FORHANDLAT FORFARANDE
MED FOREGAENDE ANNONSERING
_ REGEL ELLER UNDANTAG?

Kristian Pedersen & Erik Olsson*

1. INLEDNING

En vanlig synpunkt man fr nir man arbetar med upphandlingsfrigor ir att
upphandlingslagstiftningens forfarandebestimmelser dr 6verdrivet byrakratiska
och formalistiska. Detta giller inte enbart, men i synnerhet, for upphandlingar
som omfattas av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), eftersom
bestimmelserna i LOU utan tvekan dr mindre flexibla 4n bestimmelserna i
lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter
och posttjinster (LUF), bland annat med avseende pd utrymmet f6r férhand-
lingar. Manga upphandlande myndigheter som omfattas LOU sneglar avund-
sjukt pa de upphandlande enheter som omfattas av LUF. Det bér dock fram-
hallas att det inte bara 4r upphandlande myndigheter som har synpunkter pa
LOU:s forfaranden, utan dven leverantérer stiller sig ibland frigande till vissa
av bestimmelserna. ”S& ddr gir det ju inte till ndr man gor affirer i niringslivet”,
kan ndgon tycka. ”Varfér kan den upphandlande myndigheten inte fi diskutera
med leverantdrerna, forhandla om priserna och ovriga villkor och sedan vilja
den som dr bist?”, frigar sig nigon annan.

Det finns naturligtvis ett korn av sanning i denna beskrivning av upphand-
lingslagstiftningen. De bakomliggande syftena, att underlitta grinséverskri-
dande handel dven betriffande offentliga kontrakt samt att motverka diskrimi-
nering, godtycke och (framhaller vissa) korruption, innebir av naturliga skil att
lagstiftaren bedomt det nédvindigt att i vissa avseenden begrinsa de upphand-
lande myndigheternas handlingsfrihet. Bestimmelserna kan dock ibland fram-
std som vil "stelbenta”, och det finns definitivt sitt att gora affirer som ir till-
latna mellan tvi privata parter, men som inte ir tillitna enligt LOU. Samtidigt
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dr bilden av att LOU 4r en komplicerad lag som leder till formalistiska upphand-
lingar ocksa i stor utstrickning en nidbild, som snarare beror pd hur LOU har
kommit att tillimpas 4n pa lagen och de bakomliggande direktiven. Var upp-
fattning, som mdjligen kan provocera somliga men som 4nda delas av manga
bedémare, ir att ménga av de problem som lagstiftningen far kli skott for i sjilva
verket beror pa rena handhavandefel, exempelvis att upphandlande myndig-
heter i onédan gér upphandlingar mer komplicerade 4n vad LOU kriver.

Det kan ocksa konstateras att LOU och framférallt de bakomliggande upp-
handlingsdirektiven stindigt 4r foremal f6r omforhandling och forindring, och
att ett av de huvudsakliga mélen med detta férindringsarbete ir just att gora
reglerna mer flexibla och mer anpassade till normala affirsmissiga relationer.’

En anledning till att LOU ofta uppfattas som ett alltfér osmidigt regelverk
dr att det vid upphandlingar 6ver troskelvirdena som huvudregel inte finns
nigra mojligheter till fsrhandling mellan den upphandlande myndigheten och
leverantdrerna. Atminstone verkar det si nir man liser lagens bestimmelser,
och det kan ocksa konstateras att den stora majoriteten av alla upphandlings-
forfaranden genomfdrs utan att det sker ndgon férhandling. Frigan dr dock om
det verkligen méste vara sd, eller om det i sjilva verket finns ett stérre forhand-
lingsutrymme 4n vad manga tror. I denna krénika kommer vi att visa att moj-
ligheterna till férhandling, nir den upphandlande myndigheten vil annonserat
en upphandling och fitt in anbud, kan vara mycket stérre in man f6rst kan tro.
Eftersom férhandlat férfarande med foregiende annonsering alltid 4r tillatet vid
upphandlingar enligt LUF, och forhandlingar alltid fir ske vid upphandlingar
utanfér det direktivstyrda omradet dvs. enligt 15 kap. LOU, avser den fortsatta
framstillningen endast LOU:s bestimmelser for upphandlingar dver troskelvir-
dena.’

2. VAD SAGER LAGTEXTEN OCH
TILLSYNSMYNDIGHETEN?

Av 4 kap. 1 § LOU framgar att upphandlingar éver troskelvirdena som huvud-
regel ska ske genom ppet eller selektivt forfarande. Inget av dessa forfaranden

Vad som 4r normalt i detta avseende dr dock méjligen ndgot som ligger i betraktarens 6ga”.
Vir bild av debatten 4r ocks3 att manga har en felaktig bild av vilka frihetsgrader som inké-
pare i den privata sektorn har, och att sanningen istillet dr den att manga foretag, sirskilt de
storre internationella, har egna interna regelverk f6r inkdp som ir vil s& omfattande och kom-
plexa som LOU, och som faktiskt i vissa fall pdminner om LOU. Skillnaden ir dock att de
privata foretagen sjilva kan utforma sina regler, vilket bland annat innebir att bestimmelser
om rittsmedel for leverantsrerna naturligtvis inte forekommer.

En annan sak ir att forhandlingar nistan aldrig férekommer vid upphandlingar som genom-
fors enligt 15 kap. LOU, dvs. inte ens for sddana upphandlingar enligt LOU da férhandlingar

alltid 4r tillitna.
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tilliter forhandling mellan parterna. De flesta upphandlande myndigheter tycks
stanna vid denna bestimmelse, och férefaller utgi frin att de undantagsbestim-
melser som finns om forhandlat férfarande dr avsedda att tolkas sd restriktivt att
det inte ens 4r 16nt att undersdka dem nirmare. En sidan instillning dr ocksd
forstdelig, eftersom manga féte lira sig att undantag i LOU ska tillimpas med
stor restriktivitet och att det dr den myndighet som gor ett undantag gillande
som har bevisbordan for att de omstindigheter som krivs for tillimpning av
undantagsforfarandet foreligger. Denna sentens som ir mer eller mindre hart
inprintad i alla upphandlares medvetande giller emellertid framférallt for for-
handlat forfarande uzan foregiende annonsering, och behéver saledes inte néd-
vindigtvis gilla for forhandlingar i ett annonserat forfarande.

Av 4 kap. 2 § forsta stycket andra punkten LOU framgar att forhandlat for-
farande med foregdende annonsering fir anvindas om det som ska upphandlas
ir av sidant slag eller forenat med sidana risker att det pa grund av sirskilda
omstindigheter inte gir att ange nigot totalpris i forvig.

Av 4 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU framgdr att ett forhandlat
forfarande med foregdende annonsering dven fir anvindas f6r finansiella och
intellektuella tjinster som ir av sddan art att det inte gr att utarbeta ett tillrick-
ligt exake forfrigningsunderlag for att kunna genomfora upphandlingen genom
att vilja det bista anbudet enligt bestimmelserna f6r 6ppna eller selektiva for-
faranden.

Vad giller 4 kap. 2 § forsta stycket andra punkten LOU kan konstateras att
ordalydelsen i bestimmelsen ger intryck av att méjlighet till forhandlat forfa-
rande foreligger frimst vid svérigheter kopplade till prissittningen. Bestimmel-
sen har dirfor tolkats som att forhandlat forfarande med foregdende annonse-
ring kan anvindas s fort det inte gir att faststilla totalpriset for det som upp-
handlas, och endast di. Som nedan kommer att utvecklas ir detta, enligt var
mening, emellertid inte syftet med bestimmelsen.

Bestimmelsen i 4 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU ir utformad
baserat pd artikel 30 1.c) i direktiv 2004/18/EG, diir det anges att ett forhandlat
forfarande med foregdende annonsering kan motiveras for tjinster, bland annat
inom kategori 6 i bilaga IT A och intellektuella tjinster, t.ex. projektering av
anldggningar, om arten av de tjinster som ska tillhandahillas 4r sidan att det
inte gdr att utarbeta ett tillrickligt exake forfragningsunderlag for att kunna
genomfdra upphandlingen genom att vilja det bista anbudet enligt bestimmel-
serna f6r dppna eller selektiva forfaranden.

Det ir viktigt att notera att de mojligheter som direktivtexten ger 4r ndgot
vidare dn de som uttryckligen framgar av 4 kap. 2 § forsta stycket tredje punk-
ten LOU, 1 och med att bestimmelsen i direktivet tilliter forhandlat forfarande
med foregiende annonsering dven om det inte ror sig om finansiella och intel-
lektuella tjanster, utan andra typer av gjdnster som ir av sidan art att det inte
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gdr att utarbeta ett tillrickligt exake forfrigningsunderlag f6r att kunna vilja ut
det bista anbudet.

Konkurrensverket har i ett yttrande till Kammarritten i Stockholm den 10
oktober i 4r uttalat sig om vilket utrymme som upphandlande myndigheter har
att genomfora forhandlingar i annonserade forfaranden.’ Konkurrensverket
framhaéller i yttrandet att begreppet tillrickligt exakt”, som forekommer sévil
i4 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU, som i den bakomliggande
direktivbestimmelsen antyder att det finns ett utrymme f6r bedomning i det
enskilda fallet av tjinstens art och den potentiella svarigheten for myndigheten
att utforma ett forfrigningsunderlag inom ramen f6r ett 6ppet eller selektivt
forfarande. Som exempel pd en situation dir det kan finnas utrymme att an-
vinda ett forhandlat frfarande med foregdende annonsering anger Konkur-
rensverket att myndigheten utifrn sitt aktuella behov kan vara medveten om
vilken 16sning som efterstrivas eller vilket slutresultat som ska uppnas, men att
myndigheten inte i férvig kan precisera hur denna losning eller detta resultat
optimalt ska uppnés. En sidan situation kan, enligt Konkurrensverket, inne-
bira svérigheter for myndigheten att utforma en mer exake specifikation i un-
derlaget. Sirskilt torde detta gilla inom dynamiska tjansteomraden priglade av
en snabb utveckling eller hég komplexitet, dir det kan finnas f6r myndigheten
okinda eller oprovade 16sningar, vilket gor det komplicerat att utforma forfrag-
ningsunderlaget pé ett sadant sitt att det 6ppnar for alla tinkbara l3sningar som
marknaden kan erbjuda. Konkurrensverket anger slutligen att s kallade funk-
tionsupphandlingar inte regelmiissigt kan motivera ett forhandlat forfarande
med foregiende annonsering. Endast det forhillandet att en upphandlande
myndighet begir in olika forslag p& hur ett visst behov ska tillgodoses innebir
inte i sig en omstindighet som visar att myndigheten inte kunnat specificera
den 6nskade tjansten konkret. En funktionsupphandling behéver inte nédvin-
digtvis avse komplicerade upphandlingsféremal.

3. FINNS DET SKAL ATT TILLAMPA
BESTAMMELSERNA OM FORHANDLAT
FORFARANDE MED FOREGAENDE
ANNONSERING RESTRIKTIVT?

Konkurrensverket anger i sitt yttrande att forhandlat forfarande med forega-
ende annonsering ir ett undantagsforfarande och att det dirfor 4r den upp-
handlande myndigheten som bir bevisbordan for att sddana omstindigheter
foreligger som krivs for att férfarandet ska kunna anvindas. Som framgér av

3 Konkurrensverkets yttrande dnr. 507/2012 till Kammarritten i Stockholm, mal 4258-12.
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Konkurrensverkets diirpa fljande resonemang behéver denna bevisbérda emel-
lertid inte nédvindigtvis vara sirskilt tung att bira fér den upphandlande myn-
digheten.

I forhandlade férfaranden med féregdende annonsering finns, till skillnad
frin vid direktupphandling eller vid férhandlat férfarande utan féregiende
annonsering, en mojlighet for alla intresserade leverantérer att inkomma med
ansdkan om att fi limna anbud. Annonseringen ir densamma som i ett Sppet
eller selektivt forfarande och torde dérfér medféra samma grad av konkurrens-
utsittning.

Enligt Konkurrensverket kan ett férhandlat forfarande visserligen medfora
ett okat handlingsutrymme f6r upphandlande myndigheter, bland annat inne-
birande en risk att vissa anbudsgivare ges otillborliga favérer framfér andra i
sjilva forhandlingssituationen. Dessa risker motverkas emellertid av de ramar
for upphandlingen som bland annat sitts av férfrigningsunderlagets och
annonsens innehall, kraven pd redovisning och tillimpning av likabehandlande
tilldelningskriterier samt bestimmelserna om att visentliga dndringar inte far
goras i upphandlingen. Mot denna bakgrund anser Konkurrensverket att tolk-
ningen av undantagets rickvidd inte bor vara lika restriktiv som for ett icke-
annonserat forhandlat férfarande.

4. HUR OROLIG BEHOVER MAN EGENTLIGEN
VARA?

Konkurrensverkets bedomning kan sammanfattas som forsiktigt tillitande.
Konkurrensverket understyrker att det ska réra sig om en viss typ av tjinst och
att det 4r myndigheten som bir bevisbordan f6r undantagets korrekta tillimp-
ning. Samtidigt anger Konkurrensverket att tillimpningen inte behéver vara
fullt sa restriktiv som den som giller for forhandlade férfaranden utan foregd-
ende annonsering. Forsiktigheten ir visserligen forstdelig, och ocksd motiverad,
utifrin Konkurrensverkets roll som tillsynsmyndighet for offentlig upphand-
ling, dvs. det ligger i sakens natur att Konkurrensverket 4r forsiktige i sina ut-
talanden om ett av LOU:s undantagsférfaranden. Sett ur ett praktikerperspek-
tiv finns det dock anledning att striva efter att fullt ut anvinda de méjligheter
som LOU faktiske ger, och dirfor gora en nigot mindre forsiktig analys.

Vad giller 4 kap. 2 § forsta stycket andra punkten LOU kan konstateras att
fragan om det 4r mojligt att faststilla totalpris inte rimligen bér vara avgérande
for om forhandlat férfarande med foregiende annonsering kan anvindas. Var
uppfattning ir med andra ord, som framgdtt ovan, att bestimmelsen ir olyck-
ligt formulerad eftersom den ger intryck av att det 4r prissittningsfrdgan som ir
avgorande, och dirtill ensamt avgdrande. Med synsittet att férhandlat forfa-
rande alltid fir anvindas om totalpriset inte kan faststillas exake, skulle dock
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exempelvis flertalet ramavtal som upphandlas eller generellt sett uppdrag dir
ersittning debiteras pé l6pande rikning kunna upphandlas genom férhandlat
forfarande, eftersom bade ramavtal och uppdrag pa lopande rikning kinneteck-
nas av svarigheten med att faststilla ett totalpris pd férhand. Detta kan dock
inte ha varit avsikten. Med samma synsitt skulle ocksd komplicerade projeke
med stora risker, men dir prissittningsfrigan dr av mindre komplicerat slag,
inte kunna upphandlas genom férhandlat forfarande och detta kan knappast
heller ha varit avsikten. I sammanhanget bér nimnas att detta ocksd 4r ndgot
som kommit till uttryck i forslaget till nytt upphandlingsdirektiv for den klas-
siska sektorn, se vidare nedan.

Istillet maste, enligt vir mening, tillimpningsomridet fér bestimmelsen
bestimmas utifrin sidana svirigheter for prissittningen som ir en f5ljd av kom-
plexiteten och eventuella riskmoment i foremalet for upphandlingen, dvs. fokus
bor flyttas frén frigan om prissittningen till frigan om leverantorens dtagande
som sddant pa forhand 4r svért att avgrinsa eller definiera. Exempelvis skulle det
kunna vara aktuellt att fora forhandlingar for att bestimma hur risker férknip-
pade med sjilva uppdragets utférande ska fordelas mellan den upphandlande
myndigheten och leverantren.

Vidare kan, med avseende pé 4 kap. 2 § forsta stycket tredje punkten LOU,
konstateras att direktivet endast nimner finansiella och intellektuella tjinster
som exempel pi sidana tjinster som kan omfattas av undantaget. Aven andra
tjanster kan sdledes komma ifrdga. Med dagens snabba tekniska utveckling
finns det naturligtvis en rad tjinster betriffande vilka en upphandlande myn-
dighet kan ha svarigheter att hilla sig uppdaterad om vilka alternativ som finns
pa marknaden. Det kan naturligtvis ocksa finnas en rad alternativ som inte ens
finns tillgingliga pd marknaden men som leverantérerna kan tinka sig att
utveckla sirskilt f6r den upphandlande myndighetens behov. For vissa typer av
mer avancerade IT-system tycks detta exempelvis vara mer regel in undantag.

I dessa fall bér, enligt vir mening, den upphandlande myndigheten kunna
anvinda sig av ett forhandlat forfarande med féregdende annonsering, dven i
situationer di det kanske kan ifrigasittas om det verkligen inte skulle var teore-
tiskt mojligt att utforma en rimligt preciserad specifikation 4dven inom ramen
for ett oppet eller selektivt forfarande. Aven om det ir majlige att i in bra
anbud genom ett ppet eller selektivt forfarande torde nimligen, enligt var
mening, ett forhandlat forfarande vara motiverat om detta ppnar upp for en
méjlighet att f3 in dnnu bittre anbud.*

Det kan vidare konstateras att utvecklingen gir mot utékade méjligheter till
forhandling i offentlig upphandling. I forslaget till nytt upphandlingsdirektiv

for den klassiska sektorn, som just nu bereds av Europaparlamentet, foresls en

4 Seidetta avseende Arrowsmith, The law of Public and utilities procurement, Sweet & Max-

well, 2 uppl. 2005, s. 563 f.
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pataglig utékning av méjligheterna till férhandling. I direktivforslaget anges att
“forhandlat forfarande under konkurrens” (som 4r den nya benimningen pa
forhandlat forfarande med féregiende annonsering) ska vara tillatet i f6ljande
situationer.’

* D4 den upphandlande myndighetens behov inte kan uppfyllas utan anpass-
ning av lattillgingliga l6sningar.

* Da varorna, tjinsterna eller byggentreprenaderna inbegriper formgivning
eller innovativa losningar.

* Da kontraktet inte kan tilldelas utan féregdende férhandlingar pd grund av
sirskilda omstindigheter i anslutning till dess art, komplexitet eller rittsliga
eller ekonomiska utformning eller pd grund av riskerna i anslutning till
dessa.

* D4 den upphandlande myndigheten inte kan utarbeta tekniska specifikatio-
ner med tillricklig precision avseende en standard, europeisk teknisk be-
démning gemensam teknisk specifikation eller teknisk referens.

Med denna utokning av tillimpningsomréidet for férhandlat forfarande med
foregdende annonsering kommer det i princip att bli méjligt att genomféra for-
handlingar nirhelst det ror sig om nigot annat 4n en ren standardvara eller stan-
dardginst. Det dr sdledes tydligt att utvecklingen gir mot en okad flexibilitet
dven i den klassiska sektorn, &tminstone vad giller utrymmet f6r férhandlingar
vid annonserade upphandlingar.

Det kan dessutom konstateras, och detta ir av relevans inte minst for den
upphandlande myndighet som &verviger att genomfora ett forhandlat forfa-
rande med foregiende annonsering, att det 4r forhallandevis ovanligt att den
omstindigheten att en upphandlande myndighet har valt ett férhandlat forfa-
rande med f6regdende annonsering istillet for ett oppet eller selektive forfa-
rande i sig medfér att en upphandling blir foremal for 6verprovning. Det finns
sannolike tvd skil till detta. For det forsta dr det vir uppfattning att manga leve-
rantorer vilkomnar en dkad anvindning av forhandlat forfarande med foregé-
ende annonsering, s linge sjilva férhandlingarna genomférs i enlighet med de
grundliggande principerna, och da frimst transparensprincipen (6ppenhets-
principen) och likabehandlingsprincipen. Fér det andra krivs, for att en leve-
rantdr ska nd framging med en ansékan om 6verprovning, enligt 16 kap. 6 §
LOU, att leverantoren lidit eller riskerar att lida skada av den pastddda 6vertri-
delsen. Under f6rutsittning att den upphandlande myndigheten i 6vrigt iaktta-
git LOU:s bestimmelser och de grundliggande principerna 4r det normalt
mycket svirt for en leverantor att visa att den lidit skada av just den upphand-

> Proposal for a DIRECTIVE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE
COUNCIL on public procurement, COM(2011) 896 final.
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lande myndighetens val av forfarande, dvs. av just det faktum att upphand-
lingen genomférts som ett férhandlat férfarande. S3 linge den upphandlande
myndigheten férvissar sig om att genomfora forhandlingarna pa ett sitt som 4r
forenligt med de grundliggande principerna torde det dirfor normalt inte inne-
bira nigon okad risk att anvinda sig av ett forhandlat férfarande med forega-
ende annonsering jimfért med att genomfora ett dppet eller selektive forfa-
rande.

5. AVSLUTANDE SYNPUNKTER

Som framgitt inledningsvis 4r det manga som propagerar f6r 6kade mojligheter
till férhandling vid upphandlingar i den klassiska sektorn, och som framgér av
forslaget till nytt upphandlingsdirektiv finns det mycket som talar for att de har
blivict bonhérda. Samtidigt kan konstateras att forhandlingar i dagsliget dven i
de forhéllandevis manga fall di férhandlingar faktiske 4r tillitna — bade de ovan
beskrivna fallen i 4 kap. 2 § LOU och vid samtliga upphandlingar enligt 15 kap.
LOU - ir ovanliga. Det kan siledes tyckas att en del av problematiken med
“stela och byrédkratiska forfaranden” ligger hos de upphandlande myndighe-
terna sjilva, som inte utnyttjar de méjligheter till forhandling som trots allt star
till buds redan med nu gillande lagstiftning.

Vir bedomning ir dirfor att det 4r lingt ifrdn sikert act 6kade mojligheter
till forhandlingar verkligen kommer att leda till fler att fler forhandlade forfa-
randen genomfors. Det vore beklagligt om inte forhandlingsméjligheterna
framover skulle komma att utnyttjas i storre utstrickning, eftersom vi menar att
det finns ménga situationer da det dr bade juridiskt och inte minst affirsmissigt
motiverat att genomféra férhandlingar, och att bide upphandlande myndighe-
ter och leverantorer skulle tjina pa detta.
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