska agera affarsmassigt och utnyttja
konkurrensen. Lagstiftaren vill alltsa att den upphandlande enheten ska uppféra sig som ett privat
foretag vad galler kostnadsminimering och resursallokering. Samtidigt stélls stora krav pa den
upphandlande enhetens objektivitet och 6ppenhet vilket stammer val 6verens med enhetens
egenskap av offentlig aktér. Dessa strama tyglar ar ett direkt resultat av att det allménna har
misslyckats att utnyttja de mojligheter till effektivisering som den gemensamma marknaden
erbjuder. For privata aktorer behovs inget regelverk for upphandling. Konkurrenstrycket pa
marknaden tvingar dessa att agera rationellt i varje transaktion. De offentliga aktérerna saknar
daremot detta grundlaggande kostnadsminimerings- / vinstmaximeringsincitament och
lagstiftningen har hari sitt berattigande. Det ar alltsa nédvandigt, men inte tillrackligt, att den
upphandlande enheten respekterar Romfordraget. For att Romfordragets dvergripande mal ska
kunna realiseras, har det beddomts som nédvandigt att i minsta detalj reglera
upphandlingsproceduren, och darav LOU:s omfang och detaljrikedom.

9.3 Utrymme fér forbattringar?

Trots upphandlingreglernas stora detaljrikedom, tillgangen till rattsmedel och den ambitiosa
malséattningen, har de ekonomiska effekterna av regleringen hittills varit blygsamma. Den direkta
orsaken till detta forhallande ar tveklost att en alltfor liten del av offentlig anforskaffning och
tjiansteproduktion upphandlas i anbudskonkurt&éhBet kréavs attitydférandringar fran

beslutsfattare inom den offentliga sektorn, sa att en storre del av det allmannas behov tacks
genom upphandlingsforfarande. Alternativet ar lagregler som alagger offentliga aktorer att

14 Ca 10% av det allménnas totala kostnader, exkl. transfereringar, beraknas vara konkurrensutsatt konsumtion. Enl.
prop. 1993/94:222 s.35 bilaga 1993/94:35, skedde ca 23% av den tekniska upphandlingeneéh® medan

omradet for utbildning och socialtjanst upphandlades till 4% i anbudskonkurrens. Den kommunala
tjansteproduktionen var konkurrensutsatt till 6% (samtliga uppskattningar fran 1990-1992).
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upphandla alla stérre behov. En annan viktig orsak till det relativt daliga utfallet &r att den
upphandlande enheten ofta misslyckas med att utnyttja konkurrensen fullt ut vid upphandling.
Detta kan bero pa kontaktsvarigheter i form av bristande annonsering eller misstro mot
upphandling fran potentiella leverantorers sida. Vid ett resonemang de lege ferenda bér man forst
uppmarksamma atgarder som utvidgar upphandlingsreglementet till att ocksa innehalla
upphandlingstvang, ogiltighetsverkan vid avtal som tillkommit i strid mot LOU, eller

straffrattsliga sanktioner mot den eller de personer som i ansvarig stallning avsiktligt bryter mot
LOU. En utveckling i denna riktning ses av manga som alltfor radikal och &r troligtvis inte

aktuell. LOU kan dock forbattras inom ramen for sitt nuvarande tillampningsomrade, och det ar
da framst atgarder som okar effektiviteten i den enskilda upphandlingen som ar intressanta.

| Kommissionens "grénbok” om offentlig upphandlityefterlystes konkreta forslag till hur
upphandlingen kan goras effektivare. Bland svaren som inkom fran upphandlande enheter,
leverantorer och andra berodrda inom EU, marks forslag om battre information, tydligare regelverk
och 6kad harmonisering mellan landerna. Fran bl.a. svenskt hall anférdes att forhandlingar maste
kunna féras mellan den upphandlande enheten och leverantoren vid vissa komplicerade
transaktioner. Kommissionen planerar darfor att infora ett nytt upphandlingsforfarande kallat
"competetive dialogue”, som tillater forhandlingar vad galler framst tekniska I6sningar.
Kommissionen har ocksa planer pa att sla ihop samtliga upphandlingsdirektiv for att skapa ett
mer 6verskadligt och koherent regelverk.

En allvarlig kritik mot LOU ar svarigheten for leverantor att vinna framgang i skadestandstalan
efter avslutad upphandling. Att den upphandlande enheten brutit mot LOU ar ju som bekant inte
tillrackligt for att anse att leverantoren lidit skada (se kap. 6.3). En atgard som kunde fa god
preventiv effekt vore att ge NOU taleratt mot en upphandlande enhet som slutit
upphandlingsavtal utan att folja LOU. Ogiltighetsverkan ar kanske alltfor drastiskt (jamfor med

KL 7 8), men en botesavgift foranledd av sjélva regelbrottet kan sékert ge avsedd effekt (jamfor
med konkurrensskadeavgiften i KL 26 8§). Med tanke pa att leverantoren ofta drar sig for att
stamma en upphandlande enhet, ar det olyckligt att den viktigaste sanktionen, ex post avtal, vilar
pa leverantorskollektivet.

Ramauvtalen ar en form av samordnad upphandling som ger pressade priser och lagre
administrativa kostnader for deltagande enheter. De ramavtal som ar vanligt forekommande vid
den statliga upphandlingen i bl.a. Sverige, riskerar dock att snedvrida konkurrensen da de normalt
ar helt oférpliktande for de anslutna enheterna, samtidigt som den utvalde leverantdren binder
upp sig till avtalet. Det vore lampligt att LOU stadgade dels en viss minimiforpliktelse for
avtalsslutande enheter, dels ett forbud mot att den funktionsansvariga enheten binder upp
deltagande enheter till ramavtalet (se kap. 7.4).

LIU har fatt en undanskymd placering i sammanhanget, och gléms latt bort av en missnojd
leverantor. Det vore kanske dnskvart att inkorporera LIU i LOU, och samtidigt uttka
tillampningsomradet till att omfatta aven otillbdrliga direktupphandlingar (se kap. 6.5). Motivet
till LIV &r ju att skapa tilltro till offentlig upphandling hos leverantdrerna, och det ar darfor
olyckligt om lagen &r svartillganglig och dessutom innehaller besvarande luckor.

15 Eyropean Commission -Public Procurement in the European Union, Exploring the Way Forward (1996).
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| samma anda som LOU, vore kanske en lag som garanterade affarsmassighet i andra
transaktioner &an rena upphandlingar, pa sin plats. Nar det allménna konkurrerar pa en fungerande
marknad paverkas ju regelmassigt konkurrensen (se kap 8.3). Da det allmanna saljer tillgangar
eller begar in offerter for drift av verksamhet i offentligtagda lokaler finns inte heller nagot krav

pa att valja det hogsta budet eller den ekonomiskt mest fordelaktiga offerten. Det ar dock en svar
balansgang fér en upphandlande enhet med politisk agenda, att exempelvis ena stunden verka for
tryggad sysselsattning och andra stunden vélja ett anbud fran leverantdr som inte gagnar den
lokala arbetsmarknaden, i affarsmassighetens namn. Miljhansyn vid utvarderingen ar ett omrade
som uppmuntras av lagstiftaf&h men som samtidigt ar svar att férena med kravet p&
affarsmassighet och objektivitet. Férvirringen ar i nulaget stor angaende vilka krav pa

miljshansyn som far stallds’ Féljer man LOU:s lydelse strikt torde endast miljshansyn som
objektivt kan matas i ekonomiska termer, fa vara avgorande i en utvardering om det ekonomiskt
mest fordelaktiga anbudet. Ett klargérande meddelande fran Kommissionen vore valkommet.

Det finns som framgatt fortfarande utrymme att forbattra LOU och pa sa satt 6ka effektiviteten i
upphandlingen. LOU ar bade till art och form en nyhet for svenska forhallanden och det finns all
anledning att snegla pa hur utvecklingen for upphandlingsreglerna ter sig i de évriga EU-
landerna. Det star tamligen klart att LOU under den narmaste aren kommer att genomga saval
stora forandringar som mindre foljdjusteringar. Det finns daremot knappast nagon anledning att
andra pa den grundlaggande malsattningen med regelverket: valfungerande konkurrens pa den
gemensamma marknaden och effektiv resursallokering inom den offentliga sektorn.

9.4 Avslutande sammanfattning

Detta arbete har riktat blickarna mot de offentliga aktérernas upphandling. Avsikten har varit att
presentera det for omradet tillampliga regelverket, dels genom att introducera lasaren i LOU:s
principer, procedurregler och rattsmedel, dels genom att erbjuda en teoretisk modell som kan
motivera regelverkets existens. Framstéllningen har varit inriktad mot férmégenhetsratten och
samhallsekonomin. EG-rétt och forvaltningsréattsliga aspekter har tillféljd av denna avgransning
berérts mera 6versiktligt. Ett centralt moment har varit att belysa de problem och konsekvenser
som ar forknippade med den speciella situation som féreligger nar det allméanna upptrader som
avtalspart i civilrattsliga forhallanden. Framst aterverkningar pa avtals-, kop- och
konkurrensrattens omrade har uppmarksammats. Syftet och malsattningen med
upphandlingsreglerna har analyserat ur saval rattslig som ekonomisk synvinkel och ett
resonemang de lege ferenda har forts. Férhoppningsvis har lasaren inte enbart erhallit kunskap
om de materiella rattsreglerna pa omradet, utan aven fatt forstaelse for anledningen till att
regleringens behovs och varfér den givits sin nuvarande form.

16 5e LOU 1 kap. 22 §, 2st. och prop. 1992/93:88 kap 4.1 vid 22p.
17 5e NOU -Ekologiskt hallbar offentlig upphandling (1998), samt artiklar av U. Roosvald (1997) och
H. Wengstrom (1996). Se aven SOU 1996:23.
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