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Sammanfattning

Syftet med den hér uppsatsen &r att undersoka om takvolym &r analogt tillampligt pa
dynamiska inkGpssystem. De senaste aren har prejudikat forandrat synen pa vad som
maximalt kan avropas inom ett ramavtal. Det skapar foljdfragor om takvolym kan
tillampas analogt pa dynamiska inkopssystem, vilket ar uppsatsens huvudsakliga
fraga. Uppsatsen kommer att borja med att introducera upphandling i stora drag for
att ge lasaren en introduktion till upphandling. Ramavtal och dynamiska
inkOpssystem presenteras sedan for att gora en réattsjamforelse mellan dem. Praxis
om takvolym kommer att beskrivas for att ge en forklaring till vad en takvolym
innebar. For att besvara uppsatsens huvudsakliga fraga anvands det som har
sammanstallts fran rattsjamforelsen och forklaringen av en takvolym fran rattsfallen.

En réattsdogmatisk och EU-réttslig metod anvénds eftersom den nationella
lagstiftningen inom offentlig upphandling grundar sig pa EU-direktiv. Materialet
som har anvéants i arbetet ar de traditionella rattskallorna, EU-direktiv och riktlinjer
fran EU. Fragestéllningarna i den har uppsatsen ar féljande:

Pa vilka satt skiljer sig dynamiska inkopssystem fran ett ramavtal?

Kan dynamiska inkdpssystem likstallas med ramavtal och darmed analogt tillampa
praxis fran ramavtal avseende takvolym?

Skillnaderna mellan ramavtal och dynamiska inkdpssystem ar framst:
kommunikation, tid, majlighet att delta och tilldelning. Pa grund av dessa olikheter
kan tillampningen av en takvolym vara svar. Takvolym gar emot det som dynamiska
inkOpssystem karakteriseras av, vilket r flexibilitet. Takvolym kan darfor med stor
sannolikhet inte analogt tillampas pa ett dynamiskt inkopssystem.



Abstract

The purpose of this essay is to investigate the possibility of applying “ceiling
volume” onto a dynamic purchasing system. Ceiling volume means the requirement
to specify a maximum volume of supplies or services. In recent years legal cases
have changed the view of the maximum volume that can be awarded during a given
period within a framework agreement. A question has now been raised as to whether
ceiling volume can be applied to dynamic purchasing systems. The essay begins with
introducing procurement in general. Then it focuses on framework agreements and
dynamic purchasing systems and compares the two. Afterward there is an in depth
look at what a ceiling volume constitutes as by delving into the precedents that
regards it. The comparison of the two procurement types and the summary of what
a ceiling volume means compiles to answer the main question.

A legal dogmatic and EU legal method is used. The material that has been gathered
are laws, legislative preparatory works, case law and doctrine, EU directives, and
guidelines from the EU. The questions for this essay are as follows:

What are the main differences between a dynamic purchasing system and a
framework agreement?

Can dynamic purchasing systems be equated with framework agreements and
thereby apply ceiling volume?

The differences between framework agreements and dynamic purchasing systems
are mainly: communication, time, ability to participate and distribution. In the
discussion of the applicability of a ceiling volume it became apparent that it would
go against the fundamental trait of a dynamic purchasing system, flexibility. That is
why the ceiling volume cannot, have a high likelihood of being applied on a dynamic
purchasing system.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nar en myndighet anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader maste detta ske
pa ett upphandlingsrattsligt korrekt satt. Under upphandlingen maste de
upphandlingsréttsliga regelverken efterfoljas. Syftet med upphandlingsreglerna ar
bland annat att utnyttja skattemedel sa effektivt som majligt och att sékerstalla lika
villkor for foretag, vilket i sin tur leder till konkurrenskraftighet. Upphandlingen
stravar till att vara effektiv, rattssaker och konkurrenskraftig. Den framjar ocksa
innovativa losningar samt beaktar miljo- och sociala aspekter.t

For att effektivt kunna upphandla aterkommande varor, tjanster eller
byggentreprenader utan att skapa ett forfarande varje gang kan en upphandlande
myndighet inga ramavtal. Det &r en typ av inkdpssamordning vilket &r ett avtal som
kan ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leveranttrer. Under ramavtalets tid kan sedan enskilda kontrakt tilldelas under en
given tidsperiod for den leverantér som anses mest lampad?.

Ett alternativ till ramavtal ar ett dynamiskt inkopssystem (DIS). Ett DIS ér, likt
ramavtal, till for att gora aterkommande kOp av varor, tjanster och
byggentreprenader. Leverantérer i ett DIS kan kvalificeras for att lagga ett
erbjudande (anbud) pa de kontraktsinbjudningar som myndigheten lagger ut
(anbudsinfordringar) under hela ldptiden. Leverantérer i ett ramavtal kan endast
kvalificeras for att l&gga ett anbud i borjan av ramavtalet. Konkurrensen kan darfor
lattare bli béattre i ett DIS for att leverantdrer lattare kan komma in och lagga ett
anbud i jamfdrelse med ramavtal. Trots detta anvands inte DIS i samma utstrackning
som ramavtal.® En anledning till detta kan vara att det ar en relativt ny
upphandlingsmetod med nya formkrav, dar den praktiska erfarenheten inte ar lika
stor som med ramavtal.*

Det &r inte bara formkrav som kan forsvara implementationen av ett DIS, utan ocksa
rattsfragor som har kommit upp pa narliggande omraden inom upphandling. De
senaste aren har det kommit flera prejudikat for ramavtal som har utrett fragan om
takvolymer. Fragan har diskuterats bade i EU-domstolen och i nationell ratt. Med
takvolym menas en maximal niva for den kvantitet som kan avropas fran ett
ramavtal. Takvolym har dock bara framgatt genom praxis. Enligt 5 kap. 14 § lagen
om offentlig upphandling (2016:1145) (LOU) ska ramavtal och DIS uppskattas till
det hdgsta sammanlagda vérdet av samtliga kontrakt som planeras under 16ptiden.
Den lagreglerade gransen bedomdes bara ses som en uppskattning da myndigheten

! Regeringskansliet, Offentlig upphandling

2 Ulfsdotter, Anna, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling. Kap. 7. 18, Lexino. (JUNO) samt Nord, Eskil Lag
(2016:1145) om offentlig upphandling. Kap. 7. 1 §, Karnov. (JUNO)

3 Upphandlingsmyndigheten, Statistiktjansten, Upphandlingsstatistik, Statistik om annonserade upphandlingar i
Sverige 2021, I nio av tio upphandlingar tilldmpas LOU

“Upphandlingsmyndigheten, Forbered upphandlingen, Upphandlingsforfarande, Dynamiskt inkdpssystem



inte vet exakt hur mycket som kommer att behovas under kontraktsperioden.> Om
gransen skulle Gverskridas skulle ingenting ske eftersom det bara anses vara en
uppskattning®. Dock har denna bedémning inte stamt Gverens med praxis eftersom
praxis visar att ramavtalet blir verkningslost ndr maxkvantiteten Gvertrads. Med
verkningslost innebar att det inte gar att tilldela nagra nya kontrakt. Fragan som nu
ar relevant ar om denna bedémning ocksa &r tillamplig pa DIS eller inte.

1.2  Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att analysera och undersfka om takvolym &r analogt
tillampligt pa DIS. For att gora detta kravs att DIS sétts i relation till ramavtal och
dess praxis. For att uppna syftet anvands foljande fragestéllningar:

Pa vilka satt skiljer sig dynamiska inkopssystem fran ett ramavtal?

Kan dynamiska inkdpssystem likstallas med ramavtal och darmed analogt tillampa
praxis fran ramavtal avseende takvolym?

1.3 Avgransningar

Ramavtal och DIS behandlas i kontexten av den klassiska sektorn som omfattas av
LOU. Den Kklassiska sektorn ar de statliga och kommunala myndigheter samt
offentliga organ som inte & verksamma inom  forsorjningssektorn.
Forsorjningssektorn innehaller bland annat de som bedriver verksamhet inom vatten-
, energi-, transport- och posttjénster. Skillnaden mellan forsérjningssektorn och den
klassiska sektorn &r att forsorjningssektorn omfattas av en annan lag &n LOU, lagen
om upphandling inom forsorjningssektorerna (2016:1146). Darfér kommer endast
fragornas svar i arbetet behandla LOU. Arbetet har ett fokus pa ramavtal och DIS
som ar Over troskelvardet, upphandlingar under trdskelvarden kommer dock att
beskrivas kort men inte behandlas vidare’.

Huvudsakligen handlar uppsatsen om takvolym men kommer dven att ta upp en
konsekvens av bristen pa takvolym; patalandeskyldigheten. Av uppsatsen storlek
och syfte att bedéma finns det inte plats att ga in pa djupet om det. Varfor
patalandeskyldigheten tas upp i arbetet ar for att ge en ytterligare forstaelse kring
foljderna av takvolym. Pa grund av den begransade anvandningen av
patalandeskyldigheten i uppsatsen kommer den endast introduceras i samma avsnitt
som den behandlas i.

> OECD (2011), Framework Agreements, SIGMA Public Procurement Briefs, No. 19, OECD Publishing, Paris,
https://doi.org/10.1787/5jsdvmnmnhf7-en. (H&mtat 2023-11-03) sid. 5

® Arrowsmith, Sue, The law of public and utilitie procurement: regulation in the EU and UK, Volume 1, 3 upplagan,
London, Sweet & Maxwell, 2014 sid. 1120

’ Anledningen varfor inte ramavtal och DIS under troskelvérdet behandlas &r for att rattslaget ar oklart géallande dem.
EU-domstolen har anvént de EU-réttsliga principerna vid tolkning av de direktivstyrda reglerna. Det finnas darfor
en stor sannolikhet att dven upphandlingar under troskelvardet skulle behandlas samma, men det aterstar att se i
praxis. Konkurrensverket, Stallningstagande 2022:2, (2022-04-29) Dnr 625/2021 p. 9
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1.4 Metod och material

1.4.1  Rattsdogmatisk metod

| detta arbete anvands en rattsdogmatisk metod for att utreda uppsatsens
fragestallningar. Det ar omdiskuterat vad rattsdogmatik ar eftersom det bestams
enligt dess kontext. Exempel pa olika kontexter kan vara: syfte, funktion, verksamhet
som utdvas, eller material och metod. Arbetet anvander rattsdogmatiken i
sammanhanget material och metod.?

Det rattsdogmatiska materialet kallas rattskallelara. Rattskéllelaran bestar av de
traditionella réattskallorna; forfattningar, forarbeten, prejudikat och doktrin.
Forfattningar bestar av lagar och férordningar, dér grundlagen star 6verst. Férarbeten
ar de lagmotiv som ligger bakom forfattningarna. Prejudikat ar vagledande
rattspraxis. Doktrin ar den juridiska litteraturen och bestar av lagkommentarer,
avhandlingar och juridiska artiklar. Inom réttskalleldran rangordnas rattskallorna i
en normhierarki. Lagar och rattspraxis har formell auktoritet. Doktrinen har endast
formagan att 6vertyga genom argument som fors fram, vilket gor att den inte har
nagon sadan formell auktoritet. Det & omdebatterat huruvida forarbetena ska
tillmatas formell auktoritet eller ej eftersom vissa anser att den kan likstallas med
doktrinen.®

Den rattsdogmatiska metoden gar ut pa att utréna en rattsregel eller skapa en l6sning
pa ett rattsligt problem.’® Genom att anvanda rattskallelaran kan rattsdogmatiken
beskriva géllande ratt, de lege lata, men dven anmarka och kritisera hur géllande ratt
bor vara, de lege ferenda. Uppsatsen beskriver géllande ratt, alltsd hur den ser ut
idag. Den ser till att beskriva rattslaget forst ifran lagstiftningen for bade ramavtal
och DIS. Sedan kommer en jamforelse ske mellan dessa for att se hur applicerbar
rattspraxis fran ramavtal ar pa DIS, alltsa anvands de lege lata.**

For att gora analysen anvands analogislut, vilket & en av manga hjélpregler som
anvénds vid lagtolkning. Analogislut anvénds nér det uttryckligen saknas en
lagbestammelse eller néar lagen behover kompletteras. Regler fér en liknande
situation anvands som komplement for att dra slutsatser om hur den aktuella
situationen bor tolkas. Det kan daremot vara problematiskt att anvdnda den har
metoden eftersom lagen som anvands analogt inte hade som syfte att reglera det
omrade som den tillampas pa. Analogislut anvands for att undersoka om
rattsfallspraxis som har utfast en takvolym for ramavtal kan tillampas pa DIS.

1.4.2  EU-réttslig metod

LOU harstammar fran EU-direktivet 2014/24/EU vilket ar anledningen till varfor en
EU-réttslig metod anvands. Med EU-réttslig metod menas de tolkningsmetoder och

8Sandgren, Claes, Debatt ar rattsdogmatiken dogmatisk, Tidsskrift for rettsvitenskap, Vol. 118 2005 sid. 649
https://su.diva-
portal.org/smash/record.jsf?aq2=%5B%5B%5D%5D &af=%5B%5D&search Type=SIMPLE&sortOrder2=title_sor
t_asc&language=sv&pid=diva2%3A187098&aq=%5B%5B%5D%5D&sf=all&aqe=%5B%5D&sortOrder=author
_sort_asc&onlyFullText=false&noOfRows=50&dswid=-2188 (Hamtat 2023-12-11), sid. 649

9 Naav, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara, 2 upplagan, Lund, Studentlitteratur, 2018, sid. 28
10 Ngav och Zamboni, Juridisk metodlara, sid. 21
1INa4v och Zamboni, Juridisk metodlara, sid. 36
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den rattsliga metodik som anvands av EU-domstolen??. De olika metoderna som kan
anvéndas vid tolkning av lagar som har sitt ursprung i EU-rétten ar bland annat:
textuell tolkning, teleologisk tolkning och tolkning utifran rattsregelns sammanhang.
Den som anvénds mest dr den teleologiska tolkningen. Vid den teleologiska
tolkningen utronas vad lagstiftaren har haft for avsikt med utformningen av lagen.
Det dvergripande malet som EU standigt stravar efter ar att skapa en inre marknad,
vilket i sin tur har skapat vissa allmanna rattsprinciper som anvands som vagledning
for att uppna malet i domstolsavgoéranden.®®

De allmanna rattsprinciperna har tre funktioner att fylla: att fylla ut hal i
lagstiftningen, att tolka sekundarratten sa att den dverensstimmer med principerna
och att fungera som mattstock vid prévning av giltigheten i sekundarratten.
Principerna har en konstitutionell status vilket gor dem likvérdiga till EU-fordragen
i normhierarkin.* Normhierarkin for unionsratten utgar ifran primarratten som
innehaller alla fordrag inklusive de allmanna réattsprinciperna. Underordnat till
primarratten finns sekundarratten som bestar av forordningar, direktiv, beslut med
delegerande akter och genomforandeakter. Sist och lagst i hierarkin &r icke bindande
normgivning som rekommendationer, yttranden, tillk&nnagivande, meddelanden och
riktlinjer.t®

1.4.3 Material

| uppsatsen anvéands de allmanna rattsprinciperna, inklusive delar fran EU-rétten
sasom icke bindande normgivning och sekundarratt. Nedan foljer en redogarelse for
hur materialet har anvénts.

En central del i uppsatsen kretsar runt regleringarna kring DIS och ramavtal i LOU
vilket gor den nationella lagstiftningen relevant. LOU kommer fran direktiv
2014/24/EU. Lagen ser till att direktivets mal uppfylls och inte nédvandigtvis hur
det uppfylls eftersom det a&r ett direktiv. Direktivet &ar dessutom
minimiharmoniserande vilket innebér att nationell lagstiftning ska uppna malet med
direktivet, men kan avvika for att battre anpassas till medlemslandet.'® For att battre
forsta och beskriva den nationella lagstiftningen har lagforarbeten i form av statens
offentliga utredningar (SOU) och propositioner (Prop.) anvants.

En annan central kélla i arbetet ar den rattspraxis som anvands. For att kunna utreda
de lege lata sa sammanstélls tre olika rattsfall relaterat till ramavtal med brist pa
takvolym. Anledningen varfor dessa tas upp ar for att battre kunna fa en uppfattning
om vad takvolym &r eftersom det ar skapat ifran praxis. De tre malen som tas upp ar
tva domar fran Europeiska unionens domstol (EU-domstolen) och en dom fran
Hogsta forvaltningsratten (HFD): C-216/17 Coopservice, C-23/20 Simonsen &
Weel och HFD 2022 ref. 4 1 & I1. Coopservicemalet var det forsta malet som andrade
uppfattningen om att det fanns en hard grans, en takvolym istallet for endast en

2Hettne, Jorgen och Otken, Eriksson, Ida (red.), EU-réttslig metod. Teori och genomslag i svensk rattstillampning.
2 upplagan, Stockholm, Norstedts Juridik, 2011 sid. 21

3Nadv och Zamboni, Juridisk metodlara, sid. 122
4 Nadv och Zamboni, Juridisk metodlara, sid. 126 f.

15 Bernitz, UIf m.fl., Finna réatt: juristens kéllmaterial och arbetsmetoder, 16 upplagan, Stockholm, Norstedts
juridik, 2023 sid. 67

16 Nav och Zamboni, Juridisk metodléra, sid. 119
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uppskattad volym. Simonsen & Weel var det malet som bekraftade begreppet
takvolym ytterligare och klargjorde mer i detalj vad en takvolym innebédr. HFD 2022
ref. 4 | & 1l utvecklade omfattningen for vilka takvolym galler for. HFD 2022 ref. 4
| & Il visade ocksd att det finns en patalandeskyldighet for leverantéren vid
skadelidande kopplat till takvolym.

Nér det kommer till doktrinen sa finns det tyvarr relativt lite skrivet inom den
akademiska vérlden gallande offentlig upphandling i Sverige.l” Litteraturen som jag
har anvant som behandlar offentlig upphandling &r bland annat; Eva Lindahl
Toftegaards Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocesserna, Sue
Arrowsmiths tva volymer The law of public and utilities procurement regulation in
the EU and UK och Niclas Forsbergs Upphandling enligt LOU, LUF, LUK, LUFS
och LOV. Aven digitala bocker som Karnovs, Lexinos och Norstedts Juridiks
lagkommentarer har anvants. Alla de uppradade bdckerna &r endast introducerande
eller 6versiktliga. Litteratur med en inriktning pa ramavtal och DIS gar tyvarr inte
att hitta. Darfor ar litteraturen som &r insamlad inte bara bdcker utan rapporter och
webbsidor ocksa. Myndighetsrapporter och webbsidor har anvants bade gallande hur
en upphandlingsprocess gar till och hur olika rattsfall tolkas. De har ocksa anvants
for att diskutera problematiken med takvolym. De myndigheter som jag har anvént
kéllor utifran & Konkurrensverket, Upphandlingsmyndigheten och Adda.

Utifran rattskallelaran kan dessa kallor ifragasattas eftersom webbsidor och
rapporter inte hor till den normala doktrinen. Samtidigt anser jag att dessa har en hog
relevans eftersom det ar relevanta myndigheter. Upphandlingsmyndighetens
uppdrag ar att verka for en rattssaker, effektiv och hallbar upphandling®®. De
utvecklar och formedlar kunskap, verktyg och metoder for végledning®.
Konkurrensverket ar tillsynsmyndigheten for den offentliga upphandlingen och
arbetar for en enhetlig tillampning av de upphandlingsrattsliga reglerna.
Konkurrensverket ger fortydliganden och végledning vid otydliga situationer.
Adda har som uppdrag att hjalpa strategisk forsérjning av varor, tjanster och
kompetens?!. Materialet som jag har anvént fran Upphandlingsmyndigheten och
Konkurrensverket har framst varit webbsidor for att beskriva upphandling. Bilagorna
eller stallningstagandena som bade konkurrensverket och upphandlingsmyndigheten
har publicerat har anvénts i rittsfallsdiskussioner och i kapitlet ”Vad en takvolym &r
for nagot”. Materialet fran Adda ar ett brev som beskriver problematiken som
takvolym kan ha for inverkan pa upphandling inom sjukvarden och inkopscentraler.
Materialet har anvénts for att skapa kapitlet ”Kritik av takvolym” och &r en del i
diskussionen ”Kan takvolym analogt tillampas pa dynamiska inkGpssystem".

Aven material fran EU-réttslig metod forekommer i form av direktiv och riktlinjer.
Det EU-réttsliga materialet har som Gvergripande syfte att skapa en harmonisering
mellan medlemsléanderna i EU. Med denna harmonisering i alla medlemslander

Konkurrensverket, Konkurrensverket synpunkter pa regeringens forsknings- och innovationspolitik 2023-10-31
https://www.regeringen.se/contentassets/c9981chd1c054e3fala2a917d3e22939/konkurrensverket.pdf (Hamtat
2023-12-08) sid. 1 och Ulfsdotter, kommentaren till 5 kap. 14 § LOU

18 Upphandlingsmyndigheten, Om oss
1% Upphandlingsmyndigheten, Om oss, Vart uppdrag

2K onkurrensverket, Upphandling, Tillsyn, drenden och beslut och Lindahl Toftegaard, Eva, Offentlig upphandling
LOU och upphandlingsprocessen, 3 upplagan, Lund: Studentlitteratur 2022, sid. 225

2t Adda, Om oss, Den strategiska forsorjningsprocessen — Addas stod till offentlig sektor
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skulle det resultera i en storre marknad, vilket leder till battre konkurrens. Né&r det
géller materialet som anvands &r det de aktuella upphandlingsdirektivet 2014/24/EU.
Direktivet 2004/18EG har anvéants i samband med réttsfallet C-216/17 Coopservice
(Coopservice). En handledning fran EU-kommissionen som innehaller riktlinjer for
hur DIS ska appliceras, anvands ocksa. Handledningen bestar av en kartlaggning av
problem som olika medlemslander har haft med DIS och hur vissa rattsfall tillampas.

15 Disposition

Arbetet inleds med ett kapitel som introducerar bakgrund och fragestallningar. Det
andra kapitlet &r ett inledningskapitel som syftar till att ge en mer fyllig bakgrund till
upphandling, ramavtal samt DIS. Det tredje kapitlet gor en rattsjagmforelse mellan
ramavtal och DIS. Svaret pa den forsta fragan besvaras darmed i det kapitlet. Det
fjarde kapitlet redogér for den praxis som ligger till grund for den andra
fragestallningen. Det femte kapitlet summerar upp vad en takvolym ar och ser med
hjalp av svaret fran den forsta fragan om takvolym kan analogt tillampas pa DIS.
Kapitel fem besvarar darav den andra fragan i uppsatsen och avslutar arbetet.

Forenklat ar dispositionen uppdelad i tva delar, den forsta delen behandlar den forsta
fragan och den andra behandlar den andra fragan. I varje del finns en deskriptiv del
och en analytisk del. Kapitel 1 och 2 ar den deskriptiva delen, och kapitel 3 ar den
analytiska delen for fraga 1. | fraga 2 ar det kapitel 4 som ar deskriptiv tillsammans
med foregdende kapitel och kapitel 5 som ar den analytiska. Genom denna
utformning kan sista fragan bli mer nyanserat besvarad pa, eftersom skillnaden
mellan ramavtal och DIS redan har besvarats.
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2  Rattslig bakgrund

2.1 Upphandlingslagstiftningen

Offentlig upphandling &r enligt 1 kap. 2 § LOU nér en upphandlande myndighet
anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. En
upphandlande myndighet kan vara en statlig- eller en kommunal myndighet men det
kan ocksd omfatta aktiebolag eller andra privatrattsliga subjekt som antingen
kontrolleras eller finansieras av det offentliga??. Den offentliga upphandlingen kan
beskrivas som en formaliserad inkdpsprocess. Den svenska offentliga
upphandlingen omsatter narmare 900 miljarder kronor per ar, vilket motsvarar
ungefar en sjattedel av Sveriges hela bruttonationalprodukt.?® Detta utgér dven en
central del av den Europeiska unionens inre marknad. Darfor &r det av intresse for
EU att sdkerstalla att lander konkurrerar pa lika villkor, vilket ar upphovet till
upphandlingslagstiftningen.

Det finns flera syften med upphandlingslagstiftningen. Nagra av dessa &r att framja
en fri rorlighet for leverantorer att delta i upphandlingar pa EU:s inre marknad,
framja ett kostnadseffektivt anvandande av offentliga medel, stimulera tillvaxt och
utgora effektiv konkurrens samt underlatta for smaforetag att delta i upphandlingar.?
Ett fokus som EU har &r att motverka de subjektiva faktorerna sa mycket som mojligt
vid offentliga inkdp och darmed minimera risken for snedvridning av konkurrensen.
Ett exempel pa snedvridning kan vara nar en kommun skapar ett projekt som framjar
regionala branscher. Detta kan i sin tur satta konkurrensen i obalans.?®
Upphandlingen ska darfor vara sa objektiv som majlig.

2.2 Upphandlingsréattsliga principer

Genom att all reglering inom upphandling maste vara forenlig med de
upphandlingsrattsliga principerna skapar detta en forutsagbarhet och rattssakerhet.
Oberoende av vilken situation som uppkommer, antingen gallande oklarhet i en
lagbestammelse eller en brist pa lagrum, sa anvands de upphandlingsrattsliga
principerna for att bedéma den enskilda situationen®’. Varje upphandling ska
genomfdras med hansyn till de fem grundlaggande principerna som finns i bade EU-
rattslig lagstiftning?® och i nationell lagstiftning®. Det ar principerna om: Icke-

221 kap. 18 och 22 §§ LOU

2 Upphandlingsmyndigheten, Om offentlig upphandling

% Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 20 ff.
2% Skal. 1 och 2 2014/24/EU

2% Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 22

27 Prop. 2021/22:5 sid. 125 ff. Och sid. 140 f.

28 Art. 18.1 1 st, 2014/24/EU

24 kap. 18§ LOU
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diskriminering, likabehandling, proportionalitet, transparens samt ©6msesidigt
erkannande.*

2.2.1 Icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering innebdr att det &r otillatet att diskriminera pa grund
av nationalitet eller etableringsort. Det géller dven alla former av dold diskriminering
som séarskiljande kriterier som leder till samma resultat.®! Syftet med principen ar att
forhindra att gynna nagon pa grund av dess centrala etablering, exempelvis en lokal
leverantor, vilket i sin tur skulle underminera konkurrensen.3?

222 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen har som syfte att sakerstélla konkurrens och 0Oka
mojligheten fér en myndighet att vélja det basta anbudet. Likabehandlingsprincipen
stadgar att lika situationer ska behandlas lika, och att olika situationer inte far
behandlas lika, om det inte finns sakliga skél for en sadan behandling. Sakliga skal
kan innebdra att det & motiverat med hansyn till allmén moral, ordning eller
sakerhet. Om det finns sakliga skal skall det vara proportionerligt for att uppna det
syfte som ar eftertraktat och inte ga utéver vad som &r nddvandigt. Bade vid
faststallande av upphandlingskriterierna och vid prévning av anbuden mot
kriterierna ar likabehandlingsprincipen relevant.®

En central del i upphandlingsforfarandet kopplat till likabehandlingsprincipen ar att
det inte far tillforas eller andras nagot i forfragningsunderlaget under upphandlingens
I6ptid. Exempelvis far inte egenskaper som inte hor till forfragningsunderlaget
vérderas vid provning eller utgora en brist for en leverantor (anbudsgivare). Detta
gor att upphandlingen behdver avbrytas eller géras om vid foérandring av nagot
utvarderingskriterium. Det kan tyckas vara for byrakratiskt att géra om en hel
upphandlingsprocess och ddsla tid och pengar for att é&ndra ett
upphandlingsunderlag, men det dr av hdgsta prioritet att det ska finnas en
forutsagbarhet inom upphandlingsforfarandet. For att uppratthalla detta maste
myndigheten ha en mgjlighet att kunna kontrollera och f6lja upp att anbudsgivarna
ger ut korrekt information. Om inte den uppféljningen gors kan leda till att principen
asidosatts®.

2.2.3  Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér att atgarder som medlemsstater vidtar ska vara
nodvandiga och lampliga med hansyn till de mal som efterstravas. Myndigheter far
exempelvis inte stdlla krav utdover vad som &r nodvéndigt for den aktuella
upphandlingen, utan det ska sta i proportion till det mal som efterstravas. Principen
ar ocksa relevant pa ett annat sétt, namligen vid en situation dér en annan princip
bryts. Som namnt ovan sa kan en situation dar principen om likabehandling bryts

30 Konkurrensverket, Fem grundlaggande principer inom offentlig upphandling

31Se exempelvis EU-domstolen den 6 oktober 2005, Commission v France, C-243/03, ECLI:EU:C:2005:589
32 Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 51 f.

33 Prop. 2006/07:128 sid. 132 och SOU 2015:78, sid. 49

34 Se mal EU-domstolen den 4 december 2003, EVN and Wienstrom, C-448/01, ECLI:EU:C:2003:651
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anda tillatas pa grund av dess proportionalitet. Likasd kan principen om icke-
diskriminering undantas utifran om proportionalitetsprincipen anses vara relevant.
Det ar darfor av stor vikt att upphandlingens art och varde ska beaktas exempelvis
nar villkoren utformas, eftersom de maste std i proportion till de eftertraktade
malen.®®

2.2.4  Transparensprincipen

Transparensprincipen eller 6ppenhetsprincipen som den ocksa kallas har som syfte
att upphandlingar ska vara dppna och forutsebara. Med &ppet menas éppen for
konkurrens samt for kontroll av forfarandet for att kunna kontrollera att allt gar ratt
till. Det innebadr darmed en informationsplikt om resultatet av upphandlingen, att
myndigheten haller sig till forfragningsunderlaget och att upphandlingen annonseras
offentligt.*®

2.2.5 Principen om 6 msesidigt erkdnnande

Principen om 6msesidigt erkdnnande innebdr att den upphandlande myndigheten ska
godta redan godkand utlandsk dokumentation i samband med kvalifikationskrav, om
andra medlemsstaters behodriga organ redan har godként det. Exempelvis kan det
galla certifikat, intyg och andra dokument. Anledningen varfor principen finns ar for
att skapa ett fortroende mellan de olika medlemsstaternas rattssystem och
rattsvasende. Om en fraga avgors i en medlemsstat kravs inte en ny process i ett
annat medlemsland eftersom samma opartiskhet och kompetens antas finnas i
respektive medlemslands rattsvasende.®

2.3 Hur upphandlingsprocessen gar till

Upphandlingsprocessen kan generellt delas in i tre delar: Planering, genomférande
samt realiserandet av upphandlingsforfarandet. Syftet med det hér kapitlet ar att
skapa en bild av hur ett forfarande gar till. | senare kapitel kan detta vara anvandbart
for att kunna gora aterkopplingar till olika delar av processen.

2.3.1  Planering

| planeringsfasen skapas olika typer av analyser samt ett forfragningsunderlag. En
arbetsgrupp satts ihop for att identifiera de kompetenser och resurser som Krévs i
upphandlingsarbetet. Tillsammans skapas det en tids- och aktivitetsplan. Personerna
som ingar i arbetsgruppen kan vara bestéllare, upphandlare eller jurister inom
myndigheten. Det kan ocksd vara ett samarbete mellan organisationer genom
gemensamma upphandlingar eller genom en inkdpscentral. Efter att arbetsgruppen
har satts ihop kartlaggs behoven i en behovsanalys.®® For att kunna skapa

% Prop. 2006/07:128 sid. 132 och SOU 2015:78, sid. 52
% Prop. 2006/07:128 sid. 132 och SOU 2015:78, sid. 51

37 Jantera-Jareborg Maarit, Harmonisering, samordning och 6msesidigt fortroende inom Europeiska unionen —
utvecklingen inom familjerétt, Svensk Juristtidning: SvJT, 2005/804 https://svjt.se/svjt/2005/804 (Hamtat 2023-12—
11) s 813 ff.

38 Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Forbered upphandlingen
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behovsanalysen intervjuas den som kommer att anvdnda den upphandlade
produkten. Det som samlas in kan bland annat vara information om nuléget,
organisationens och anvandarens behov, mal och syfte samt vardet for
upphandlingen.3®

Efter att mal och syfte har satts upp baserat pa behovet skapas en marknadsanalys.
En marknadsanalys ar till for att skapa en bild av vilka leverantrer som finns och
vad marknaden kan erbjuda. Dialogen mellan leverantdrer och myndigheten ger
mojligheten att se om upphandlingen kan lyckas.*® Om det kommer att lyckas sa har
upphandlingsriskerna minimerats, dock sa ska hansyn tas till andra risker sasom
samhéllsrisker och finansiella risker.

Det sista att gora i planeringsfasen &r att faststélla vilket upphandlingsforfarande som
anvands. Valet beror pa vad som ska upphandlas och upphandlingens totala varde
(troskelvarde).*t Nar det galler vad som ska upphandlas kan det exempelvis bero pa
varans komplexitet som utgor valet av ett upphandlingsforfarande. Troskelvarde ér
den beloppsgrans som avgor vilka regler som upphandlingen ska félja. Om
upphandlingen gar over troskelvardet behdvs det direktivstyrda regelverket
anvandas. Om upphandlingen &r under troskelvardet ar det de nationella reglerna
som anvands*>. Som namnt i avgransningarna kommer arbetet handla om
upphandlingar 6ver troskelvardet. Det ar for att det saknas regler om DIS och
ramavtal vid upphandling under troskelvérdet®®.

De olika upphandlingsforfarandena ar oppet forfarande, selektivt forfarande,
forhandlat forfarande, konkurrenspraglad dialog och forfarande for inrdttande av
innovationspartnerskap. Enligt 6 kap. LOU anvénds ett Oppet- alternativt ett selektivt
forfarande som huvudregel. Oppet forfarande innebir att alla leverantérer far lamna
anbud pa den upphandlande myndighetens annons. Prévningen av kraven pa
leverantren och anbudet sker i ett och samma steg. Ett selektivt forfarande ar istéllet
ett tvastegsforfarande. Forsta steget ar ett kvalificeringssteg for leverantoren. De
leverantorer blir kvalificerade kan sedan lamna anbud som prévas i det andra
steget.* Ett ramavtal ar ett Oppet forfarande medan DIS éar ett selektivt forfarande.
Det ar endast dessa typer av upphandlingsforfaranden som &r av relevans for arbetet
och kommer att behandlas senare i vederb6rande kapitel.

2.3.2 Genomférande

Det forsta som sker i den genomférande delen av upphandlingen ar utformningen av
upphandlingsdokumentet (Dokumentet) eller forfragningsunderlaget som det ocksa
kan kallas. Dokumentet innehaller information om féljande: upphandlingens villkor,

% Upphandlingsmyndigheten, Inképsprocessen steg for steg, Férbered upphandlingen, Behovsanalys

40 Upphandlingsmyndigheten, Inkpsprocessen steg for steg, Forbered upphandlingen, Marknadsanalys

4 Upphandlingsmyndigheten,  Inkopsprocessen steg for steg, Forbered upphandlingen, Valja
upphandlingsforfarande

42 Upphandlingsmyndigheten, Regler och lagstiftning, Troskelvérden och direktupphandlingsgrénser

43 Upphandlingsmyndigheten, Dynamiskt inkdpssystem och Upphandlingsmyndigheten, Olika sorters avtal och
kontrakt, &ndringar av avtal

“Konkurrensverket, Upphandlingsreglerna — en introduktion information fran Konkurrensverket, 2022-09-30,
Stockholm, https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/rapportlista/upphandlingsreglerna--en-
introduktion/ (Hamtat 2023-11-19). sid. 25 Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF, LUK, LUFS och LOV,
5 upplagan, Stockholm: Norstedts Juridik 2019, sid. 128
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krav pa leverantéren och det som ska upphandlas, utvarderingsgrunden,
kontraktsvillkoren samt information om uppfoljningen.

De villkor som anges i dokumentet redogdr for hur lange leverantéren ar bunden av
anbudet och vilka krav som maste uppfyllas*. Har anges ocksa vilket typ av avtal
som anvands, kontrakt alternativt ramavtal. Om ramavtal anvénds sa specificeras
maxkvantiteten av avtalet, d&ven kallat volym.* Aven vanliga kontrakt specificerar
volymen antingen exakt eller genom en uppskattning. Krav pa leverantéren
inkluderas ocksa i Dokumentet, varpa en leverantor kan lamna in en egenférsakran
(ESPD) for att sakerstélla att kvalificeringskraven uppfylls. Likval for leveranttrer
finns ocksa ett dokument for det som ska upphandlas, dar en kravspecifikation
framgar av detalj- och/eller funktionskrav, samt krav som antingen &r objektiva
(skall-krav) eller tilldelande (bor-krav). En utvarderingsgrund anvénds sedan for att
kunna vardera de inkommande anbuden. De olika utvarderingsgrunderna ar: bésta
forhallande mellan pris och kvalitet, kostnad samt pris. Kontraktsvillkoren forklarar
rattigheterna och skyldigheterna for respektive part och om hur transaktionen ska
hanteras. Upphandlingsdokumentet avslutas med eventuella bilagor av
uppféljningsplanen for det aktuella forfarandet.*’

Efter att upphandlingsdokumentet &r fardigstéllt annonseras upphandlingen i en
annonsdatabas som har beviljats registrering enligt lagen om upphandlingsstatistik
(2019:668)*8. Om upphandlingen overstiger troskelvardet ska annonsen ocksa
skickas till Europeiska unionens publikationsbyrda som publicerar annonsen i
Europeiska unionens gemensamma annonsdatabas (TED). TED &r en webbversion
av den Europeiska unionens officiella tidning som publicerar offentliga
upphandlingar i EU*. Annonseringstiden for upphandlingen beror pa vilken typ av
forfarande det dr. Nar annonseringstiden ar slut kan inte leverantérer komma in med
mer anbudsansokningar.>

Efter att annonseringstiden gatt ut granskas anbuden som kommit in och
leveranttrerna prévas mot de krav som stéllts. Provningen av leverantorer kan ske
genom antingen uteslutning eller kvalificering. Anbuden provas sedan utifran det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i forhallande till det angivna
tilldelningskriteriet.

Utifran provningen tilldelas sedan den leverantor som har kvalificerats ett
tilldelningsbeslut. For ramavtal innebér tilldelningsbeslutet att avtalet ingas. Under
tiden som tilldelningsbeslutet skickas ut kan inte myndigheten inga avtal eftersom
det finns en avtalsspéarr pa minst tio dagar, vilket ger leverantdrer majlighet att
6verprova upphandlingen i forvaltningsratten om de anser att forfarandet har gatt till
pa fel satt. Nar det galler ramavtal och DIS kan myndigheten bestamma om den vill
tillampa en avtalssparr eller inte.

4 Vidare lasning pa Upphandlingsmyndigheten, Genomfér upphandlingen, administrativa villkor (Information om
upphandlingen och administrativa villkor)

46 Mer om takvolym i avsnitt 2.4

47 Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Genomfor upphandlingen

“8 Ett register 6ver alla beviljade annonsdatabaser: Konkurrensverket, Annonsdatabasregistret

49 Europa.eu, TED:s startsida, Om TED

%0 Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Genomfér upphandlingen, Annonsera
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| slutskedet av upphandlingens genomférande tecknas avtal med den ledande
leverantdren, handlingar arkiveras och efterannonsering av upphandlingen
publiceras. Efterannonseringen ar till for att skapa insyn och transparens i
forfarandet. For ramavtal ska efterannonsering ske efter ramavtalets ingaende. Det
ar bara ramavtalet som ska efterannonseras, det finns ingen skyldighet att
efterannonsera varje avrop. For DIS kan myndigheten valja mellan att antingen
skicka efterannonserna enskilt eller tillsammans med varandra kvartalsvis. Vid
upphandlingar ska efterannonserna registreras i en annonsdatabas. Vid
upphandlingar over troskelvardena ska efterannonsering ske i ett sarskilt formular i
TED.™

Situationer kan dock uppsta under genomférandet som gor att en upphandling inte
kommer till ett avslut. En upphandling kan avbrytas om det finns sakliga sk&l for
detta. Sadana faktorer kan vara bristande konkurrens, fel utformning av
utvarderingsmodell, ett alltfor hogt pris eller oférutsedda héndelser. Om en
upphandling stoppas maste myndigheten underratta de anbudssokande och
anbudsgivarna sa snart som majligt om beslutet. Beslutet ska vara skriftligt och
innehalla de skal som ligger till grund for avbrottet. Upphandlingen kan sedan
antingen goras om eller laggas ner helt.>

2.3.3 Realiserande

Om upphandlingen lyckats ska avtalet implementeras och genom méten detaljeras
mer kring hur rutiner och riktlinjer ska ga till. Sedan arbetas det mycket med
forvaltning och uppfoéljning av avtalet. Avtalsuppféljningen sakerstaller att det som
har avtalats om uppratthalls nar upphandlingen utférs, exempelvis pris, kvalitet,
leverans och resultat. Avtalsforvaltning ar en form av intern administration av
forfarandet som utvarderar upphandlingen som helhet. Utvérderingen anvands sedan
till forberedelsen av den nastkommande upphandlingen i forbattringssyfte.>

Om en leverantdr anser att en upphandlande organisation har gjort fel kan
leverantdren Gverprova upphandlingen till forvaltningsratten. For att kunna gora
detta kréavs att leverantdren anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada
enligt 20 kap. 4 § LOU. En leverantor kan begira Overprovning pa tre satt:
Overprévning av en upphandling, Overprévning av ett beslut att avbryta en
upphandling och 6verprévning av ett avtals giltighet®.

2.4 Ramavtal som upphandlingsverktyg

For att effektivt kunna upphandla aterkommande varor, tjanster eller
byggentreprenader utan att skapa ett forfarande varje gang kan en myndighet inga
ramavtal. Som namnet implicerar &r det ett avtal som sétter ramen for de
aterkommande bestéllningar som gors av myndigheten i form av avrop under
Ioptiden. Det ar en typ av inkdpssamordning som sluts mellan en eller flera

5t Upphandlingsmyndigheten, Inképsprocessen steg for steg, Genomfér upphandlingen, Efterannonsering —en viktig
del av upphandlingen

5212 kap. 128 2 st. och 19 kap. 21 § LOU
53 Upphandlingsmyndigheten, Inképsprocessen steg for steg, Realisera avtalet
5 Upphandlingsmyndigheten, Overprovning och andra rattsmedel, Overprévning
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upphandlande myndigheter, och en eller flera olika leverantérer dér avrop sedan
tilldelas under en given tidsperiod®. Som tidigare ndmnt i genomftrandeavsnittet ar
ramavtal ett dppet forfarande vilket innebér att alla leverantérer kan begéra ut ett
forfragningsunderlag och darefter lamna preliminara anbud. Det ar inte tillatet att
begransa antal potentiella leverantérer. Anbudsgivarna lamnar ett anbud for bade
kvalificering av sig sjalva och anbudet, till skillnad fran i DIS.

Ramavtalet far 16pa max fyra ar om det inte finns sarskilda skal for en langre tid.
Anledningen till begransningen ar pa grund av att en langre loptid hade kunnat
resultera i en konkurrensbegransande effekt. Undantaget sérskilda skal kan vara
utifran myndighetens behov och bransch®. Det kan ocksa vara nar anbudsgivarna
forfogar over utrustning som har en langre avskrivning an fyra ar och som maste
vara tillgangligt nar som helst under ramavtalets tid. Dock sa kan kontraktet som
tilldelas inom ramavtalet fortsatta 16pa efter att kontraktet har I6pt ut.>’

24.1 Parterna i ett ramavtal

Parterna i ett ramavtal kan se olika ut. Oavsett konstellation sa maste en myndighet
vara identifierad i upphandlingsdokumenten for att tillatas att avropa fran avtalet.
Anledningen till det ar for att leverantéren ska kunna veta vilka myndigheter som
kommer att utnyttja avtalet, vilket féljer av transparensprincipen.®® Varken en
myndighet eller en leverantor kan ansluta sig till ramavtalet under 16ptidens gang,
vilket gor ramavtalet till ett slutet system. Det finns tre olika satt att inga i ett
ramavtal: att myndigheten upphandlar ramavtalet sjélv, att myndigheter upphandlar
ramavtalet tillsammans, eller att myndigheter upphandlar via en inkdpscentral.

Den forsta mojligheten &r att myndigheten ensam ingar kontraktsforhallandet med
leverantorerna.®® Upphandlingen kan da bli mer anpassad till myndighetens egna
behov och dérav passa i vissa situationer. Av samma anledning kan det bli mindre
kostnadseffektivt &n de andra l6shingarna eftersom det inte blir samma kvantitet som
upphandlas i jamforelse med flera myndigheter eller via en inkdpscentral.

Den andra méjligheten till ramavtal ar att en myndighet anmaler sitt intresse till ett
kommande ramavtal som en annan myndighet eller inkdpscentral ska upphandla. Det
kan antingen ske genom en fullmakt for att lata den upphandlande
myndigheten/inkdpscentralen skéta det for dennes rakning, alternativt kan det ske
genom samverkan. For att det ska ga att ansluta till ramavtalet maste det framga vilka
myndigheter som anvéander ramavtalet i upphandlingsdokumentet. En leverantér kan
inte heller ansluta sig i efterhand till ett inganget ramavtal.®

Den tredje mojligheten &r genom en inkdpscentral. En inkopscentral &r en
upphandlande myndighet som stadigvarande tillhandahéller anskaffningen av varor
eller tjanster som &r avsedda for upphandlande myndigheter eller i samband med

55 Art. 33.1 2014/24/EU och 1 kap. 20§ LOU

% Ulfsdotter, kommentaren till 7 kap. 2 § LOU

57 Skal. 62 2014/24/EU

%8 7 kap. 3 § LOU och Prop. 2015/16:195 sid. 1009

% Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 192

8 Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 192, 7 kap. 3 § LOU och se mal C-
216/17 Coopservice
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tilldelning av kontrakt eller ingaende av ramavtal®. Det som skiljer gemensamma
upphandlingar mot inkopscentraler ar det stadigvarande tillhandahallandet.
Inkopscentraler kan bade agera som ombud for upphandlande myndigheter och som
grossister genom inkdp, lagring och aterforséljning av varor och tjanster®?. Sattet de
anvands pa ar genom att kontrakt tilldelas av en inkopscentral, genom dynamiska
inkopssystem som drivs av en inkdpscentral och genom ramavtal som ingas av en
inképscentral®. Anledningen till varfor inkdpscentraler finns ar effektivisering.®* Ett
exempel pa en inkdpssamordning &r statens inkopscentral vars syfte ar att
tillgangliggora aktuella ramavtal for varor och tjanster som myndigheter upphandlar
ofta i stora mangder eller av ett stort véarde.%

2.4.2 Utformningen av Ramavtalet och dess processer

Ramavtalets utformning kan se ut pa olika sétt, dock kan ett ramavtal ibland tolkas
som ett kontrakt och vice versa.®® Ett kontrakt ar ett skriftligt avtal som ingas mellan
en eller flera myndigheter och en eller flera leveranttrer och som avser varor, tjanster
eller utférande av byggentreprenader.®” Till skillnad fran kontrakt regleras ramavtal
aven efter avslutet, da avropen ar LOU-styrda. Det finns fyra modeller som utformar
ramavtalets karaktar. | de fyra olika modellerna ar det tva parametrar som skiljer de
olika modellerna &t; antalet leverantorer och om det ar faststallda villkor eller
fornyad konkurrensutsattning som anvénds. De fyra olika modellerna ar foljande:
ramavtal med en leverantdr, ramavtal med flera leverantrer utan nya anbud,
ramavtal med flera leverantérer och med férnyad konkurrensutsattning eller
ramavtal med flera leverantérer genom en kombination av modell tva och tre delvis
med fornyad konkurrens.®® Vilken ramavtalstyp som &r lamplig att anvanda for ett
kontrakt i ett ramavtal kan bero pa kvantitet, varde eller upphandlingsobjektets
karaktér.

Om ramavtal har ingatts med endast en leverantor ska villkoren vara faststéllda pa
forhand enligt ramavtalet.%® Pa grund av att det endast finns en leverant6r uppstar
inte ndgon konkurrenssituation i det har stadiet och darav inte heller nagon fornyad
konkurrensutsattning. Med endast en leverantdr dr detta den typ av ramavtal som
mest liknar ett tvapartskontrakt. Dock sa maste villkoren féljas av ramavtalet for
tilldelning, men de finns en mojlighet for att skriftligt samrada for att komplettera
anbudet.”® Kompletteringen ska endast vara kompletterande som rattelse av fel,
fortydligande eller liknande for att 6ka transparensen.”* Kompletteringen far inte
leda till nagra vasentliga andringar™.

611 kap. 14 § LOU
627 kap. 11 § LOU
637 kap. 12 § LOU
6 Prop. 2015/16:195, sid. 534 f.

% Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 196 och Kammarkollegiet, statens
inkdpscentral

6 Kammarratten i Goteborg dom 2017-04-04 i mal nr 5389-5390-16

87 Ulfsdotter, kommentaren till 7 kap. 4 § LOU

% Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 193 och 194
67 kap. 4§ LOU

7 kap. 4 § andra st. LOU

4 kap. 9 § LOU

727 kap. 3 § andra st. LOU
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Den andra modellen som kan anvandas tillater fler leverantérer, men det finns ingen
fornyad konkurrensutsattning utan det rangordnas istéllet efter antal uppfylida
objektiva villkor. De objektiva villkoren ar de skall-krav som faststélldes i
upphandlingsdokumentet’. Anledningen till att ga efter villkor ar att minska
godtycke och partiskhet, vilket framjar likabehandling och transparens.” Det ska
vara mojligt i efterhand att forsta vilka faktorer som gjorde att en viss leverantor
valdes framfor en annan utifran kraven. En rangordning av leverantorerna blir
saledes resultatet dar avrop fran ramavtalet sker fran den som rankats hogst. Dock sa
finns det undantag fran detta som nar exempelvis leverantéren med hogst poang
saknar kapacitet och inte har méjlighet att leverera.” Ett annat exempel &r nér en
enskild person utifran sina behov eller preferenser far vélja vilken leverantér som
ska fa tillhandahdlla en viss personlig tjanst eller vara (givet att leverantdrerna ar
likgiltiga i uppfyllda villkor). Anledningen varfér den enskilda personen som ska
anvanda tjansten ar tillaten att gora valet ar for att det inte anses vara myndighetens
godtycke utan individens val.”

Till skillnad fran foregdende modell anvander den tredje modellen en fornyad
konkurrensutsattning for att faststdlla tilldelningen istéllet for en rangordning.’”
Forst konkurrerar leverantdrerna om ramavtalet som i ett ramavtal med faststéllda
villkor, darefter konkurrensutsatts de en gang till genom en fornyad
konkurrensutsattning vid varje avrop. Den fornyade konkurrensutsattningen far inte
forandra ramavtalets villkor™, daremot far myndigheten precisera och vid behov
komplettera med andra villkor. For att fornyad konkurrensutséttning ska vara tillatet
kravs att nagra forutsattningar ska vara uppfyllda. Myndigheten maste skriftligt
samrada med de leverantorer som kan genomfora kontraktet. En tidsfrist maste vara
faststalld till varje avrop/kontrakt som ska ske i ramavtalet. Myndigheten ska vélja
det mest fordelaktiga anbudet enligt tilldelningskriteriet.”® Nar avropen sedan ska
goras rader absolut sekretess®’.

Den praktiska anvandningen for ramavtal med fler leverantérer och fornyad
konkurrensutsattning &r vid komplexa upphandlingsobjekt. Med hjalp av det
ytterligare samradet i det andra steget kan behovet klargoras battre for de
konkurrerande leverantérerna. Dock sa ar det samtidigt en nackdel eftersom
processen blir mer tidskravande med ett ytterligare samrad.8! Jamforelsevis ar
faststéllda villkor battre till upphandlingsobjekt som &ar enkla att specificera,
eftersom det ar en snabbare process.®

Den sista typen av ramavtal ar en avropsmodell som kombinerar de tva senaste
modellerna och kallas delvis faststéllda villkor eller kombinerade ramavtal. Det ar

78 Se kapitel 2 kap. 3 § andra st Genomforande

" Prop. 2015/16:195 sid. 1013 och 519

SUlfsdotter, kommentaren till 7 kap. 6 § LOU

67:5 LOU, Prop. 2006/07:128 sid. 179 och skil. 61 2014/24/EU
" Nord, kommentaren till 7 kap. 8 § LOU

7:9 LOU, art 33.4 C 2014/24/EU

84 kap. 9 § LOU

®7kap. 9§ LOU

8 Toftegaard, Offentlig upphandling LOU och upphandlingsprocessen, sid. 200
8 Prop. 2015/16:195 sid. 519

827 kap. 5 § LOU och 33.4 2014/24/EU
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en ramavtalstyp dar villkoren &r helt eller delvis faststallda pa forhand och dar
tilldelningen av kontrakt ska ske delvis via en fornyad konkurrensutséttning.®® Om
en upphandling ska ske med kombinerade ramavtal kravs att det pd forhand
faststdllas i  upphandlingsdokumentet  vilka situationer som  fdrnyad
konkurrensutsattning kommer att anvandas.

2.5 Dynamiska inkdpssystem som upphandlingsverktyg

DIS ar inte ett eget upphandlingsforfarande®® utan anvands for att avropa varor,
tjanster och entreprenader som &ar aterkommande, under forutsttning att de ar
allmant tillgangliga pd marknaden och tillgodoser myndighetens behov.% All
kommunikation i ett DIS ska ske elektroniskt. Muntlig kommunikation &r inte
tillaten av automatiseringsskal®’. Det finns ingen maximal grans for ett DIS utan det
kan vara hur langt som helst. Dynamiskt inkopssystem ar ett selektivt forfarande som
namnt i genomforandeavsnittet. Det innebdr att alla leverantorer kan ansdka om att
fa delta i upphandlingen under forfarandets tid. Det kan liknas vid ett
forkvalificeringssystem dér leverantorer forst godk&nns och sedan konkurrerar
leveranttrerna sinsemellan om att kvalificeras for kontraktstilldelning. Detta inneb&r
att alla leverantdrer som uppfyller kvalificeringskraven nar som helst kan ansluta sig
till forfarandet®. Myndigheten far inte utesluta nagon i anbudssokandet, utan alla
ska kunna bli kvalificerade.®

Det ar tillatet att flera upphandlande organisationer tillsammans inrattar ett DIS for
att ticka ett gemensamt behov. Upphandlingens form kallas samordnad upphandling
eller samordnat dynamiskt inkopssystem. Det ska framga i anbudsinfordran vilka
som har réatt att gora avrop. En myndighet som inte star med i anbudsinfordran kan
inte delta. I anbudsinfordran ska det ocksa framga om det dynamiska inkGpssystemet
tillhandahalls av en samordnad upphandling eller om det ar en inkdpscentral. Om det
ar en inkopscentral och den far anvandas av andra myndigheter ska detta anges i
anbudsinfordran. Dock sd behdvs inte myndigheternas namn specificerar i
anbudsinfordran i samband med en inkdpscentral

25.1 Processernai dynamiska inkdpssystem

Upphandlingsforfarandet med ett DIS kan delas in i tva steg; ett inrattande stadie och
ett tilldelande stadie. Vid inrdttningsstadiet ska myndigheten genom en
anbudsinfordran informera att ett DIS upprattas.®! En anbudsinfordran &r en inbjudan
att lamna anbud i en offentlig upphandling. Anbudsinfordran ska publiceras i nagon
av de annonsdatabaser som har beviljats registrering. Om forfarandet ar over

8 7 kap. 7§ LOU

8 Prop. 2015/16:192 sid. 521

8 Prop. 2015/16:195 sid. 559

8 8 kap. 1§ LOU

87 Ulfsdotter, kommentaren till 12 kap. 5 § LOU
8 Art. 34 och 65 2014/24/EU

89 Art. 65 2014/24/EU

DOArt. 37.1 2 st. 2 m. 2014/24/EU och Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Forbered
upphandlingen, Upphandlingsférfarande, Dynamiskt inkdpssystem

% 8 kap. 4§ LOU
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troskelvardet ska det ocksa annonseras i TED som sedan publicerar den l6pande®.
Lopande publicering anvands eftersom nya leverantérer som tidigare ndmnts kan
ansluta till systemet under hela giltighetstiden. En upphandling kan ocksa
forhandsannonseras. Det innebér att myndigheten informerar nagon gang mellan 35
dagar upp till tolv manader innan inbjudan att bekréafta intresse skickas.*®

| anbudsinfordran som annonseras specificeras detaljerna i ett dokument for det
dynamiska inkdpssystemet. Dokumentet innehéller vilket typ av kép och vilka
kvantiteter som forfarandet avser. Dokumentet innehéller ocksd all nodvandig
information: om hur DIS fungerar, den utrustning som anvénds, tekniskt
arrangemang for anslutning samt tekniska specifikationer. Kategoriindelning finns
ocksa inkluderat, med de urvalskriterier som kravs for respektive kategori. Aven
tilldelningskriterierna inkluderas i dokumentet. Dokumentet &r fritt tillgangligt under
I6ptiden for att leverantorer ska kunna tilltrada under perioden.®

En leverantor har minst 30 dagar fran den dag da annonsen om upphandlingen
skickades for publicering till att svara med ett anbud.®* Om upphandlingen
forhandsannonserades kravs inte en ny annonsering utan anbudssékningarna som
skickades fran leverantorerna i samband med férhandsannonseringen gas istéllet
igenom®. Nar en leverantor har skickat en anbudssokning ska fullféljande och
utvarderingen ske inom tio arbetsdagar fran och med mottagande, men kan forlangas
till 15 arbetsdagar néar det & motiverat. Med motiverat menas exempelvis vid
granskning, kompletterande av dokumentation eller kontroll av att urvalskriterierna
har uppfyllts. Forlangningen av perioden maste ocksa anges for att det ska vara
tillatet. Myndigheten som anvander DIS ska informera leverantoren sa fort som
majligt huruvida denne kommit med eller ej. Om leveranttren skulle bli nekad ska
det motiveras.”’

Vid en upphandling med DIS kan en myndighet begéra att leverantdren ska lamna
anbud i form av enbart elektroniska kataloger eller till viss del innehallande
elektroniska kataloger.®® En elektronisk katalog &r en katalog som innehaller alla de
produkter som ar relevanta for upphandlingen. Om anbudsinfordran ges i en
elektronisk katalog kan detta paskynda utvérderingsprocessen tack vare den
standardiserade strukturen pa katalogen. Det kan vara sarskilt anvandbart vid
ramavtal och speciellt vid DIS eftersom antalet anbudsgivare kan vara stort.*® Det
ska faststéllas i upphandlingsdokumentet om elektroniska kataloger ska anvandas i
DIS forfarandet och om katalogerna ska uppdateras vid tilldelning av kontrakt. Om
en myndighet vill att en elektronisk katalog ska uppdateras kan det géras pa samma
sétt som det gors vid en fornyad konkurrensutséttning i ramavtal. Antingen genom

9215.4 2014/24/EU

9310 kap. 3 § och 11 kap. 5 § LOU

9 8 kap. 5 § LOU, Prop. 2015/16:195 sid. 558-560 och art. 53 2014/24/EU

% 8 kap. 8 § LOU och Art 34.2 2014/24/EU

9% Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Genomfor upphandlingen, Férhandsannonsering
978 kap. 7 och 9 88 LOU, art. 34.5 samt 55 2014/24/EU

9 8 kap. 34 § LOU och art. 36.6 2014/24/EU

9 Europeiska kommissionen, Generaldirektoratet for inre marknaden, industri, entreprendrskap samt sma och
medelstora foretag, (2022). Dynamiska inkdpssystem : riktlinjer for anvéndning, Europeiska unionens
publikationsbyra. https://data.europa.eu/doi/10.2873/855558 (Hamtat 2023-12-06), sid. 15
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att begdra att leverantéren uppdaterar katalogen till kraven enligt det enskilda
kontraktet, eller sa gors en ny kravstallning®.

Det som dr omstritt i det har stadiet &r om det &r relevant att underrétta anbudsgivarna
om vilka de konkurrerar med.’®® Argumentet for detta ar att det gar emot
transparensprincipen om de inte far veta vilka sina konkurrenter ar. Samtidigt skulle
ett sadant system krava mer resurser fran den upphandlande myndigheten for att
standigt vilka som &r anbudsgivare.1%?

| tilldelningsstadiet sker, som namnet implicerar, tilldelningen av kontrakten.
Myndigheten bjuder in alla godkanda leveranttrer infor varje kontraktstilldelning
for att [amna anbud. Ifall det dynamiska inkdpssystemet har delats in i kategorier ska
leverantorerna inom varje kategori lamna anbud pa de kontrakt som kommer upp
inom respektive kategori.’®® Tidsfristen for att lamna anbud ar som minst tio dagar
fran den dag da inbjudan skickades till berérda leverantrer. Efter att de tio dagarna
har gatt sa tilldelas den leverantdr som har det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet
enligt tilldelningskriterierna®®. Tilldelningskriterierna far vid behov preciseras i
inbjudan, exempelvis géllande leveranstiden. N&r en leverantor har tilldelats ett
kontrakt ska de andra konkurrenterna informeras och sedan ska en efterannonsering
goras.1®

Nér som helst under DIS giltighet kan en myndighet begéra att alla inbjudna
deltagare inom fem arbetsdagar lamnar in en ny och uppdaterad version av en egen
forsakran'®, En egen forsakran eller en European Single Procurement Document
(ESPD) ér ett preliminart bevis pa att leverantéren far delta i upphandlingen. Genom
ESPD finns bade en forsakran om att tilldelningskraven ar uppfyllda och att inga
uteslutningsgrunder &r nadda. Myndigheten som upphandlar kan satta ESPD som
krav for alla anbudsgivare i ett DIS for att standardisera det administrativa
behandlingsarbetet. Det gar dven att anvanda ESPD i samband med fornyad
konkurrensutsattning inom ramavtal. Det finns inga sanktioner vid utlamnande av
ett ESPD, men det ar mgjligt att utesluta leverantéren, om leverantoren haft en
mojlighet att yttra sig.1%’

Myndigheten som upphandlar genom ett DIS far inte ta ut nagra administrativa
avgifter av en leverantor.1% Detta ar ett undantag fran sjalvkostnadsprincipen som
finns i 2 kap. 6 § kommunallagen (2017:725). Enligt sjalvkostnadsprincipen kan

100 Ifsdotter, kommentaren till 8 kap. 32 § LOU

101 prop. 2015/16:195 sid. 562

102 Jag kan inte sjalv se att den upphandlande myndighetens vinner négot pa detta. Jag ser ocksa ett problem med att
leverantorerna kan bilda karteller och darigenom forsamra konkurrensen om de kénner till varandra. Samtidigt s&
véger transparens- och dppenhetsprincipen tungt for EU-lagstiftning vilket motiverar en vetskap om varandra. Jag
skulle argumentera for att konkurrensen ar viktigare an 6ppenhet och transparens i detta fall. Samtidigt sa ar inte
kartellscenarion hallbara strukturer vilket skulle tala for att konkurrensen inte skulle inskrénkas s latt. Detta kan
dock bara spekuleras i just nu men skulle vara intressant vidare forskning. Vidare lasning: spelteorins "fangarnas
dilemma” dédr mojligheten for en leverantor att bryta kartellen ger mer vérde 4n att behalla den (beroende pé de olika
vérdena for respektive val). Investopedia, What is the prisoner’s dilemma and how does it work

103 8 kap. 10 § LOU

1048 kap. 12 § LOU

105 prop. 2015/16:195 sid. 558,559, 564 och art. 34.6 och 54 2014/24/EU
106 8 kap. 13 § LOU och art. 59.1 2014/24/EU

107 Upphandlingsmyndigheten, Inkdpsprocessen steg for steg, Genomfor upphandlingen, Krav pé leverantéren och
grund for uteslutning, ESPD — en standardiserad egenférsakran och Prop. 2015/16:195 sid. 1031

108 8 kap. 14 § LOU och art. 34.9 2014/24/EU
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kommuner satta en avgift for det arbete som utférs, men bara till ett
sjalvkostnadspris. Principen géller for all verksamhet som kommuner bedriver,
oavsett frivillig eller specialreglerad verksamhet'®®, Dock inte nar det galler DIS
eftersom detta skulle begransa konkurrensen. Anledningen till detta ar for att sma
och medelstora foretag (SME) ar sarbara for avgiftsbelaggning och kan darfor bli
uteslutna av det. Detta skulle i sin tur bli konkurrenshammande. Lagregleringen har
daremot fatt kritik da vissa anser att det blir en begransning i inkopscentralernas
finansieringsmodeller. Motargumentet till att det skulle vara en begrénsning ar att 8
kap. 14 § LOU bara fokuserar pa de administrativa avgifterna och inte galler vid
ersattning av varor. Pa sa satt skulle det vara teoretiskt mojligt att avgiftsbelagga
varorna for att mojliggora inkdpscentraler. Exempelvis kan inkdpscentralerna lagga
en palaggsavgift till de myndigheterna som képer varorna.t

109 Madell, & Lundin, Kommunallag (2023-02-01, Version 4, JUNO) kommentaren till 2 kap. 6 §
110 prop. 2015/16:195 sid. 565
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3 Rattsjamforelse mellan ramavtal och
dynamiska inkGpssystem

For att aterknyta till syftet med den har uppsatsen sa ar malet att undersdka om
takvolym ér tillampligt pa DIS. For att ta reda pa det stalldes tva fragor i borjan, Pa
vilka satt skiljer sig dynamiska inkdpssystem fran ett ramavtal? och Kan dynamiska
inkdpssystem likstallas med ramavtal och darmed analogt tillampa tidigare praxis
fran ramavtal avseende takvolym? Efter att ha gett en beskrivning av bade ramavtal
och DIS jamfors nu de sinsemellan for att svara pa den forsta fragan. Resultatet av
jamforelsen ska tillsammans med vad som kommer fram i rattsfallen svara pa den
andra fragan.

Nar man tittar pa ramavtal och DIS sa blir det snabbt klart att de har samma syfte.
Syftet ar att anskaffa aterkommande varor, tjanster och byggentreprenader under en
period. Det ar hur det ska uppnas som skiljer dem at. DIS tenderar att vara mer
flexibelt och 6ppet med ett fokus pa digitalisering och tillganglighet. Ramavtal har
en mer fast och rattssaker karaktar dar procedurer & mer statiska for att ge en
forutsagbar utgang.

Den framsta skillnaden mellan ramavtal och DIS &r typen av forfarande. Som namnt
tidigare ar ramavtal ett 6ppet forfarande och DIS ett selektivt forfarande. | ett dppet
forfarande kvalificeras bade leverantéren och anbudet i samma steg. | ett selektivt ar
det tva separata delar. Leverantoren kvalificeras forst for att sedan i det andra steget
kunna lagga ett anbud.!!*  Ramavtalstyper som anvénder sig av fornyad
konkurrensutsattning &  undantaget till detta eftersom den nya
konkurrensutsattningen blir ett nytt steg och kan darfor liknas mest till ett DIS.

Déremot kan ramavtal med fornyad konkurrensutsattning och ramavtal generellt
bara paga under max fyra ar for att inte vara konkurrensbegransande. DIS kan
jamforelsevis paga teoretiskt hur lange som helst eftersom det inte finns nagon gréans
for nar en leverantdr kan delta under I6ptiden. Genom att ramavtalet bara kvalificerar
leverantorer i borjan av upphandlingen sa kan det finnas risk for att leverantorer blir
bendgna att agera otillborligt for att vinna upphandlingen. Ett ramavtal pa fyra ar kan
innebdra stora summor som &r koncentrerade pa ett tillfalle. Risken for
overprovningar kan darfor vara stor eftersom det & mycket som star pa spel i
jamforelse med DIS.12 Overprévningar kan i sin tur leda till avtalslésa perioder och
darmed forseningar med hela forfarandet.

11 ypphandlingsmyndigheten, Férbered upphandlingen, Upphandlingsférfarande, Oppet forfarande och
Upphandlingsmyndigheten, Férbered upphandlingen, Upphandlingsforfarande, Selektivt forfarande

12 Det kan vara for tidigt att faststélla att ramavtal &r mer mottaglig till Gverprévningar an DIS. DIS har som namndes
i inledningen av arbetet inte alls samma utbredning som ramavtal har. Det ar darfor svart att faststalla korrelationen.
I nulaget har inte DIS haft négra 6verprovningar medan det ar ett stort problem i Sverige med ramavtal och
Overprovningar. Se SOU 2013:12 sid. 341 och SOU 2015:12 sid. 78 f.
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Det kan vara latt att se pa DIS som ett forfarande som &r béttre att anvanda istéllet
for ramavtal pa grund av den flexibilitet som ges. Med majligheten for leverantorer
att kvalificeras under avtalstiden och att kunna specificera forfarandet i samband
med att ny teknik utvecklas, verkar DIS vara mer fordelaktig &n ramavtal.
Ramavtalet & andra sidan har en del fordelar som DIS saknar. M6jligheten for ett
ramavtal att kontraktsbinda en part redan i tilldelningsfasen &r en stor férdel. Om en
leverantor kvalificeras i ett DIS sa finns det ingen skyldighet for leverantoren att
lamna ett anbud utan leverantoren kan ga ur forfarandet utan nagra paféljder. DIS
lampar sig darfor bast till upphandlingar som har ett stort antal leverantorer eftersom
det dkar chansen till konkurrens och en avslutad anbudsinfordran. Fler anbudsgivare
innebé&r daremot inte de facto mer konkurrens. Ett stort antal leveranttrer kan minska
incitamentet att delta i specifika delar av det dynamiska inkopssystemet.
Anbudsinfordran kan anses vara mattat enligt vissa leverantérer och darfér inte vért
att konkurrera med dem.!3 DIS flexibilitet 6kar leverantorernas majlighet att delta,
men pa bekostnaden av att det inte finns nagon garanti fér anbudsgivande. Inte heller
ar konkurrensen séker att 6ka i samband med antalet leverantorer.

En ytterligare problematik som &r en produkt av DIS flexibilitet &r inom
administrationen. |1 samband med att DIS uppmanar till att manga leverantorer
ansluter kan det i sin tur skapa en storre administrativ borda an vid ramavtal. EU-
kommissionen namner i handledningsdokumentet Dynamiska inkopssystem
Riktlinjer for anvandning att ett automatiserat satt for kvalificering ar av stor vikt',
ESPD ar till for att avhjélpa detta eftersom det standardiserar bordan till viss del,
men den rena mangden ar fortfarande kvar. DIS har dessutom inte nagon mojlighet
att ta ut en administrativ avgift. En kombination av en stérre administration och ett
forbud mot avgiftsbelaggning verkar inte logiskt. Anledningen till det &r en balans
mellan leverantérers mojlighet att konkurrera om en upphandling och den
administrativa skyldigheten for myndigheten. Avgiftsforbudet for myndigheter vid
DIS syftar till att SME lattare ska ta sig in pa marknaden, och genom det bidra till
en battre konkurrens.*t

En annan olikhet mellan de tva forfarandena ar tillhandahallande av information och
kommunikation. DIS kraver att all kommunikation ska vara helt elektroniskt, medan
ramavtal fortfarande inte har samma krav. Kommunikation om ramavtal kan ske
muntligt sd lange det inte avser upphandlingsdokument, anbudsansokningar,
intresseforklaringar och anbud. Om kommunikationen sker muntligt och &r av
betydelse for upphandlingen maste det daremot dokumenteras. DIS & andra sidan
forbjuder att anvanda all typ av muntlig kommunikation.*® Anledningen till forbudet
grundas i ett Oppenhetsperspektiv. Allt som rér de dynamiska inképssystemet ska
kunna vara tillgangligt digitalt. Genom att endast anvénda digital kommunikation
minskar risken for korruption®’.

113 EYU kommissionen, generaldirektoratet, Dynamiska inkdpssystem : riktlinjer for anvandning, sid. 19
114 EU kommissionen, generaldirektoratet, Dynamiska inkpssystem : riktlinjer for anvandning, sid. 19
115 Skal. 2 2014/24/EU

116 Nord, kommentaren till 12 kap. 5 § LOU

17 Arrowsmith, Sue, The law of public and utilitie procurement: regulation in the EU and UK, Volume 2, 3
upplagan, London, Sweet & Maxwell, 2018, sid. 603 f.
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Sammanfattningsvis for att svara pa den forsta fragan sa ar det vissa fundamentala
delar i DIS som skiljer sig i forhallande till ramavtal. Det ar tid, digitalisering,
mojligheten att delta och tilldelning som &r de framsta aspekterna som sarskiljer sig.
Det som skiljer sig minst &r tilldelningen eftersom ramavtal med foérnyad
konkurrensutsattning paminner om DIS andra steg. Vissa delar som har tagits upp
bygger pa aspekterna. Problematiken med att administrationen kan bli en stor bérda
grundar sig exempelvis pa mojligheten att delta. Andra delar som kommunikationen
som ar en skillnad mellan ramavtal och DIS kan argumenteras huruvida det &r
relevant for andra fragan. Dessa aspekter kommer att diskuteras i samband med
fragan om DIS kan appliceras pa en takvolym.
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4  Rattspraxis

4.1 Introduktion till takvolym

Enligt 5 kap. 14 § LOU® ska ramavtal och DIS uppskattas till det hogsta
sammanlagda vardet av samtliga kontrakt som planeras under I6ptiden. Grénsen ar
dock bara en uppskattning eftersom den upphandlande verksamheten inte vet exakt
hur mycket som kommer att behdvas under kontraktsperioden'®. Om grénsen
overskrids skulle det vara osannolikt att det skulle betraktas som nagonting olagligt
eftersom gransen endast 4r en uppskattning menar Arrowsmith'?°. Rattspraxis delar
dock inte denna bild har det visat sig. Rattspraxis i bade EU-domstol och hdgsta
forvaltningsdomstol har utformat nagot som kallas en takvolym, vilket ar en hard
grans for hur mycket som far upphandlas. For att se om takvolym &r analogt
tillampligt pa DIS redogors nedan vad bade EU-domstolen och HFD konstituerar
som en takvolym genom tre rattsfall.

4.2 C-216/17 Coopservice

421 Domens bakgrund

EU-domstolen meddelade den 19 december 2018 dom i malet C-216/17
Coopservice. Malet rorde en italiensk myndighet som hade upphandlat ett ramavtal
for stadtjanster med stadforetaget Coopservice. Ramavtalstypen var en leverantor
med samtliga villkor faststallda. | ramavtalet fanns det en utvidgningsklausul som
mdojliggjorde att andra myndigheter &n den upphandlande kunde ansluta sig till
ramavtalet. Om en annan myndighet bestamde sig for att ansluta skulle det vara pa
samma villkor som den ordinarie myndigheten, men det avtalet skulle vara ett
sjalvstandigt kontraktsforhallande. Det fanns inte en specificerad kvantitet i
ramavtalet for hur mycket som kunde bli avropat av de andra myndigheterna®?..

Né&r ASST Valcamonica, som inkluderades via utvidgningsklausulen, tecknade ett
kontrakt med Coopservice dverprovade Coopservice tillsammans med den italienska
konkurrensmyndigheten forfarandet. Grunden for talan var att klausulen
mojliggjorde tilldelning av nya kontrakt utan nya anbudsférfarande.'?? Den
italienska foérvaltningsdomstolen ogillade talan vilket ledde till att Coopservice och
konkurrensmyndigheten Overklagade domen till hogsta forvaltningsdomstolen.

18 Art 4.5 i 2014/24/EU direktivet
119 OECD, Framework agreements, 2011 sid. 5
120 Arrowsmith, The law of public and utilities Procurement, Volume 1, sid. 1120

128 EU-domstolen den 19 december 2018, Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato - Antitrust och
Coopservice, C-216/17, ECLI:EU:C:2018:1034 p.20

122 Mal C-216/17 p.21
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Hogsta forvaltningsdomstolen vilandeférklarade malet for att EU-domstolen skulle
kunna ge forhandsbesked i tva fragor.

1. Kan en upphandlande myndighet handla for egen rakning och fér andras réakning
om de andra myndigheterna &r specificerade i upphandlingsdokumenten? (Trots att
dessa inte ar parter i ramavtalet)

2. Kan en upphandlande myndighet som inte har undertecknat ramavtalet, underlata
att faststalla kvantitet av det som ska bestédllas, alternativt hanvisa till
myndigheternas ordinarie behov? (Trots att dessa inte &r parter i ramavtalet)

Den italienska forvaltningsdomstolen hénvisade férhandsavgérandet i dessa
tolkningsfragor till det gamla upphandlingsdirektivet 2004/18/EG, men ocksa till
gallande direktiv, 2014/24/EU. EU-domstolen gjorde bedémningen att 2004/18/EG
kunde tillampas och proévade sedan fragorna mot det. Anledningen &r att ramavtalet
verkade under tiden som 2004/18/EG direktivet var tillampligt vilket gor att det ska
domas utefter det.

4.2.2 EU-domstolens beddmning

| den hér uppsatsen ar det endast den andra fragestéllningen som &r relevant eftersom
det ar den som stéller fragan om hur kvantiteten ska tolkas. EU-domstolen tittade pa
definitionen av ramavtal i art. 1.5 i 2004 ars direktiv for att finna svar. Det EU-
domstolen kom fram till var att kvantiteten inte skulle anses som nagot frivilligt att
ange, utan var obligatorisk. EU-domstolen utformade fyra olika skal for att motivera
detta.!?®

Det forsta skalet anger att en upphandlande myndighet ar tvungen att fran borjan
precisera den totala kvantitet som kan bli aktuell for alla avrop som gors i samband
med det ramavtalet. Lagstodet till detta pastaende aterfinns i bade bilaga VII del A
punkt 6¢ i 2004/18/EG dar vardet ska specificeras och i berakningen av vardet enligt
art. 9.9 av samma direktiv.1?*

Det andra skélet diskuterar ramavtalet i samband med endast en leverantor. En
leverantor som har ingatt ett avtal kan endast handla fér egen réakning och for andras
rakning tills att den angivna kvantiteten har uppnatts. Nér kvantiteten som var
specificerad i ramavtalet ar uppnadd sa kommer avtalet inte langre ha nagon verkan.
Anledningen ar pa grund av att art. 32.3 i 2004/18/EG faststaller att de avrop som
gors i ett ramavtal ska bygga pa de villkor som faststalldes i det.!?°

Det tredje skalet varfor en kvantitetsangivelse skulle vara obligatorisk &r pa grund
av de EU-réttsliga principerna.’?® Enligt principerna om likabehandling, 6ppenhet
och icke-diskriminering kravs att ramavtalet ska vara formulerat pa ett klart, precist
och entydigt satt. Anledningen &r att alla leverantorer ska kunna tolka forfarandet pa
samma stt.

123 Mal C-216/17 p.58 och p.60
124 Mal C-216/17 p.60

125 Mal C-216/17 p.61

126 Mal C-216/17 p.62—65

32



Det fjarde skélet som EU-domstolen gav var i relation till art. 32.2 5 st 2004/18/EG.
Enligt artikeln far inte ett ramavtal pa ett otillbérligt satt forhindra, snedvrida eller
begrénsa konkurrensen. Om inte en takvolym faststalls kan det vara oklart for
leverantdrerna hur stort ramavtalet ar och darigenom forhindra konkurrensen.
Genom ett fortydligande 6kar klarheten i forfarandet.!?’

4.2.3 Diskussion om domen

Mal C-216/17 resulterar i ett andrat synsatt kring ramavtalets avropskvantitet. En
upphandling kan inte langre bara ha en uppskattad kvantitet som kan 6verstigas utan
det ska finnas en takvolym. Takvolymen sétter ett tak pa hur mycket som kan
upphandlas och nar det 4r uppnatt anses ramavtalet verkningslost. Enligt malet maste
en takvolym finnas, men fragan ar vad begreppet takvolym innebar. | punkt 60, 64
och 68 bendmns takvolymen som total kvantitet. | punkt 66 innefattar det daremot
kvantitet och ett hogsta belopp. Aven punkt 69 namner kvantitet och belopp. Det
finns darfor en oklarhet i vad en takvolym innebdr.

| upphandlingsmyndighetens  bilaga  Takvolym i ramavtal gjorde
upphandlingsmyndigheten ett stallningstagande angdende vad som utgdr en
takvolym. Det ar enligt dem en kvantitet eller ett véarde. De definierar kvantitet som
den méngden varor, tjanster eller byggentreprenader som ramavtalet omfattar.
Kvantiteten gar latt att mata som exempelvis att vaga, rakna eller pa annat satt
uttrycka i siffror. Till skillnad fran en kvantitet avser ett varde istallet ett belopp i
monetara termer.2?® Upphandlingsmyndigheten anser att det inte finns nagot krav pa
att bade en kvantitet och ett varde maste anges.'? Vilket begrepp som ska anvandas
beror pa det begrepp som ger mest transparens i det enskilda fallet.**® Exempelvis
kan det vara rimligt att ange en kvantitet i samband om varor ska upphandlas. Vid
tjdnster kan det istdllet vara battre att ange varde, exempelvis vid
konsultupphandlingar. Anledningen &r i det fallet att olika konsulter har olika
erfarenhet och darfor uppnar resultat snabbare eller langsammare vilket kan gora
mangden timmar oklar. Den totala kostnaden, alltsa vérdet ar darfor battre att vélja i
det fallet.'*!

Andamalet med en takvolym visar EU-domstolen genom de fyra olika skal som &r
angivna. Det forsta skalet anfor att en uppskattning maste specificeras enligt bilaga
VII del A punkt 6¢ i 2004/18/EG. Av bilagan foljer att det totala berdaknade vardet
under hela ramavtalets 16ptid ska specificeras i den utstrackning det ar mojligt. | det
aktuella malet har inte detta uppnatts. Anledningen varfor det ska anges en kvantitet
i den utstrackning det ar mojligt ar for att leverantéren ska kunna uppskatta sin
kapacitet.’® Om leverantoren skulle kunna veta hur volymen fordelar sig over tid
och 6ver kontrakt sa hade det gett annu béttre forutsattningar och gynnat bade

127 M3l C-216/17 p.69

128 Upphandlingsmyndigheten, ~ Takvolym i ramavtal,  Vé&gledning nr 2019:3  sid. 17
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/dokument/publikationer/takvolym-i-ramavtal.pdf (H&amtat
2023-12-16)

128 ypphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 19
130 Ypphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 18
131 Upphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 18 f.
182 Ml C-216/17 p.78
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myndigheten och leverantdrens intresse.!®® Det ar daremot svart att férutsaga vardet
pa ramavtalets volym och annu svarare géllande individuella kontrakt inom
ramavtalet. En anledning till varfér en myndighet valjer ett ramavtal istéllet for
individuella kontrakt kan vara for att myndigheten vet att den behdver avropa
aterkommande ganger men inte hur mycket eller nar. For att det ska vara mojligt for
leverantéren att bedéma sin mojlighet att leverera finns formuleringen i den
utstrackning det ar mojligt.

EU-domstolen menar i skal tva att ett ramavtal som sluts med en leverantor ska
utifran de villkor som é&r faststéllda pa forhand foljas under perioden. Den kvantitet
som &r pa férhand uppgjord ska vara en grans for leverantoren dven om denna har
agerat for nagon annans rakning. Det mest anmarkningsvarda ar att EU-domstolen
namner att avtalet blir verkningslost nar den uppskattade kvantiteten &r uppnadd.
Detta gor att det finns ett tak for hur mycket som kan avropas.
Upphandlingsmyndigheten likstaller detta med de i forvag faststallda kriterierna
Ioptid och det angivna ramavtalsforemalet. Nar loptiden har gatt ut kan inte
ramavtalet verka langre. Samma sak géller nar nagot avropas som inte omfattas av
ramavtalet. Aven kvantiteten ska tolkas som att det ska pé forhand faststallas enligt
detta skal.’3* Syftet med en sadan reglering kan vara som ramavtalets 16ptid**®, att
minimera den allmént konkurrensbegrénsande effekten.

| det tredje skélet stalls de upphandlingsréttsliga principerna fram som ett argument
till takvolym. Det &r frdmst principerna om likabehandling, transparens och icke
diskriminering som géller i det hdr sammanhanget. Anledningen till varfor
hé&nvisningen till ordinarie behov inte &r en giltig mangd &r for att det inte skulle ses
som ett likabehandlande utan som en form av informationsasymmetri. Det skulle
leda till en ojamn fordelning i information eftersom alla anbudsgivare inte vet vad
ordinarie behov innebar.*** Om en myndighet inte faststaller en kvantitet fran borjan
skulle det ga att dela upp ramavtalet for att undga troskelvardet, darmed undvika
direktivreglerna'®. Informationen ska pa ett klart, precist och entydigt satt visas.

Fjarde skalet ar det som kallas missbruksregeln. Missbruksregeln innebér att
ramavtal inte bor anvandas pa ett otillborligt sétt eller pa ett sadant satt att
konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids.’® Genom att en takvolym
etableras minimeras risken for att ramavtalet kan snedvridas och det blir en klarhet
for bade myndigheten som upphandlar och aven for leverantéren.

Sammanfattningsvis skapar Coopservice en ny véagledning av vad ett ramavtal maste
innehalla. Den uppskattade kvantiteten ar inte langre tillracklig utan en maximal
kvot, en takvolym maste specificeras for ramavtal som har en leverantér med
samtliga villkor faststallda. Anledningarna till varfor en takvolym maste finnas ar av
transparens-, likabehandlings- och icke diskrimineringsskal. Det malet har visat

133 Upphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 23
1% Upphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 12
185 Ulfsdotter, kommentaren till 7 kap. 2 § LOU

13 M3l C-216/17 p.67

137 M3l C-216/17 p.66

138 Art. 32.3 2004/18/EG och skal. 61 2014/24/EU
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ytterligare &r att nar takvolymen ar nddd &r ramavtalet utan verkan och ett nytt
ramavtal maste upphandlas.

Aven om Coopservice malet ger en klarare bild i hur ramavtal ska utformas finns det
nagra oklarheter. Det ar framst kring fragan om det gar att tillampa samma metodik
om takvolym &ven pa det aktuella direktivet eller om det endast gar pa det aldre. En
annan fraga & om andra ramavtalstyper kan tillampa takvolym eller inte. Hur en
takvolym ska specificeras ar ocksa oklart. Upphandlingsmyndigheten tolkade
takvolym som att det kunde vara ett vérde eller kvantitet, medan EU-domstolen inte
har specificerat varken eller. I malet C-23/20 Simonsen & Weel utreds dessa
oklarheter.

4.3 C-23/20 Simonsen & Weel

4.3.1 Domens bakgrund

Den 17 juni 2021 meddelade EU-domstolen en dom i mal C-23/20 Simonsen &
Weel. Malet rorde sig om ett ramavtal som hade upprattats for att avropa utrustning
for sondmatning av patienter. Kéarande i malet var Simonsen & Weel A/S och
svarande var Region Nordjylland och Region Syddanmark (regionerna). Nutricia
AJS var en ytterligare deltagare. Ramavtalstypen som malet behandlade var flera
leverantérer med samtliga villkor faststallda®*. Region Nordjylland var den
myndighet som drev upphandlingen medan Region Syddanmark skulle delta “med
option”*°, Det mest anméarkningsvarda géllande ramavtalet var att det inte fanns en
faststalld takvolym, varken i varde eller kvantitet.14!

Efter att forfarandet hade utannonserat och anbud hade kommit in utvérderades
anbudsgivarna och det mest fordelaktiga anbudet kom fran foretaget Nutricia A/S.
Forfarandet 6verklagades dock av Simonsen & Weel som yrkade pa att det inte hade
gatt ratt till eftersom det hogsta vardet/kvantiteten inte hade angetts. Simonsen &
Weel menade att Regionerna hade agerat i strid med Oppenhet- och
likabehandlingsprincipen precis som i Coopservice.*? Regionerna svarade att en
maxkvantitet inte var nodvandig och att omstandigheterna i Coopservicemalet inte
var applicerbara.’*® Den danska éverklagandenamnden fér offentlig upphandling
bestamde att vilandeforklara malet och stélla foljande fragor till EU-domstolen:44

1.a) Ar en myndighet tvungen att ange en faststalld takvolym i upphandlingen?

1.b) Om svaret pa ovanstaende fraga &r ja, vilka ska det galla for, ar det for hela
ramavtalet, bara den som upprattade avtalet eller bara fér den som deltar genom
option?

139 M3l C-216/17 p.35

10 EU-domstolen den 17 juni 2021, Simonsen & Weel, C-23/20, ECLI:EU:C:2021:490 p.33
11 M3l C-23/20 p.32, 34

142 M3l C-23/20 p.35, 36, 38

143 M3l C-23/20 p.40-43

144 M3l C-23/20 p.44
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2.a) Ar en myndighet tvungen att ange en takvolym i meddelandet till upphandlingen
eller i forfragningsunderlaget? och ar ramavtalet utan verkning om forfarandet
Overskrider takvolymen?

2.b) Om svaret pa ovanstaende fraga ar ja, vilka ska det galla for, ar det for hela
ramavtalet, bara den som upprattade avtalet eller bara fér den som deltar genom
option?

3. Gallande ovanstaende fragor,

a) ar ramavtalet ogiltigt om det endast specificerar en uppskattning av
vardet/kvantiteten men inte faststaller en takvolym? eller

b) ar ramavtalet ogiltigt om det varken specificeras en takvolym eller uppskattning
av vardet/kvantitet?

4.3.2 EU-domstolens beddémning

EU-domstolen borjar med att faststalla fraga 1a och 2a. Gallande fraga 1a resonerar
EU-domstolen som i Coopservice malet att en takvolym &r obligatorisk.
Anledningen &r att det strider mot principen om likabehandling och
dppenhetsprincipen som finns i art. 18.1 i direktivet 2014/24/EU*. Specificeringen
kan ocksa ha en stor betydelse eftersom anbudsgivarnas majlighet till att bedéma sin
egen formaga att fullgora sina skyldigheter kan hanga pa det6. Det blir ocksa svart
for myndigheter att visa anbudsgivarens réattsliga ansvar om det inte finns nagon
maximal kvantitet. Gallande fraga 2a kravs det att en myndighet namner takvolymen
antingen i ett meddelande eller i ett forfragningsunderlag till upphandlingen. Om det
finns i forfragningsunderlaget maste det pa elektronisk vag vara en kostnadsfri
tillgang till det!*”. Nar ramavtalets takvolym ar nadd ska det anses vara
verkningslost.148

Bade fraga 1a och 2a svarades jakande av EU-domstolen vilket leder till fragorna 1b
och 2b. Eftersom en upphandling ska faststélla en takvolym sa forhindrar det de
upphandlande myndigheterna att endast I&mna delvisa upplysningar om vissa
upphandlingsobjekt. Ramavtalet ska darmed upphandlas i sin helhet vilket ger svaret
pa fraga 1b.*° Inom ramavtalet kan en takvolym delas upp i mindre delar, sa lange
summan ar faststalld for hela ramavtalet™°. Anledningen varfor en uppdelning skulle
kunna vara anvandbar ar exempelvis nar det ar flera myndigheter som upphandlar i
samma ramavtal. Summan foér upphandlingen ska anges samlad i meddelandet for
upphandlingen vilket ger svaret pa fraga 2b.

En myndighet som driver ett upphandlingsforfarande och som inte har specificerat
en takvolym sanktioneras inte’>l. Det ar inte tillrackligt allvarligt menar EU-
domstolen eftersom leverantéren som ska lamna ett anbud pa upphandlingen borde

15 M3l C-23/20 p.45
146 V&l C-23/20 p.63
17 31 C-23/20 p.71
148 Ml C-23/20 p.58
149 M4l C-23/20 p.76
150 3] C-23/20 p.78
151 Ml C-23/20 p.88

36



marka att det inte finns en specificerad kvantitet.>> Ramavtalet réknas fortfarande
som att det har offentliggjorts om det publicerar meddelandet i TED, trots att det inte
har nagon kvantitet vilket innebéar att det ar giltigt.*>® Svaret pé fraga 3a och 3b ar
darfor nej, ett ramavtal &r giltigt &ven om det inte finns nagon takvolym.

EU-domstolen fastslog dven att ett ramavtal ar utan verkan nar gransen for hdgsta
takvolymen ar uppnadd. Dock ska det finnas en balans eftersom artikel 33.2 st. 3
2014/24/EU ger uttryck for att andringar i ramavtalet som inte ar vésentliga &ar
mojliga. Om det inte finns en takvolym specificerad i ramavtalet ska inte det anses
vara verkningslost. Anledningen &r att ogiltigforklaring av ett avtal ar ett starkt
ingripande vilket skulle vara oproportionerligt stort i sammanhanget.*>*

4.3.3 Diskussion om domen

Simonsen & Weel malet visar att en takvolym ar relevant aven for det aktuella
direktivet 2014/24/EU.™* Anledningen &r att direktiven 2004/18/EG och
2014/24/EU ar relativt oférandrade pa de punkter EU-domstolen anvander sig av i
malet Coopservice. Ramavtalets vardering i art. 9.9 i 2004/18/EG har en identisk
ordalydelse till art. 5.5 i direktivet 2014/24/EU.™® Principerna om transparens,
likabehandling och icke diskriminering vid ramavtal ar applicerbara pa samma sétt i
2014/24/EU direktiv som i 2004/18/EG direktiv.” Aven missbruksregeln &r
densamma, trots att den ar flyttad fran en artikel till ett skal**®, Av dessa hanvisningar
gar det att se att takvolym aven ar relevant for det aktuella direktivet.

Simonsen & Weel visar inte endast att Coopservicemalets bedomning ar av relevans
utan klargor ytterligare vad en takvolym innebér. En takvolym &r obligatorisk aven
for ramavtal som har flera leverantérer dér samtliga villkor ar faststdllda. Att inte
ange en takvolym skulle ga emot principerna i art. 18.1 2014/24/EU. Simonsen &
Weel-malet utvecklar ocksa kravet i forfarandet. Det ska finnas bade en takvolym
och en uppskattad volym®°. Dessa ska sedan antingen finnas i meddelandet till
upphandlingen eller i forfragningsunderlaget. Om det ar i ett forfragningsunderlag
maste det ocksd formedlas elektroniskt och utan nagon avgift.!®® Rattsfallet
faststaller ocksa att en kvantitet eller ett varde kan anges som en takvolym, vilket
bekraftar den tolkning som  upphandlingsmyndigheten gjorde efter
Coopservicemalet.’®* EU-domstolen definierar dock inte vad kvantitet eller vérde
innebar for nagot. Om en myndighet undviker att satta en takvolym av nagot slag i
upphandlingsforfarandet ska inte den myndigheten sanktioneras for det, sa lange den

152 Mal C-23/20 p.89
153 Mal C-23/20 p.90
154 Mal C-23/20 p.66
1% Mal C-23/20 p.58, 62, 67, 68
156 Mal C-23/20 p.58

157 M&l C-23/20 p.61,62 och jmf. grundlaggande principer art. 18.1 2014/24/EU med art. 2 2004/18/EG. Jmf.
definitioner av ramavtal art. 33 2014/24/EU med art. 1.5 2004/18/EG.

158 Mal C-23/20 p.67. Missbruksregeln &terfinns i skal 61 2014/24/EU eller 32.2 sista stycket 2004/18/EG.
159 \Mal C-23/20 p.74 och 80

160 M4l C-23/20 p.71

161 Upphandlingsmyndigheten antingen och Mal C-23/20 p.75

37



har annonserat i TED?2, Nar takvolymen sedan &r uppnadd ar ramavtalet
verkningslost.16®

Problemet och risken att ett ramavtal Overstiger takvolymen och gor det
verkningslost har EU-domstolen diskuterat i malet Simonsen & Weel. | punkt 66
forklaras att en for extensiv tolkning av takvolymen skulle kunna inskranka
mojligheten till att gora andringar enligt art. 33.2 tredje stycket i direktiv
2014/24/EU.%%* De andringar som artikeln tillater &r de som inte vasentligt andrar
ramavtalet. EU-domstolen specificerar inte vad det finns for andringar som kan
anvandas, men den mest relevanta ar andringen av mindre vérde. Den gar ut pa att
ett ramavtal far andras sa lange inte vardet pa dndringen dverstiger troskelvardet och
10% av ramavtalsvardet!®, For att en sadan dndring ska ske kravs att parterna ar
6verens om andringen'®. Takvolymen kan darfor anpassas under avtalets gang
genom en andring, s& lange alla parter i avtalet 4r Gverens om dndringen. Aven om
det inte &r en sjélvklar I6sning kan detta hjalpa att hindra risken for att ett ramavtal
ogiltigforklaras.

4.4 HFD 2022 ref. 4 1 & I

Simonsen & Weel malet bekraftade att en takvolym &r obligatoriskt, dven i det
senaste direktivet. Daremot slutar inte fragan kring takvolym dér, utan foljdfragor
som huruvida en leverantor kan anse sig lida skada fran bristen av en specificerad
takvolym uppkommer. En foljdfraga blir ocksa vad leverantorens
patalandeskyldighet under avtalet ar. | HFD 2022 ref. 4 | & 1 har just dessa fragor
om takvolym, skadelidande och patalandeskyldighet tagits upp. HFD 2022 ref. 4 | &
Il & tva olika ma&l som kommer att beskrivas nedan, sedan kommer dessa att
diskuteras tillsammans.

441  HFD 2022 ref. 4 | bakgrund

Den 10 januari 2022 meddelade hogsta forvaltningsdomstolen dom i mal nr 196-21
(HFD ref. 4 1). Parterna i malet var kiarande AB Golv & Tak (G&T) och svarande
Mimer byggnadsaktiebolag (Mimer). Mimer upphandlade ett ramavtal avseende
golvarbete uppdelat i tva geografiska omraden. | upphandlingsdokumentet angavs
en ungefarlig volym per ar som uppgick till cirka 6,5 miljoner kr. | ssmma dokument
faststalldes ocksa en ordning for hur fragor kunde stéllas under anbudstiden fran
leverantorer. Ramavtalstypen var flera leverantorer med delvis fornyad
konkurrensutsattning.

G&T o6verprovade upphandlingen och anfdrde att upphandlingen innehdll flera
brister’®’. Den framsta av dem var att det saknades en uppgift kring hogsta kvantitet
gallande ramavtalet. Detta gjorde i sin tur att G&T hade lidit skada eller kunde lidit

162 Mal C-23/20 p.90
163 &l C-23/20 p.74
164 Art 33.2 tredje stycket 2014/24/EU motsvarar 7 kap. 3 § LOU

165 Art 72.2 2014/24/EU motsvarar 17 kap. 9 § LOU. Vid upphandling av en byggentreprenad ar det tréskelvérdet
och 15 % av ramavtalets vérde.

166 Ulfsdotter, kommentaren till 17 kap. 8 § LOU

187 Flera brister namns men det som &r relevant for den har uppsatsen 4r den framsta géllande takvolym och
skadelidande.
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skada. G&T ansag att de gick miste om en béttre resursallokering och planering och
darmed kunde gett ett battre anbud om de visste takvolymen. Pa sa satt hade G&T
potentiellt blivit béattre placerad i rangordningen och potentiellt fatt
kontraktstilldelningen. G&T anforde ocksa att om inte Mimer angav en totalkvantitet
sa skulle Mimer kunna avropa obegransade mangder, vilket skulle kunna leda till att
G&T kunde lidit skada. Om Mimer inte hade en begrénsning skulle det inte bli nya
forfaranden vilket skulle minimera chansen till en ny tilldelning for G&T. Dérav
ansdg G&T att de tack vare bristen pa en takvolym lidit skada eller skulle kunna lidit
skada enligt 20 kap. 6 § LOU.

442 Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

HFD borjar med att ta upp fragan om det strider mot upphandlingslagstiftningen att
inte ange en takvolym for hela ramavtalets tid.’®® Vidare faststaller HFD att
avsaknaden av en takvolym skulle innebdra att Oppenhet- och
likabehandlingsprinciperna asidosatts som det gjorde i Simonsen & Weel malet. Likt
Simonsen & Weel forklaras att leverantérens mojlighet till att fullfélja kontraktet
forsamras pa grund av det. Maxkvantiteten har ocksa som funktion att faststélla en
grans och nar den ar uppnadd blir avtalet verkningslost.**® Mimer invande dock mot
detta och anforde att Simonsen & Weel malet inte var applicerbart pa grund av att
det inte var samma ramavtalstyp. Ramavtalstypen i malet Simonsen & Weel var flera
leverantdorer med faststallda villkor, medan det i denna situation var flera
leverantdrer med delvis fornyad konkurrensutsattning. HFD faststaller mot den
invandningen att en volym for hela upphandlingen ska vara faststéllt, oavsett
ramavtalstyp.'’® Det som ska noteras &r att det inte racker med en ungeférlig total
volym per ar utan en takvolym ska specificeras for hela upphandlingen'’®. Eftersom
takvolymen maste gélla for hela ramavtalet brot Mimer mot de upphandlingsrattsliga
principerna. HFD stéller darfor i sin tur nasta fraga: Kan undvikandet av att
specificera en takvolym for hela ramavtalet medféra skada for G&T, eller kunna
medfora skada?

Mimer anforde att forfarandet som anvénds inte skadade G&T eftersom det var en
delvis férnyad konkurrensutsattning. HFD konstaterar dock att det fortfarande ar en
rangordning som skedde eftersom det var delvis faststallda villkor. Darfor ar fragan
om skada relevant.}’? Sedan huruvida lidandet kan vara befogat eller ej, utgar fran
om G&T hade gjort allt i sin makt for att undvika skadan.'” | detta fall fragade inte
G&T om en specifik takvolym for hela upphandlingen, vilket gjorde agerandet
otillrackligt. Denna brist kallas patalandeskyldigheten och kravdes for G&T skulle
kunna héavda sin ratt, och fa ratt. Frdgan som aterstar &r om det hade kunnat leda till
skada. HFD resonerar att det inte gar att motivera intresset av en kommande

168 HFD ref. 4 1 p.16
169 HFD ref. 4 1p.17, 18
0 HFD ref. 4 1 p.19
" HFD ref. 4 1p.20
12 HFD ref. 4 1 p.19
8 HFD ref. 4 1 p.25
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upphandling vid en 6verprévning och dérav uppfylls inte skada enligt 20 kap. 6 8§
LOU.T"4

Sammanfattningsvis brét Mimer mot 4 kap. 1 § LOU pa grund av att en takvolym
inte hade angetts. Daremot har inte bristen pa takvolym utgjort ett skadelidande eller
kunnat utgjort ett skadelidande som G&T har kunnat visa. Detta var pa grund av att
G&T inte agerade utifran sin patalandeskyldighet.

443  HFD 2022 ref. 4 1l bakgrund

Likt HFD 2022 ref. 4 | s3 meddelades det den 10 januari 2022 en dom i mal nr 6151-
6159-20 (HFD 2022 ref. 4 I1). Ramavtalstypen var flera leverantérer med faststéllda
villkor. Det var en samordnad upphandling av flera olika myndigheter. Parterna i
malet var karande, Dokumentismen i Umea AB (DUAB) och svaranden,
Ornskoldsvik kommun med flera*”®. Upphandlingen skulle omfatta behov av
utskrifter, kopiering och skanning. | upphandlingsdokumenten fanns det endast
historiska volymer for vad som upphandlades samt en uppskattning av bestéllarnas
framtida behov. | rangordningen kom DUAB andraplats i utvarderingen. DUAB
Overklagade forfarandet och anforde att upphandlingen skulle géras om for att det
saknades en takvolym. | sin tur gjorde bristen pa takvolym att de led skada eftersom
de kunde ha anpassat sitt anbudspris utefter takvolymen. Likt G&T i HFD 2022 ref.
4 1 anfor de ocksa att bristen pa takvolym missgynnade dem en chans att antas i en
ny upphandling vilket skulle kunna leda till skada.'’

4.4.4  Hogstaforvaltningsdomstolens beddmning

Likt foregdende rattsfall sd tas Simonsen & Weel malet upp tillsammans med
principerna om 6ppenhet och likabehandling. Principerna anses vara brutna eftersom
det inte finns nagon specificerad takvolym. Till skillnad fran tidigare mal &r
historiska kvantiteter specificerade tillsammans med en uppskattning av bestallarens
behov. Uppskattningen anger att det kan variera i mangd, bade 6ver- och underskrida
kvantiteten. HFD raknar inte detta som en faststélld takvolym utan svaranden har
brutit mot principerna i 4 kap. 1 § LOU.*’

Gallande fragan om huruvida kéarande &r skadelidande liknar bade anférandet och
resultatet i HFD 2022 ref. 4 11 det som var i HFD 2022 ref. 4 1. HFD beddmde att det
kravs for en leverantdr att konkretisera den brist som har orsakat lidandet, vilket i
detta fall &r mojligheten till att konkurrera. Leverantéren maste ocksa ha gjort det
som forvantats av den for att det ska ha ansett uppstatt en skada. Om leverantoren
inte patalar att en takvolym saknas uppfyller inte leverant6ren det som &r forvantat.’
| upphandlingsdokumentet specificerades ett tillvagagangssatt for att kunna stélla
fragor kring upphandlingen.t’® Leverantéren har daremot underlatit att stalla nagra

1" HFD ref. 4 1 p.26, 28-31

175 AB Ovikshem, Hoga kusten destinationsutveckling AB, Miljo och Vatten i Ornskéldsvik Aktiebolag, Stiftelsen
Gideégarden, Ornskéldsvik Airport AB, Ornskéldsviks Hamn och Logistik AB, Ovik Energi Aktiebolag och Ovik
Energi N&t Aktiebolag.

18 HFD ref. 4 11 p.2-5
YT HFD ref. 4 11 p.19

18 HFD ref. 4 11 p.19, se vidare: EU-domstolen den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, ECLI:EU:C.2015:166 p.55,
56, &ven Simonsen & Weel C-23/20 p. 89

O HFD ref. 4 11 p.4
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fragor eller begart kompletteringar. Detta leder till att kravet att undvika skada inte
har uppfyllts.’® Darfor avslutar HFD med att faststélla att DUAB inte har gjort vad
som ansags vara tillrackligt utifran patalandeskyldigheten. DUAB ansags darfor inte
ha utsatts for skada enligt 20 kap. 6 § LOU. Utgangen i HFD 2022 ref. 4 II blir
densamma som HFD 2022 ref. 4 1.

4.4.5 Diskussion av HFD 2022 ref. 4 1 & |l

| HFD 2022 ref. 4 | & 11 tas bade upp fragan om vad som konstitueras som en
takvolym och vad pétalandeskyldigheten innebar i samband med takvolym. For att
det ska réknas som en takvolym krévs att det &r specificerat som en. Att hanvisa till
historiska volymer och en uppskattning utgor inte en takvolym. Rattsfallet utforskar
ocksa vad for skyldighet en leverantor har att patala en brist nar en myndighet
underlater att specificera en takvolym. Patalandeskyldigheten har namnts i Simonsen
& Weel men bara kort'®, medan den utvecklas i dessa tva mal.

| HFD 2022 ref. 4 | & 1l stalls fragan hur patalandeskyldighet forhaller sig till
skadelidande i 20 kap. 6 § LOU2, Enligt 20 kap. 6 § LOU ska en upphandling som
har medfort att en leverantor har lidit eller kan komma att lida skada, géras om eller
rattas. Skadebegreppet innebar enligt 20 kap. 6 § LOU att leverantérens mojligheter
att tilldelas avtal har forsamrats. Det kravs for leverantdren att kunna visa skadan
som orsakar lidandet eller som kan komma att orsaka lidandet!, Bade i HFD 2022
ref. 4 1'% och i 11'® har leverantoren misslyckat att visa skada for att det inte begardes
ett fortydligande'®. Av HFD 2022 ref. 4 | & 11 foljer darfor en skyldighet att patala
avsaknaden av en takvolym for att kunna visa att man har som leverantor lidit skada.

En fraga som i sin tur kommer upp ar hur patalandeskyldigheten appliceras, om det
ska lagstiftas en allman anmaélningsskyldighet eller inte. Regeringen diskuterar i
proposition 2021/22:120 konsekvenserna av ett inférande av patalandeskyldighet i
lag med bakgrund av bland annat HFD 2022 ref. 4 | & II. Ett inférande skulle kunna
leda till en 6kad dialog mellan parterna. I sin tur kan det minska antalet ansékningar
om Gverprovningar vid brister i forfragningsunderlaget, vilket ar ett problem*®’. En
patalandeskyldighet skulle leda till att myndigheten lattare kan upptacka och
korrigera brister, vilket skulle gynna bade leverantér och den upphandlande
myndigheten.  Samtidigt  skulle  ett  inférande  kunna  komplicera
upphandlingsforfarandet  ytterligare'®®. Det upphandlingsrattsliga regelverket
upplevs redan av manga leverantorer som komplext. Resultatet kan darfor fa motsatt
effekt, vilket kan leda till simre konkurrens. Regeringen kom fram till att det inte

180 HFD ref. 4 11 p.24

181 | p. 89 i malet Simonsen & Weel redogjordes det att avsaknaden av en takvolym ér tillrackligt tydlig att marka
for en leverantér. Om en takvolym &r avgérande for att lamna ett anbud borde detta darfér ha anmérkts pa, av
leveranttren.

182 \/4rt att namna ar att lidande av skada eller skadelidande &r skada enligt 20 kap. 6 § LOU inte skada i sasmmanhang
av det skadestandsrattsliga.

183 Se HFD 2013 ref. 53. Malet anvander lagen om offentlig upphandling (2007:1091), men motsvarande lagrum
finns i den aktuella lagen om offentlig upphandling.

184 HFD 2022 ref. 4 1 p. 29

185 HFED 2022 ref. 4 1l p.27

18 HFED 2022 ref. 4 | p. 28 och HFD 2022 ref. 4 11 p.26

187 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:7 sid. 55

188 prop. 2021/22:120 sid. 40 Det 4r bland annat Advokatfirman Kahn Pedersen som namner detta.
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behdvs en lagstiftning géllande patalandeskyldighet pa grund av HFD 2022 ref. 4 |
& I1. Tanken &r att praxis racker, en lagstiftning riskerar att komplicera situationen
eftersom det skulle leda till ytterligare specificeringar som detaljerade tidsfrister.8

Aven Eugenia Arksand lyfter problematiken kring patalandeskyldigheten ur bland
annat ett EU-rattsligt perspektiv i artikeln Skada vid éverprovning. Hon anser att
inforandet av en patalandeskyldighet kan ga emot effektivitetsprincipen.
Effektivitetsprincipen innebar att det inte far vara for svart att utova EU-ratten i
praktiken. Att en leverantor dr tvungen att patala fel i ett tidigt skede kan minimera
ratten till effektiva rattsmedel for en leverantor och darfor ga emot EU-stadgan'®.
HFD 2022 ref. 4 | & 1l kan darfor anses éverskrida en direktivkonform tolkning av
skadebegreppets tolkning och ar darmed i strid med leverantorens ratt till effektivt
rattsmedel 1% Det aterstar att se hur patalandeskyldigheten utformas eftersom det kan
ga emot EU-stadgan.

Sammanfattningsvis forklaras det att det finns en patalandeskyldighet gallande skada
enligt 20 kap. 6 § LOU for leverantdren, men doktrin menar pa att det ar oklart hur
langtgaende den ar'®2, Takvolymen &r tvingande och har visat sig kunna appliceras
pa ramavtal med fler leverantorer med delvis faststallda villkor och delvis fornyad
konkurrensutséttning. HFD ser inget som skulle tala emot att tillampa takvolym
generellt, oavsett form pa ramavtal 1%

189 prop. 2021/22:120 sid. 40 f.

190 Art. 47 i EU-stadgan om de grundldggande rattigheterna

191 Arksand. Eugenia. Skada vid 6verprévning. Upphandlingsrattslig tidskrift, 1/2023 S 27-43. sid. 43 2 st.
192 HFED 2022 ref. 4 1 p.30 och Arksand sid. 42 2 st.

198 HFD 2022 ref. 4 1 p.19
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5 Om takvolym kan tillampas analogt pa
Dynamiska inkopssystem

5.1  Vad en takvolym ar for nagot

Rattsfallen som har presenterats har utformat begreppet takvolym. For att kunna se
om det gar att analogt tillampa takvolym pa DIS kréavs en sammanstalld férklaring
av vad takvolym &r for ndgot fran bade rattsfall och doktrin. Kritik som takvolym
har fatt efter rattsfallen kommer ocksa att tas upp och diskuteras. Sedan behandlas
fraga 2, namligen huruvida det gar att tillampa ramavtal pa dynamiska inkdpssystem.

En upphandlande myndighet &r skyldig att ange en takvolym oavsett vilken typ av
ramavtal det géller. Den kan antingen ges i kvantitet eller vérde, beroende pa vad
som ar lampligast for upphandlingen. Takvolymen ska specificeras i antingen
meddelandet till upphandlingen eller i forfragningsunderlaget, dock sa maste det
finnas i annonsen till TED. Om det specificeras i forfragningsunderlaget maste det
goras tillgangligt kostnadsfritt. Uppskattningen av vardet ska vara vélgrundad och
objektiv. Det foljer av 6ppenhetsprincipen att takvolymen ska vara proportionerlig
och rimlig sett till myndighetens behov. Nar takvolymens grans ar uppnadd slutar
ramavtalet att verka. Daremot kan en tilliten andring av gransen ske sa lange
parterna gar med pa det och det a mindre an troskelvardet och 10% av
upphandlingsforfarandets varde!®. Tillsammans med takvolymen ska det ocksa
specificeras en uppskattad kvantitet enligt 5 kap. 14 § LOU. Om en takvolym saknas
och det ar viktigt for att kunna lagga ett konkurrenskraftigt anbud kravs det att
anbudsgivaren anmarker pa detta. Den upphandlande myndigheten sanktioneras inte
for avsaknaden av takvolymen, men det gar emot dppenhetsprincipen att undvika att
specificera det.

Konkurrensverket har i Stallningstagande 2022:2 uppdaterat sitt stallningstagande
pa grund av rattsfallen Simonsen & Weel och HFD 2022 ref. 4 | & Il
Konkurrensverkets bilaga utreder tre fragestallningar for att klargéra hur en
takvolym ska tolkas. Vad innefattas i kravet takvolym? Anses det vara otillaten
direktupphandling om grénsen for takvolym dverskrids? Och finns det en skyldighet
for en inkopscentral att ange en takvolym?

Konkurrensverket anser att kravet for en takvolym ska innefatta en rimlig
uppskattning av volymen eller vardet. Ramavtal har en egenskap av att inte behdva
forbinda sig likt ett kontrakt med en forutbestamd kvantitet 6ver en period. Istéllet
ar det de enskilda avropen som férbinder parterna, vilket gors baserat pa behov under
tiden. Ramavtalets dversiktliga kvantitet blir darfor endast en uppskattning. Detta for
att det kan finnas en viss osékerhet géllande omfattningen av avrop i mangd, tid och
varde, vilket gor det svart att skapa en exakt takvolym. Konkurrensverket menar
darfor att det ska vara sa pass flexibelt sa en rimlig uppskattning av en takvolym gors
och inte en exakt. Foljdfragan blir da vad en rimlig uppskattning innebar. Rimlig

194 Tillaten 4ndring fér upphandlingar med byggentreprenader ar istéllet en andring som ar mindre &n troskelvérdet
och 15% av ramavtalets varde.
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forklaras inte men uppskattningen ska anses vara vélgrundad och objektiv.*® En
takvolym som skulle 6verstiga det egentliga behovet med oproportionerlig marginal
och péaverka anbudsgivarnas beslut att delta i upphandlingen skulle strida emot
Oppenhetsprincipen!®. Att overstiga takvolymen oproportionerligt skulle inte ses
som valgrundat och da inte heller som en rimlig takvolym tolkar jag det som.

Svaret till huruvida allt ver takvolymen blir otillaten direktupphandling finns redan
i praxis. EU-domstolen uttalar sig om att ramavtal slutar verka nar gransen for
takvolymen dr nadd, men specificerar inte vad som hander efter det. | HFD 2022 ref.
41 & Il anser HFD att ramavtal som blir verkningsldst kan likstallas med en otillaten
direktupphandling'®’. Konkurrensverket delar denna syn och fyller i med att det kan
leda till en upphandlingsskadeavgift enligt 21 kap. LOU*%,

Den sista fragan konkurrensverket utreder & om det finns en skyldighet for en
inkdpscentral att ange en takvolym. Det finns inget rattsfall som ror en inkpscentral
som brister i att specificera en takvolym. Det ndrmsta som har behandlats ar en
samordnad upphandling med en leverantér med flera olika myndigheter, vilket
skedde i Coopservice och HFD 2022 ref. 4 Il. Konkurrensverket gor tolkningen att
inkopscentraler ocksa har skyldigheten att infora en takvolym. Anledningen é&r att de
ocksa styrs av principerna om oppenhet och likabehandling, vilket brots mot i
Coopservice pa grund av bristen pa takvolym.!®*® HFD 2022 ref. 4 Il har en
samordnad upphandling som styrker att inkdpscentraler ocksa borde ha en skyldighet
att specificera en takvolym?®,

5.2 Kritik mot takvolym

Kravet pa takvolym har daremot kritiserats av Adda. De anser att effektiviteten i
ramavtal riskerar att urholkas i samband med en obligatorisk takvolym. Det kan
potentiellt leda till att upphandlingen férsvaras och kostar mer. | Brev till
civilministern om yttrande i C23/20 redogér Adda problematiken med en takvolym
genom tva exempel; ett inom sjukvarden och ett for inkdpscentraler.

Ramavtal anvands inom sjukvarden for att det ar ett latt satt att avropa volymer
utefter den fluktuerande efterfragan for utrustningen. Det uppskattade vardet har
ansetts vara ett riktvarde for anbudsgivarna. Det har setts som en uppskattning och
inte en hard grans. Utrustningen som avropas kan vara oforutsagbara i bade hur
mycket som behdvs och nar det behovs. Detta gor det svart att i forvag bestaimma
hur mycket som behéver avropas i form av en takvolym.?®* Aven faktorer som
teknisk utveckling, verksamheternas olika organisationsstrukturer och politiska

19 Konkurrensverket, Stallningstagande 2022:2. Om maximal omfattning av ramavtal och oppenhetsprincipen
(2022-04-29) Dnr 625/2021 p. 9
https://www.konkurrensverket.se/globalassets/dokument/upphandling/stallningstaganden/2022-
2_stallningstagande-om-ramavtal-och-oppenhetsprincipen_21-0652.pdf (Hamtat 2023-12-18), p. 27

1% Konkurrensverket, Stallningstagande 2022:2, p. 28
97 HFD 2022 ref. 4 1 p. 24 och HFD 2022 ref. 4 11 p. 23
1% Konkurrensverket, Stallningstagande 2022:2, p. 30
1% Konkurrensverket, Stallningstagande 2022:2, p. 29
20 HFD 2022 ref. 4 11 p. 8 och 18

21 Har namner SKR bland annat Europeiska unionens patientrérlighetsregler, svenska patientlagen och
coronapandemin som exempel pé att bade vintade och ovintade tillfallen har en oférutsagbarhet till mangden som
avropas. Aven enkla riktlinjer som att byta bandage med en viss diagnos kan skapa ett stort oférutsagbart behov.
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beslut kan paverka hur behovet ser ut. Risken med att infora en takvolym i ett
ramavtal blir att ramavtalen inte blir lika omfattande vilket gor att fler upphandlingar
behover ske. Mer upphandlingar innebér i sin tur 6kade kostnader.2%?

En annan problematik som Adda lyfter &r den potentiella bordan som finns for stora
upphandlande myndigheter och nationella inképscentraler. Adda som bedriver en
inképscentral har ca 1 100 avropsberattigade organisationer per ramavtal.2® For att
en takvolym skulle implementeras i varje upphandling skulle Adda behdéva
prognosticera och vara tvungen att bevaka alla ramavtal som kan ha tendensen att
Overstiga den angivna takvolymen. Resultatet skulle innebdra att inkdpscentralen
behover félja upp hundratals, ibland tusentals ramavtal. Alternativet blir att ramavtal
Overstiger takvolymen som kan leda till ogiltigforklaring. Ogiltigforklaring kan i sin
tur leda till att hundratals upphandlande myndigheter star utan avtal. Dessutom
skulle det resultera i en upphandlingsskadeavgift om maximalt 10% av avtalets varde
och det skadestand som leverantéren i det ogiltigforklarade ramavtalet har ratt till.2%4

Det som Adda visar &r problematiken med att infora en takvolym i ett forfarande
som har en ofdrutsagbar efterfragan. Det som de ocksa visar ar problematiken med
skalan pa Addas inkdpscentraler. Risken med en implementation av en takvolym blir
att den satts for l1agt vilket innebar att nya ramavtal behover upphandlas. Vad ar dock
problemet med att sétta takvolymen hogre dn vad som den faktiska mangden ar?

Takvolymen ska ha rimliga marginaler i forhallande till vad som avropas. Det finns
daremot ingen lagreglering som kréaver att en myndighet gor ett avrop fran ett
ramavtal?®. Det enda kravet ar darfor bara rimlighetskravet for takvolymen vilket
foljer av att den rimliga marginalen ska vara valgrundad och objektiv.?% Ramavtal
inom sjukvarden skulle vara tvungna att ha en hog takvolym for att ta hansyn till
potentiellt hdga avropsavvikelser. Men for att visa att takvolymen representerar
takvolym genom de oforutsédgbara/volatila avropsavvikelser skulle ramavtalet
behdva ha en uppskattad kvantitet som representerar snittet/medelvardet av vad som
forvantas avropas. Pa det sattet skulle skillnaden mellan takvolymen och det
uppskattade vardet visa pa graden av volatilitet i ramavtalet. Skillnaden mellan
takvolymen och den avropade méngden skulle potentiellt vara stor. Skillnaden
mellan den uppskattade mangden och den faktiska mangden skulle dock vara liten i
det fallet. Jag skulle anse att en sadan implementation av en takvolym skulle vara
objektiv och valgrundad. Det skulle visa pa vad som maximalt kan komma att
avropas samtidigt som den ger en bild av en uppskattad estimering av vad som ska
avropas.

Takvolym ar med stor sannolikhet tillampningsbar dven pa inkopscentraler utifran
Konkurrensverkets beddmning. Detta innebdr att problemen som Adda nédmner
realiseras. Som tidigare namnt i sjukvardsexemplet kan takvolymen enligt min
mening vara hdg trots att det som faktiskt avropas ar mycket mindre. Problemet som

202 Adda hette forut SKL Kommentus, darav namnet i brevet. SKL Kommentus, Brev till civilministern om yttrande
i C-23/20 sid. 2 f. https://www.adda.se/contentassets/a2a59e8c2c3d4falab65ed7c6a327b35/brev-till-civilministern-
om-yttrande-i-c-23-20.pdf (Hamtat 2023-12-16)

208 SKL Kommentus. sid. 3

204 SKL Kommentus. sid. 3 f.

205 prop. 2015/16:195 sid. 513

206 Ypphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 22 och Konkurrensverkets stéllningstagande 2022:2 sid. 1
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sjukvardsexemplet hade var att efterfragan kan vara volatil och darmed géra avropen
oftérutsagbara. For inkopscentraler ar det osékerheten i varje myndighets efterfragan
som gor takvolymen svarbedomd. Det borde vara ett annu storre tolkningsutrymme
for vad som raknas som en rimlig marginal. Detta pa grund av den potentiella
avvikelsen av vad som hdgst kan avropas i jamforelse med vad som avropas normalt.
Nér en inkdpscentral satter en takvolym borde spannet for vad som anses vara en
rimlig marginal vara sérskilt stort.

5.3  Kan takvolym analogt tillampas pa dynamiska
inkdpssystem

Takvolym och dynamiska inképssystem ska uppskattas till det totala vardet enligt 5
kap. 14 § LOU, men ramavtal ska aven infora en takvolym enligt praxis. Fragan ar
om denna praxis gar att tillampa pa DIS. Det finns inte mycket som talar for att
takvolym ar tillampligt pa DIS om vi ser pa Coopservicemalet. Malet behandlar ett
aldre direktiv och diskuterar endast om en takvolym ar applicerbar pa ramavtalstypen
en leverantor. Simonsen & Weel malet visar att en takvolym &r rimlig i det aktuella
direktivet, men bara for ramavtal med fler leverantorer och faststallda villkor. HFD
2022 ref. 4 1 & 11 &r det narmsta av alla rattsfall som kan antyda mojligheten till att
analogt tillampa takvolym pa DIS. | HFD 2022 ref. 4 | & ramavtalet flera
leverantdrer med delvis fornyad konkurrensutsattning. Detta ar det ramavtal som
liknar DIS mest av alla. | HFD 2022 ref. 4 | namner ocksd HFD att kravet pa
takvolym ar generellt tillampligt oavsett vilken typ av ramavtal det ar fraga om?”’,
Det finns darfor skal att tro att ramavtal med fler leverantdrer med enbart férnyad
konkurrensutsattning dven skulle behova specificera en takvolym. I sin tur skulle det
ga att anta att DIS ocksa skulle behova tillampa en takvolym.

Det finns dock argument som talar emot att det skulle vara generellt tillampligt.
Upphandlingsmyndigheten diskuterar i Takvolym i ramavtal huruvida det ar mojligt
att en takvolym skulle kunna appliceras pa andra former av ramavtal. En anledning
varfor takvolym ansags nodvandig i Coopservicemalet var for att kravet pa
forutsebarhet ar sarskilt hogt for ramavtal med en leverantor.2%® En leveranttr maste
veta takvolymen for att kunna beddéma sin kapacitet att leverera, for att inte binda
upp sig till ett kontrakt som inte kan fullfljas. Det finns ocksa en brist pa insyn,
vilket kraver en forutsebarhet i form av en maximal grans av vad som kan avropas
fran avtalet. Ramavtal med fornyad konkurrensutsattning har inte samma krav pa
forutsebarhet, vilket skulle minska behovet av en takvolym. Avropen sker genom
fornyad konkurrensutsattning vilket gor att fokuset pa individuella avrop blir storre
an ramavtalet i stort. DIS har ett annu storre fokus pa individuella avrop eftersom en
leverantor kan kvalificeras under Ioptiden. Relevansen av en takvolym &r darfor &nnu
mindre.

Takvolym i ramavtal publicerades 2019 och behandlade bara Coopservicemalet. Det
har visat sig med senare rattsfall att takvolym ocksa ar obligatoriskt for ramavtal med
flera leveranttrer med faststéllda villkor och delvis fornyad konkurrensutsattning.
Grunden till varfor ramavtalen ska ange en takvolym &r av principerna transparens

27 HFD 2022 ref. 4 1 p.19
208 Ypphandlingsmyndigheten, Takvolym i ramavtal, sid. 13 f.
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och likabehandling. En fraga som darfor blir relevant &r hur mycket ett DIS gynnas
i transparens och likabehandling om en takvolym faststalls. For att ta reda pa detta
undersoks hur skillnaderna ifran jamforelseavsnittet paverkas av en takvolym. Om
DIS gynnas av en takvolym finns det sk&l for att tillampa en takvolym analogt.

Skillnaderna som hittades i jamforelseavsnittet var: kommunikation, tilldelning,
mojligheten att delta och tid. Den forsta skillnaden kommunikation innebdr att allt
som ar vésentligt till upphandlingen ska vara digitalt. Om en takvolym hade
applicerats pa DIS hade det inte gjort s& stor skillnad eftersom skillnaden
kommunikation &r ett formkrav. Takvolymen hade behovt vara digital eftersom det
skulle vara en del av upphandlingen som ar vésentlig.

Tilldelning &r den andra skillnaden mellan ett DIS och ett ramavtal. DIS har ett
tvastegsforfarande som mest liknar fornyad konkurrensutsattning. Om en takvolym
tillampas forandras inget i sjalva tilldelningen for de specifika avropen. Som ndmnt
tidigare finns dock inte samma behov av en takvolym som det gor for ramavtal
med faststallda villkor. Detta eftersom DIS har, likt fornyad konkurrensutsattning,
en egen anbudsprévning och tilldelning for varje enskilt avrop. Fokus blir darfor
mer pa individuella avrop &n hela det dynamiska inkopssystemet.

Den tredje skillnaden &r mdjligheten att delta. Leverantorer som ska delta i ett
ramavtal med faststéllda villkor ar tvungna att ge sitt anbud i bérjan av ramavtalet
eftersom det &r da anbudstiden pagar. Detta gor att en takvolym kan behdvas for att
en leverantdr ska kunna bedéma sin kapacitet och veta hur mycket ramavtalet
potentiellt innebdr i varde. | ett DIS kan leverantdrer daremot kvalificeras under
I6ptiden. Majligheten att delta gor att fokuset forsvinner fran hela det dynamiska
inkopssystemet. En leverantor kan bli kvalificerad for att lagga anbud pa avrop under
en period men sedan valja att ga ur det dynamiska inkopssystemet om leverantoren
vill. Om kvalificeringen inte uppfylls under en viss tid tillats leverantoren inte lagga
ett anbud under den tiden. Fokuset blir darfor mer pa individuella avrop én hela det
dynamiska inkopssystemet. Om en takvolym skulle inforas skulle det kunna
argumenteras for att den inte behovs eftersom fokus ar pa individuella avrop.
Samtidigt kan kvalificeringsstadiet vara resurskravande for en leverantor vilket gor
kvalificeringsstadiet till en bedomningsfraga. Om ett DIS ar ndra takvolymsgransen
kan leverantdren avgora om resten av det dynamiska inkOpssystemet ar vérda att
forsoka kvalificeras for. Samtidigt finns det en uppskattad volym som redan &r
faststélld, vilket tjanar samma syfte.

Den fjarde skillnaden mellan ett DIS och ett ramavtal &r tid. Det maste finnas ett
tidsspann for bade ett DIS och ett ramavtal, men den maximala tidsangivelsen for ett
ramavtal ar fyra ar medan det inte finns nagon for DIS. Ett DIS kan darfor vara aktiv
under en mycket langre period &n fyra ar. Det kan argumenteras for att en takvolym
skulle inskranka mojligheten till att satta langa DIS. | sjukvardsexemplet som
tidigare namndes togs problematiken upp med efterfragan i ett volatilt och
ofdrutsagbart verksamhetsomrade. Exemplet behandlade ett ramavtal som hade en
maximal tid pa fyra ar. Fragan blir i sin tur hur exakt det skulle ga att estimera ett
DIS som exempelvis ar 20 ar istéllet. | sjukhusexemplet sattes en hog takvolym som
tog hansyn till volatiliteten medan en uppskattad kvantitet visade den forvéantade
genomsnittliga mangd som kunde forvantas av avtalet. Det gar att argumentera for
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att det ocksa skulle fungera i ett DIS. Problematiken ar att prognosen for ett 20 arigt
DIS kan ha en hog risk for att vara felaktig pa grund av den langa tiden. Risken med
att implementera en takvolym &r att den inte kommer till anvandning och resurser
som myndigheter har spenderat pa att prognosticerat férsvinner.

Avslutningsvis for att aterknyta till syftet med den har uppsatsen besvaras fraga 2:
Kan dynamiska inkdpssystem likstéllas med ramavtal och darmed analogt tillampa
praxis frdn ramavtal avseende takvolym? DIS kan inte likstallas med ramavtal pa
grund av de fundamentala skillnaderna som redogjordes i fraga 1. DIS préaglas av
frihet och flexibilitet tack vare kommunikation, mojligheten att delta, tilldelning och
tid. Om en takvolym skulle tillampas analogt pa DIS skulle det ga att argumentera
emot det for att det inskranker den flexibilitet av hur langt ett avtal kan vara.
Samtidigt kan det gynna 6ppenhet och likabehandling for att leverantérerna har
mojligheten att bedéma sin kapacitet i férhallande till takvolymen. Fokuset i ett DIS
ar dock inte pa hela det dynamiska inkOpssystemet utan ar mer pa de individuella
avropen tack vare mojligheten att delta och tilldelning. Behovet av en takvolym ar
darfor inte lika stort i ett DIS som i ett ramavtal med faststallda villkor. Takvolym
kan darfor med stor sékerhet inte analogt tillampas pa DIS. Detta eftersom det skulle
inskranka funktionen av DIS, flexibiliteten.
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