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Forord

En viktig forutsattning for en effektiv konkurrens &r att foretagen har
stabila och tydliga regler och att aktorerna far en réttssaker behand-
ling vid ifragasatta overtradelser av reglerna. Det géller inte minst
vid offentlig upphandling. Den offentliga sektorn annonserar arligen
uppskattningsvis omkring 40 000 upphandlingar av varor och
tjanster. Darutover gors ett mycket stort antal inkop direkt hos
leverantdrer utan konkurrensutsattning.

Vardet av inkdpen berdknas uppga till mellan 300 och 400 miljarder
kronor. Hur den offentliga upphandlingen fungerar kan darfér ha
stor betydelse for den offentliga sektorns kostnader.

Lansratterna far under vissa forutsattningar och efter ansokan fran
en leverantor prova om en upphandling har gjorts korrekt enligt
lagen om offentlig upphandling. P4 senare ar har antalet 6verprov-
ningsmal kraftigt 6kat.

Konkurrensverket har uppdragit at Advokatfirman Delphi & Co att
granska och analysera samtliga 6verprovningsmal i lansratterna
under forsta halvaret 2006. Syftet har varit att utifran en genomgang
av dessa mal redovisa vad leverantoren framst klagat pa, utfallet av
lansratternas provning och kvaliteten pa domarna. Advokatfirmans
redovisning av uppdraget aterfinns i kapitlen 1 - 5 i rapporten.
Genomgangen visar att det finns en rad problem vid offentlig upp-
handling. I rapporten lamnar Konkurrensverket forslag for att
atgarda problemen.

Stockholm i mars 2007

Claes Norgren
Generaldirektor
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Konkurrensverkets 6vervaganden och forslag

Det finns starkt stod for att en vl fungerande konkurrens leder till
en effektiv resursfordelning i samhallet och att inférande av konkur-
rens har stor betydelse for 6kad produktivitet och tillvaxt. Konkur-
rensen mellan aktorerna stimulerar utvecklingen av nya losningar
och produkter samt 0kar garantin for hog kvalitet och laga priser pa
varor och tjanster.

Dessa positiva effekter for samhallet och konsumenterna forutsatter
dock att marknadsaktdrerna ges forutsattningar att tavla pa lika vill-
kor. Viktiga medel for att hindra att konkurrensen satts ur spel ar
konkurrenslagsstiftningen och lagen om offentlig upphandling
(LOU). Bada regelverken bygger pa EG-lagstiftning.

De offentliga inkdpen berdknas svara for omkring en tredjedel av
den offentliga sektorns kostnader. Det &r saledes vasentligt for
samhaéllsekonomin och medborgare/konsumenter att inképen
utmarks av hog kvalitet och laga priser. Det forutsatter dock en
effektiv upphandling och en vil fungerande konkurrens.

Grundprinciper som styr offentlig upphandling ar lika och rattvis
behandling och icke-diskriminering av anbudssdkande och anbuds-
givare, oavsett nationalitet, samt anbud. Andra viktiga principer ar
omsesidigt erkannande av kompetens och intyg (vilket paverkar de
utlandska leverantdrernas anbudsmdjligheter), proportionalitet (ett
samband mellan stéllda krav och det som upphandlas) samt transpa-
rens eller Oppenhet. Det senare innebar i korthet att forfarandet vid
upphandlingen ar forutsebart och att det finns insyn och maojlighet
att kontrollera upphandlingsprocessen.

For ndarvarande galler att forvaltningsdomstol (forsta instans lans-
ratten) far, under pagdende upphandling och efter ansdkan fran en
leverantor, besluta att upphandlingen skall géras om ifall upphand-



laren har gjort fel enligt LOU. Ett alternativt beslut ar att upphand-
lingen far avslutas forst nar rattelse har gjorts.

Som framgar av denna rapport har pa senare ar antalet 6verprov-
ningsmal i namnda domstolar kraftigt 6kat. En del av 6kningen kan
forklaras med att leverantoren har getts forbattrade mojligheter att
senast tio dagar efter att bestdllaren beslutat om val av leverantor fa
beslutet provat av lansratten.

En vanlig framférd uppfattning bland upphandlande enheter &r att
leverantorer mycket eller alltfor ofta ”gar till” domstol for att fa
provat om upphandlingen gatt ratt till enligt LOU. Under forsta
halvaret 2006 har lansratterna avgjort 572 overprévningsmal. Dessa
motsvarar uppraknat for helar uppskattningsvis mellan 2 och 3
procent av totala antalet annonserade upphandlingar under ett ar.
Det kan inte gdarna anses vara en anmarkningsvard stor andel, inte
minst med hansyn till att det kan vara svart for upphandlande
enheter att alltid genomfora regelratta upphandlingar.

Vidare har upphandlande enheter framfort att 6kningen av 6ver-
provningsmalen beror pa — utover ovan namnda skal — att leveran-
torer i manga fall vander sig till domstol enbart for att stora konkur-
renter eller att man trots vetskapen om att man inte lamnat det
formanligaste anbudet &nda anmaler myndigheten till domstolen,
s.k. okynnesanmalningar. Denna rapport visar dock att lansratterna
s& ofta som i en tredjedel av domarna gett leverantoren ratt. Det
finns enligt den aktuella undersdkningen heller inget stod for att
okynnesanmalningar ar vanliga.



En rad statliga utredningar har visat att den offentliga upphand-
lingen behover vasentligt forbattras, vilket kan medfora stora
kostnadsbesparingar for samhallet.! Det rader stor enighet om att
bristerna bl.a. beror pa att upphandlande enheter i for liten utstrack-
ning har satsat pa en effektiv upphandlingsfunktion men dven att
upphandlingsreglerna inte alltid &r enkla att folja.

Av denna rapport framgar att i 6ver halften av de granskade
domarna under forsta halvaret 2006 har leverantoren klagat pa bris-
ter i forfragningsunderlaget, dvs. problemet tycks inte framst vara
reglerna i sig utan att bestéllaren har svart att stdlla andamalsenliga
krav pa produkter och leverantorer. En annan viktig slutsats som
dras av den aktuella granskningen &r att leverantorer som klagat pa
att en upphandlande enhet gjort avsteg fran forfragningsunderlaget
vid val av anbudsgivare har storre majlighet att vinna lansrattens
bifall &n om enheten gjort en felaktig jamforelse eller utvardering av
anbuden.

Det kan dven noteras att undersdkningen visar att antalet 6verprov-
ningar som ror bestéllarens anbudsutvardering har ett samband med
kunskapen hos leverantorerna om LOU. Leverantorer med begran-
sade kunskaper om lagen forefaller vara mer bendgna att klaga pa
bestallarens utvardering dn andra anbudsgivare. Leverantorerna har
allméant sett mycket att vinna pa att 6ka sin kunskap om upphand-
lingsreglerna.

I den allmdnna debatten framfors ofta att de sma foretagen bor fa
battre forutsattningar att bli leverantorer at staten, kommunerna och
landstingen. De sma foretagen kan bidra till en fungerande konkur-

1 Se bl.a. Upphandlingskommitténs, Bygg- och Fértroendekommissionens betankanden SOU
1999:139, SOU 2002:115 resp. SOU 2004:47; Riksrevisionens rapporter Statliga bolag och offent-
lig upphandling (RiR 2006:15) och Samordnade inkdp (RiR 2005:10) samt rapporterna
Smafoéretag och offentlig upphandling (R 2005:21) och Offentlig upphandling i EU och USA
(A2004:027) av NUTEK resp. ITPS (Institutet for tillvaxtpolitiska studier).



rens och en effektivare resursanvandning. Redovisade brister som
galler forfragningsunderlag kan sarskilt missgynna sma foretag.

LOU har varit i kraft i over tio ar. Efter sa lang tid bor den offentliga
upphandlingen kunna bedrivas effektivare dn vad som framkommer
av denna rapport. Konkurrensverket anser att det ar angelédget att
saval staten som kommuner och landsting satsar an mer pa utbild-
ning och information om offentlig upphandling for att battre garan-
tera att den offentliga sektorn gor formanliga inkop till nytta for det
allmédnna och medborgare eller konsumenter.

Det synes vara sarskilt viktigt att 6ka bestadllares kunskaper om hur
man bor utforma ett forfragningsunderlag med avseende pa krav pa
aktuella produkter och leverantorer for att fa en vl fungerande
konkurrens vid upphandlingen. Det senare ar en huvudforutsattning
for att den offentliga sektorn ska kunna gora formanliga inkop.

Konkurrensverket har i skrivelse till regeringen i oktober 2006

(dnr 582/2006) rubricerad ”Offentlig sektor — konkurrens for 6kad
effektivitet och tillvaxt” foreslagit en rad atgarder for att allméant sett
forbattra den offentliga upphandlingen. En del av forslagen galler en
effektivare statlig tillsyn. Den undersékning som redovisas i denna
rapport understryker vikten av att Konkurrensverkets forslag i
denna del genomfdrs.

Av rapporten framgar, vilket ar allvarligt i ett samhallsekonomiskt
perspektiv, att lansrdtterna i stor utstrackning bedomer samma réatts-
fragor helt olika och att domarna ar knapphandigt motiverade. For
narvarande finns heller inte en vél utvecklad rattspraxis. En bidra-
gande orsak till dessa forhallanden far anses vara nuvarande begran-
sade forutsattningar att fa lansrattsdomar provade i kammarratten.

Konkurrensverket foreslar att regeringen ser over domstolsstruk-
turen pa upphandlingsomradet. I ssmmanhanget bor dven ana-
lyseras vilka effekter den restriktiva tillimpningen av prévnings-
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tillstand har haft pa rattsutvecklingen och rattssakerheten. Genom
att skapa en mer enhetlig rattspraxis kan dven antalet 6verprov-
ningar minska.

De foreslagna atgarderna bor kunna bidra till en battre fungerande
konkurrens vid upphandlingen, en effektivare resursanvandning i
den offentliga sektorn och 6kad konsumentnytta.
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1 Sammanfattning

Lagen (1992:528) om offentlig upphandling, LOU, syftar till att for-
hindra att myndigheter och andra offentliga organ, s.k. upphand-
lande enheter, anvander offentliga medel till att snedvrida konkur-
rensen genom att diskriminera eller gynna vissa leverantorer, stilla
upp handelshinder eller genom att beakta andra ovidkommande
hansyn. Bestammelserna i LOU bidrar darigenom till att skapa
gynnsamma forutsattningar for en fungerande konkurrens, dvs. en
marknad dar saval upphandlande enheter som foretag och konsu-
menter far tillgang till produkter med hog kvalitet och laga priser.

Det ar dock vanligt att leverantorer anser att upphandlande enheter
inte har foljt reglerna i LOU. I dessa fall har leverantorerna ratt att
hos lansratten ansoka om att fa upphandlingen provad, genom s.k.
overprovning. Om lansratten anser att den upphandlande enheten
har brutit mot reglerna i LOU och att leverantoren genom over-
tradelsen lidit eller riskerat att lida skada, kan lansratten besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den skall rattas i nagot
avseende.

Av Domstolsverkets statistik framgar att antalet overprovningsmal
enligt LOU har 6kat konstant de senaste fem aren. Denna 6kning
beror till stor del pa att bestammelserna om 6verprévning andrades
den 1 juli 2002 till £6ljd av EG-domstolens dom i Alcatelmalet. Dessa
andringar har bl.a. inneburit att det blivit lattare att fa information
om resultatet av en upphandling och att ansdka om dverprévning.

Antalet avgoranden under den analyserade perioden, dvs. forsta
halvaret 2006, varierar nagot fran manad till mdnad men ar flest i
juni. Dock dr denna fordelning normal. Lansratterna avgor historiskt
sett fler mal i juni och december vilket méjligen beror pa stundande
ledigheter/semestrar. Vi dr 6vertygade om att en analys under ett
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helar inte hade lett till annat dn hogst marginella skillnader i
resultatet.

Av de 572 avgoranden (domar och beslut) fran forsta halvéaret 2006
som utgjort underlaget till denna rapport har lansratten beslutat att
upphandlingen skall rattas eller goras om i omkring 31 procent av
fallen. Omkring en tredjedel av de upphandlingar som 6verprovats
har saledes ansetts innehéalla sddana fel att den klagande leveran-
toren lidit eller riskerat att lida skada.

Det finns dock faktorer som talar for att den faktiska bifallsfrekven-
sen (det antal avgoranden som innebér en framgang for den
s0kande) sannolikt d4r hogre dan den formella bifallsfrekvensen (det
antal avgoranden som innebar att upphandlingen skall réttas eller
goras om). En sadan faktor ar att vissa avgoranden som formellt
redovisas som en forlust for leverantoren i praktiken utgor en
framgang.

Om t.ex. leverantoren yrkat att upphandlingen skall goras om och
den upphandlande enheten sjalvmant avbryter upphandlingen for
att paborja en ny upphandling avskrivs normalt malet, eftersom
syftet med leverantorens anstkan da anses ha forfallit. I formell
mening utgor ett sadant avskrivningsbeslut inte en framgéang for
leverantoren, trots att leverantdren uppnatt syftet med sin ansdkan
om Overprévning, dvs. att upphandlingen skall goras om. De pasta-
enden som ibland framfors att de skulle vara vanligt med s.k. okyn-
nesoverprovningar, dvs. narmast grundldsa ansdkningar om 6ver-
provning, forefaller d4ven vara 6verdrivna.

Utfallet av lansratternas avgoranden under den granskade perioden
framgar av diagrammet pa omstdende sida.
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I de fall lansratten beslutat att upphandlingen skall goras om har
leverantoren i de allra flesta fall anfort att forfragningsunderlaget
haft sddana brister att anbudsgivarna inte haft mojlighet att lamna
konkurrenskraftiga anbud. I samband med detta klagar leverantéren
normalt ocksa pa att den upphandlande enheten utvarderat anbuden
felaktigt. Det forekommer ocksa att leverantorer framfor att den
upphandlande enheten begatt fel vid beddmningen av anbuds-
givarnas ekonomi eller tekniska formaga, men det dr mindre vanligt
att detta leder till att lansratten beslutar att upphandlingen skall
goras om.

Ett utfall som inte &r lika vanligt som att upphandlingen skall goras
om dr att lansratten beslutar att upphandlingen far avslutas forst
efter rdttelse. I manga av de mal dér lansratten ansett det mest lamp-
ligt att besluta om réttelse har leverantoren, som grund for sitt
yrkande, anfort att den upphandlande enheten begatt fel vid
bedomningen av anbudsgivarnas ekonomi eller tekniska formaga.



14

Normalt ror det sig i dessa fall om att leverantoren anser att en
annan leverantor i upphandlingen, t.ex. den vinnande anbuds-
givaren, inte har uppfyllt nagot eller nagra av de obligatoriska kra-
ven, de s.k. skall-kraven. Sddana krav férkommer i alla upphand-
lingar och stalls bade pa leverantdrerna och pa féremalet for upp-
handlingen. Skall-kraven maste vara uppfyllda for att ett anbud skall
fa tas med i anbudsutvarderingen.

Av de avgoranden som omfattas av undersokningen enligt denna
rapport dr foljande grunder vanligast i en ansdkan om &verprovning.

e Brister i forfrdgningsunderlagets utformning

e Felaktig bedomning av huruvida skall-krav pa foremalet for
upphandlingen har varit uppfyllda (ofta avses konkurrenters
anbud)

e Felaktig bedomning av huruvida skall-krav pa leverantorerna
har varit uppfyllda (ofta rérande konkurrenterna)

e Felaktigheter i utvarderingen av anbuden

O FFU:s utformning

W Skall-krav lev.

m Skall-krav varan, tjansten,
bygg.

O Utvardering/prévning
anbuden.
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Fragor om forfragningsunderlaget blir ofta foremal for 6verprov-
ning. Detta beror i manga fall pa missforstand eller felaktiga for-
vantningar hos saval upphandlande enheter som leverantorer.

I manga fall kan dessa problem tillskrivas ett bristfalligt utformat
forfragningsunderlag, men det kan dven finnas andra forklaringar.
En sddan forklaring ar att upphandlande enheter och leverantorer
ofta utgar fran olika forutséttningar. Aven om framsteg gjorts under
senare ar talar undersokningen entydigt for att det kravs ytterligare
utbildningsinsatser riktade framst till upphandlande enheter, men
aven till leverantorer.

Det ar vanligt att leverantorer klagar pa den upphandlande enhetens
hantering av skall-krav rorande leverantdrerna (ca 31 procent av de
granskade avgdrandena). Sddana ansokningar har i 15 procent av de
granskade fallen lett till att lansratten beslutat att upphandlingen
skall rattas eller goras om. Det dr ocksa vanligt eller i ca 20 procent
av de granskade avgorandena, att leverantorer ansoker om over-
provning pa grund av att de 4r missnojda med den upphandlande
enhetens hantering av skall-krav for de aktuella varorna, tjansterna
eller byggentreprenadarbetena. Sddana ansokningar har i 65 procent
av de granskade fallen lett till att ldnsratten beslutat att upphand-
lingen skall réttas eller goras om.

Typiskt sett ror det sig har om att den upphandlande enheten och
den sokande har olika uppfattning om hur de uppstallda kraven
skall tolkas vilket kan, men inte behover, bero pa att kraven fatt en
otydlig eller tvetydig utformning. Det kan dven vara fraga om att
leverantorens uppfattning om den egna produktens kvalitet inte
overensstammer med de faktiska forhallandena. Det forefaller dock,
under alla forhéllanden, finnas ett betydande utrymme for forbatt-
ringar av de krav som stélls vid upphandlingar.

Upphandlande enheters anbudsutvardering blir ofta foremal for
overprovning. Det dr i dessa fall vanligt att leverantoren anfor att
utvarderingen inte genomforts pa det satt som forespeglats i forfrag-
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ningsunderlaget. Det ar ocksa vanligt att leverantdren anfor att det
egna anbudet fatt en alltfor negativ bedomning jamfort med det
vinnande anbudet, alternativt att det vinnande anbudet fatt en alltfor
positiv beddmning jamfort med det egna anbudet.

I detta avseende kan man maérka en skillnad mellan leverantorer
med goda kunskaper om LOU och leverantorer som saknar sadana
kunskaper. Leverantorer med begransade kunskaper om LOU
forefaller vara mer benédgna att klaga pa hur den upphandlande
enheten podngsatt eller pa annat sitt jamfort anbuden med varandra.
Leverantorer med goda kunskaper om lagen klagar diaremot i hogre
utstrackning pa att den upphandlande enheten gjort avsteg fran
forfragningsunderlaget.

Granskningen visar ocksa att det ar mer sannolikt att en ansokan
som grundas pa att den upphandlande enheten gjort avsteg fran
forfragningsunderlaget leder till framgang an en ansdkan som grun-
das pa att enheten gjort en felaktig jamforelse mellan anbuden.

Den statliga Upphandlingsutredningen 2004 (dir 2004:47), vars
huvuduppgift var att inforliva nya EG-regler pa upphandlings-
omradet i svensk ratt, skulle dven ta stallning till om en s.k. preklu-
sionsfrist bor inforas vid upphandling. En preklusionsfrist innebar
att den leverantor som vill ansdka om Overprovning av ett visst steg i
upphandlingsprocessen, t.ex. forfragningsunderlagets utformning,
maste gora det inom viss tid. Om sd inte sker prekluderas leveran-
torens ratt att ansoka om overprovning, dvs. rétten till 6verprovning
av den aktuella fasen i upphandlingen upphor.

Eventuella felaktigheter i forfragningsunderlaget upptacks dock ofta
forst nar anbudsgivarna tar del av resultatet av upphandlingen,
eftersom det dessforinnan inte alltid statt klart hur den upphand-
lande enheten avsett att tolka och tillampa forfragningsunderlaget.
Granskningen visar att detta far till fo6ljd att leverantorer ofta klagar
bade pa forfragningsunderlagets utformning och pa hur anbuds-
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utvarderingen genomforts. Denna tendens ger stod at Upphand-
lingsutredningens slutsats att nackdelarna med en preklusionsfrist
overvager fordelarna. Upphandlingsutredningens bedomning att
nagon preklusionsfrist inte bor inforas forefaller darfor vara val
avvagd.

Utover de grunder {or 6verprovning som namnts ovan har vid
granskningen d@ven framkommit ett antal andra grunder som
bedomts vara av intresse att belysa inom ramen fér undersokningen.

Uteslutningsprévning

e LOU:s tillamplighet

e Tilldelningsbeslutet

e Anbudslamnande

¢ Upphandlande enhets beslut att avbryta pagaende upphandling
e Miljokrav och sociala krav

e Ramavtal

Det faktum att olika typer av sociala krav och miljokrav sillan blir
foremal for overprévning kan forklaras pa olika sétt. Dels stéller de
upphandlande enheterna kanske endast undantagsvis krav som ar sa
hoga att leverantorerna har svart att uppfylla dem, dels kan det vara
sa att leverantorernas privata kunder redan stéller sa hoga krav att
leverantorerna inte har nagra svarigheter att uppfylla de upphand-
lande enheternas krav. Pa vilket satt det forhaller sig i detta avseende
kan dock inte faststéllas baserat pa de avgéranden som utgor
underlaget for denna rapport, eftersom inget avgorande under
perioden ror diskriminerande sociala krav eller miljokrav.

Det bor framhallas att médnga av de granskade avgodrandena pa ett
tydligt satt redovisar skilen for avgorandet och de 6vervaganden
lansratten gjort. Det skall ocksa betonas att riktigheten i de enskilda
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avgorandena inte ifrdgasatts i denna rapport. Emellertid star det mot
bakgrund av den gemomfdrda granskningen klart att en stor andel
av lansratternas avgoranden ar mer eller mindre knapphandigt
motiverade och att det foreligger patagliga skillnader mellan olika
lansratters bedomning av samma rattsfragor.

Dartill kommer att lansratterna i manga fall hanvisar till bestimmel-
seril kap. LOU trots att det av materialet framgar att det ror sig om
en upphandling under troskelviardena enligt 6 kap. LOU dar dessa
bestammelser inte ar tillampliga. Detta utgor ett allvarligt rattsaker-
hetsproblem och skapar osdkerhet for saval upphandlande enheter
som leverantorer. Denna osdkerhet genererar sannolikt kostnader for
samhallet i form av onddiga overprovningar, dels for att upphand-
lande enheter har svart att bedoma rattslaget, dels for att leveran-
torer inte vet vad de har rétt att forvanta sig av de upphandlande
enheterna.

Ett satt att minska detta problem skulle kunna vara att forsoka
astadkomma en mer enhetlig rattspraxis pa upphandlingsomradet,
t.ex. genom att koncentrera overprovningsmalen till ett fatal lans-
ratter under varje kammarratt. En fordel for utvecklingen av praxis
vore ocksa att, i vart fall under en 6vergangstid, avskaffa kravet pa
provningstillstand i kammarratten.
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2 Bakgrund, syfte och genomférande

2.1 Bakgrund och syfte

Lagen (1992:528) om offentlig upphandling, LOU, syftar till att for-
hindra att myndigheter och andra offentliga organ, s.k. upphand-
lande enheter, anvander offentliga medel till att snedvrida konkur-
rensen genom att diskriminera eller gynna vissa leverantorer, stélla
upp handelshinder eller genom att beakta andra ovidkommande
héansyn. Bestaimmelserna i LOU bidrar darigenom till att skapa
gynnsamma forutsattningar for en fungerande konkurrens, dvs. en
marknad dar saval upphandlande enheter som foretag och konsu-
menter far tillgang till produkter med hog kvalitet och laga priser.

Det ar dock vanligt att leverantorer anser att upphandlande enheter
inte har foljt reglerna i LOU. I dessa fall har leverantorerna ratt att
hos lansratten ansoka om att fa upphandlingen provad, genom s.k.
overprovning. Om ldnsratten anser att den upphandlande enheten
har brutit mot reglerna i LOU och att leverantéren genom &ver-
tradelsen lidit eller riskerat att lida skada, kan lansratten besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den skall rattas i nagot
avseende.

Antalet 6verprovningsmal enligt LOU har 6kat konstant de senaste
fem aren. Domstolsverket fOr statistik Over antalet overprovningsmal
ilansratterna. Av denna statistik framgar dock endast antalet
inkomna respektive avgjorda mal. For narvarande saknas saledes
tillforlitlig statistik av kvalitativ natur.

Konkurrensverket har gett Advokatfirman Delphi & Co KB i
uppdrag att sammanstélla och analysera de 6verprovningsmal som
avgjorts av lansratterna under det forsta halvaret 2006.
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Det overgripande syftet med projektet har varit att, efter samman-
stillning av lansratternas avgoranden, gora en kvalitativ analys av
materialet vilken Konkurrensverket kan anvanda inom ramen for sitt
arbete med att fraimja en effektiv konkurrens i saval offentlig som
privat sektor till nytta for det allmanna och konsumenterna. Ett
annat syfte har varit att fa en nyanserad debatt om leverantorernas
ansOkningar om 6verprovning av offentliga upphandlingar och att fa
ett battre underlag for politiska beslut och prioriteringar pa
upphandlingsomradet.

2.2 Genomfbrande

Underlaget till denna rapport utgors av avgoranden, enligt LOU,
fran lansratterna under det forsta halvaret 2006. Med avgéranden
avses lansratternas domar och slutliga beslut (mer om dessa begrepp
nedan i avsnitt 3). Sett ur ett statistiskt perspektiv motsvarar varje
avgorande ett mal (dvs. ett madlnummer), vilket innebar att det bero-
ende pa omstiandigheterna i det enskilda fallet kan finnas mer an ett
avgorande rorande en viss upphandling. Sa kan t.ex. vara fallet om
flera leverantorer ansokt om overprovning av samma upphandling,
eller om flera upphandlande enheter genomfdrt en samordnad upp-
handling, dvs. gemensamt genomfort en upphandling.

Avgorande for urvalet har varit datum for avgorande, oavsett nér
ansOkan om Overprévning gjorts. Avgorandena har inhdmtats fran
Namnden for offentlig upphandling, NOU, som for narvarande &r
tillsynsmyndighet for den offentliga upphandlingen i Sverige. Enligt
de handlaggningsrutiner som galler for de allmédnna forvaltnings-
domstolarna skall NOU tillstéllas ett exemplar av alla domar och
slutliga beslut i 6verprévningsmal.

Malsattningen har varit att underlaget skall omfatta samtliga
lansrattsavgoranden under den aktuella perioden. Sedan tidigare dr
det dock ként att ett fatal avgoranden inte kommer NOU tillhanda.
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Att sa ar fallet framgéar vid en jamforelse mellan antalet avgoranden
inkomna till NOU och faktiska antalet avgjorda éverprévningsmal
enligt Domstolsverkets statistik. Denna rapport omfattar saledes
avgorandena fran lansratterna under det forsta halvaret 2006 med
undantag for dem som inte kommit NOU tillhanda.

Samtliga avgdranden som utgor underlaget for denna rapport har
granskats av jurister verksamma inom Delphi & Co:s kompetens-
grupp for EU- konkurrensrétt och offentlig upphandling och sam-
manstallts enligt en pa forhand faststidlld mall. Denna innehaller
kriterier for sortering av avgorandena utifran de fragor som varit
foremal for provning i respektive mal. Denna sortering har sedan
legat till grund for den kvantifiering av underlaget som redovisas
i kapitel 5.

Det avslutande avsnittet med generella slutsatser ar baserat framst
pa vad som framkommit vid sammanstallningen av de avgéranden
som utgor underlaget for rapporten, men dven pa Delphi & Co:s
erfarenheter av arbetet med réttsfall m.m. inom omradet offentlig
upphandling.

Rapporten har utarbetats av Kristian Pedersen och Michael Juhlin
under ledning av Anna Ulfsdotter Forssell, som &r deldgare i den
namnda advokatfirman och ansvarig for dess kompetensgrupyp for
EU-konkurrensratt och offentlig upphandling.
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3 Lagen om offentlig upphandling

Lagen om upphandling, LOU, tradde i kraft den 1 januari 1994 som
en direkt foljd av Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen
(EU). Bestaimmelserna i LOU bygger huvudsakligen pa EG-direktiv i
de delar som galler for upphandling dver vissa s.k. troskelvarden.:
De delar av LOU som galler f6r upphandlingar under troskel-
vardena och for upphandling av s.k. B-tjansters liknar i mangt och
mycket bestimmelserna for upphandling 6ver troskelvdardena, men
har delvis utformats med dldre svenska upphandlingsbestimmelser
som forebild.: Dessutom galler samma grundlaggande principer vid
all upphandling, savél 6ver som under troskelvardena.

Enligt EG-domstolens praxis har de flesta bestaimmelserna i upp-
handlingsdirektiven s.k. direkt effekt. Detta innebér att bestammel-
serna kan aberopas av enskilda leverantorer i de svenska dom-
stolarna, oavsett om bestammelserna inforlivats korrekt i den
svenska lagstiftningen.s Vid eventuella skillnader mellan upphand-
lingsdirektiven och LOU har darfor i normalfallet bestimmelserna i
upphandlingsdirektiven foretrade framfor de svenska reglerna.

Syftet med de EG-direktiv som ligger bakom LOU ér att bidra till
forverkligandet av EU:s inre marknad genom att motverka hinder
mot den fria rorligheten for varor och tjanster. Dessutom skall direk-
tiven framja den gransoverskridande handeln genom att ge réttsligt

2 Géllande troskelvéarden framgar av forordning (2000:63) om troskelvarden vid offentlig
upphandling.

3 A-janster ar sidana tjanster som ar fortecknade i avdelning A i bilagan till LOU och som av
tradition ansetts lampa sig vil for gransoverskridande handel, t.ex. underhall och reparation
av motorfordon, landtransporter, finansiella tjanster, fastighetsforvaltning etc. B-tjanster ar
sadana tjanster som ar fortecknade i avdelning B i bilagan till LOU och som pa motsvarande
satt ansetts mindre val lampade for gransdverskridande handel, t.ex. hotell- och restaurang-
jdnster, sdkerhets- och bevakningstjanster, hélso- och sjukvardstjénster etc.

4 Framst upphandlingsférordningen (1986:366)
5Mal C-76/97 Togel
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skydd at leverantorer som ar etablerade i en medlemsstat och som
vill erbjuda varor, tjanster eller bygg- och anldggningsarbeten at
offentliga organ, upphandlande enheter, i en annan medlemsstat.e

Syftet med LOU ar med andra ord inte i forsta hand att sdkerstalla
att den offentliga sektorn gor bra affarer vid kop av varor, tjanster
och byggentreprenader, utan att forhindra att offentliga medel
anvands till att snedvrida konkurrensen genom diskriminering eller
gynnande av vissa leverantorer, uppstdllande av handelshinder eller
beaktande av andra ovidkommande hansyn. Daremot férvéantas den
fria rorligheten pa den inre marknaden i férlangningen leda till en
sund konkurrens och darmed till att saval foretag och upphandlande
enheter som konsumenter far tillgang till produkter av hog kvalitet
till formanliga priser.

Bestammelserna i LOU ar indelade i sju kapitel. Till LOU hor ocksa
en bilaga bestdende av tre olika delar.

e 1 kap. innehaller definitioner och grundlaggande bestimmelser
som giller for all upphandling

e 2 kap. innehaller bestimmelser om upphandling av varor over
troskelvardena.

e 3 kap. innehaller bestimmelser om upphandling av byggentre-
prenader over troskelvardena.

e 4 kap. innehaller bestimmelser om upphandling av varor, tjans-
ter och byggentreprenader som gors av upphandlande enheter i
de s.k. forsorjningssektorerna over troskelvardena.

e 5kap. innehaller bestammelser om upphandling av A-tjanster
over troskelvardena.

6 Se bl.a. mal C-380/98 University of Cambridge och mal C-19/00, SIAC Construction.
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e 6 kap. innehaller bestimmelser om upphandling av varor, bygg-
entreprenader samt A-tjanster under troskelvardena och B-tjans-
ter oavsett varde. Darutover innehaller 6 kap. bestammelser om
forsvarsupphandling och annan upphandling som ror rikets
sakerhet och som darfor omfattas av sarskilda bestimmelser.

e 7 kap. innehaller bestaimmelser om de s.k. rdattsmedlen, dvs. 6ver-
provning och skadestand, och om tillsynen 6ver den offentliga
upphandlingen.

e Avdelning A i bilagan bestar av en forteckning 6ver sddana tjans-
ter som av tradition ansetts lampa sig val for gransoverskridande
handel, s.k. A-tjanster.

e Avdelning B i bilagan innehaller en forteckning over tjanster som
pa motsvarande sdtt ansetts lampa sig mindre val for granséver-
skridande handel, s.k. B-tjanster.

e Avdelning Cibilagan innehaller en férteckning 6ver byggnads-,
anlaggnings- och installationsarbeten.

3.1 Begreppet upphandling

Upphandling innebér enkelt uttryckt tilldelning av offentliga kon-
trakt, s.k. upphandlingskontrakt. LOU:s bestammelser styr hur
offentliga aktorer skall agera nar de valjer vilken leverantor de skall
inga avtal med. Med upphandling avses enligt definitionen i LOU
upphandlande enheters kop, leasing, hyra eller hyrkép av varor,
byggentreprenader eller tjanster (1 kap. 5 §). Upphandling &r séledes
endast anskaffningar som gors av upphandlande enheter. LOU ar
inte tillamplig da upphandlande enheter séljer eller hyr ut varor,
tjanster eller byggentreprenader.

Begreppet upphandlingskontrakt dr avsett att tolkas extensivt. Det
omfattar alla former av ekonomiskt matbar ersattning som en upp-
handlande enhet betalar till en leverantor, och alla olika satt pa vilka
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en leverantor, i utbyte mot ersattning, levererar varor till en upp-
handlande enhet, samt utfor tjanster eller bygg- och anlaggnings-
arbeten for en upphandlande enhets rakning. Ett avtal maste saledes,
for att anses vara ett upphandlingskontrakt, innehalla dmsesidiga
forpliktelser. Ensidiga utfastelser utan krav pa motprestation, t.ex.
gavor, omfattas darfor inte av LOU. Daremot omfattas bytesavtal,
eftersom det vid byten sker ett utbyte av ekonomiskt méatbara
prestationer.

Det avgorande for om en transaktion innebar tilldelning av upp-
handlingskontrakt dr enligt EG-domstolens praxis transaktionens
faktiska innebord och inte dess yttre form.” Vad parterna véljer att
kalla sitt avtal saknar betydelse; d@ven transaktioner som parterna
inte bendmner kop, leasing, hyra eller hyrkop omfattas av LOU om
den faktiska inneborden av transaktionen ar att leverantoren, mot
nagon form av ekonomiskt méatbar ersattning, levererar varor eller
utfor tjanster eller bygg- och anldaggningsarbeten f6r den upphand-
lande enhetens rakning.

3.2 Upphandlande enheter

De organisationer som skall f6lja LOU benamns upphandlande
enheter. I LOU gors atskillnad mellan upphandlande enheter i den
s.k. klassiska sektorn och upphandlande enheter i de s.k. forsorj-
ningssektorerna.

3.2.1 Klassiska sektorn

Den klassiska sektorn utgors av offentlig sektor (i traditionell bemar-
kelse) samt av organisationer som dr nara knutna till den offentliga

7 Mal C-399/98 Ordine degli Architetti
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sektorn. Upphandlande enheter i den klassiska sektorn ar enligt
1 kap. 5§ LOU:

e statliga, kommunala och andra myndigheter, beslutande férsam-
lingar i kommuner och landsting, och

e Svenska kyrkans forsamlingar och kyrkliga samfalligheter, dock
endast i fraga om verksamhet som bedrivs enligt begravnings-
lagen.s

Dessutom dr, enligt 1 kap. 6 § LOU, sadana bolag, foreningar, sam-
falligheter och stiftelser som har inréttats i syfte att tacka behov i det
allméannas intresse upphandlande enheter, under férutsattning att
det aktuella behovet inte dr av industriell eller kommersiell karaktar.
Dessutom kravs for att en sidan organisation skall vara upphand-
lande enhet att:

e kapitalet huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet, eller

e upphandlingen star under statlig eller kommunal tillsyn eller en
tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller

e styrelsen till mer dn halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

I den grupp som definieras i 1 kap. 6 § LOU aterfinns bl.a. vissa stat-
liga bolag och flertalet kommun- och landstingsdgda bolag. Vid
bedomningen av om de behov som en organisation tillgodoser ar av
industriell eller kommersiell karaktar ar det enligt EG-domstolen

8 NOU har i en skrivelse till regeringen (dnr 2004/0040-29) papekat att LOU:s reglering av
Svenska kyrkans status som upphandlande enhet forefaller sta i strid med EG-direktiven om
offentlig upphandling. Skrivelsen finns pa www.nou.se.
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nodvandigt att undersoka samtliga faktiska och rattsliga forutsatt-
ningar for organisationens verksamhet.

Négot forenklat uttryckt ar de upphandlande enheter som avses i

1 kap. 6 § LOU organisationer som har en nara relation till det offent-
liga och pa grund av denna relation inte behdver agera marknads-
massigt vid sin upphandling for att 6verleva, t.ex. for att de har
offentlig finansiering, for att de genom uttryckliga eller underfor-
stddda garantier fran det offentliga inte bar den ekonomiska risken
for sin verksamhet eller for att de verkar pa en marknad utan
konkurrens.

3.2.2 FOrsorjningssektorerna

Upphandlande enheter i de s.k. forsorjningssektorerna ar, enligt
4 kap. 1 § LOU, organisationer, saval offentliga som privata, som
bedriver verksamhet inom

o  drift eller tillhandahéllande av fasta nat i syfte att betjana allman-
heten i fraga om produktion, transporter, distribution eller for-
sOrjning med dricksvatten, elektricitet, gas eller varme eller av
leverans av sddana nyttigheter till fasta nat,

e utnyttjande av mark- eller vattenomraden for prospektering eller
utvinning av olja, gas, kol eller andra fasta bréanslen eller {or
tillhandahéllande av terminaler, flygplatser eller hamnanlagg-
ningar,

e drift av ndt i syfte att betjana allmadnheten i fraga om transporter
med jarnvag, sparvag, tunnelbana, buss, tradbuss eller linbana,

9 Se bl.a. mal C-373/00 Adolf Truley och mal C-18/01 Korhonen.
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e drift eller tillhandahallande av ett allmant telekommunikations-
nat eller tillhandahallande av en eller flera allmanna telekommu-
nikationstjanster.

Vid upphandlingar 6ver troskelvardena, som gors for sddan verk-
sambhet, skall 4 kap. LOU tillampas. For upphandling under troskel-
vardena och upphandling av B-tjanster, oavsett varde, skall 6 kap.
LOU tillimpas. Aven den som normalt sett &r upphandlande enhet i
den klassiska sektorn skall tillampa forsorjningssektorernas regler
vid upphandling f6r ndgon av de ovan beskrivna verksamheterna
(t.ex. en kommun som bedriver kollektivtrafikverksamhet i ndimnd-
form). Vid upphandling f6r annan verksamhet skall sidana enheter
tillampa den klassiska sektorns regler.

Till de upphandlande enheterna i forsorjningssektorerna raknas
emellertid dven privata organisationer som bedriver nagon av de
aktuella verksamheterna (t.ex. privata energibolag). Vid upphand-
ling som gors for sddan verksamhet skall dessa enheter tillimpa for-
sOrjningssektorernas regler. Eventuell annan verksamhet som sddana
enheter bedriver omfattas dock inte av bestimmelserna i LOU.

Bestammelserna for forsorjningssektorerna ar mer flexibla an
bestimmelserna for den klassiska sektorn. Forhandlingar ar t.ex.
tillatna i storre utstrackning vid upphandling inom forsorjnings-
sektorerna an vid upphandling inom den klassiska sektorn.

10 Organisationer som &r verksamma inom telekommunikationssektorn ar dock numera, till
foljd av ett beslut som EG-kommissionen fattat med stod av artikel 8.2 i férsorjningsdirektivet
(93/38/EEG), undantagna fran bestimmelserna i 4 kap. LOU, dvs. de &r inte upphandlande
enheter, till den del deras verksamhet bestar av drift eller tillhandahallande av ett allmant
telekommunikationsnit eller tillhandahallande av en eller flera allmdnna telekommunika-
tionstjanster. Den svenska lagstiftaren har dock annu inte gjort nagon foljdandring i LOU med
anledning av detta beslut.
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3.3 Grundlaggande krav pa en upphandling

Det huvudsakliga syftet med LOU och de bakomliggande upphand-
lingsdirektiven dr, som namnts ovan, att sakerstélla att offentliga
medel inte anvénds till att diskriminera eller gynna vissa leveran-
torer, uppstalla handelshinder eller pa annat sitt ta ovidkommande
hansyn. 11 kap. 4 § LOU foreskrivs darfor att all upphandling skall
goras med utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och
aven i Ovrigt genomforas affarsmassigt. Dessutom ar upphandlande
enheter skyldiga att iaktta vissa grundlaggande EG-réttsliga prin-
ciper. Dessa principer har, pa grundval av bestimmelserna i EG-for-
draget, utvecklats i EG-domstolens rattspraxis.

e Icke-diskrimineringsprincipen innebar ett férbud mot att diskri-
minera leverantdrer pa grund av deras nationalitet (medborgar-
skap, etablerings- eller verksamhetsland).

e Likabehandlingsprincipen, som ar néra beslaktad med icke-
diskrimineringsprincipen, innebar att leverantorer skall
behandlas lika och utan ovidkommande hansyn. En upphand-
lande enhet far inte gynna eller missgynna vissa leverantorer,
t.ex. genom att stdlla diskriminerande krav.

e Transparensprincipen innebar att upphandlingar skall praglas av
Oppenhet och forutsebarhet. Den upphandlande enheten far t.ex.
inte under upphandlingens gang andra forutsattningarna for
upphandlingen.

e Proportionalitetsprincipen innebar att, t.ex. ett krav som stalls
vid upphandling, inte far g& utéver vad som dr nédvandigt for
den aktuella upphandlingen. Dessutom maste de krav som stalls
vara effektiva, dvs. majliga att kontrollera och dgnade att leda till
att det avsedda syftet uppnas.
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e Principen om 0msesidigt erkdnnande innebar att en medlems-
stats myndigheter adr skyldiga att erkdnna och acceptera hand-
lingar, t.ex. betyg, intyg och certifikat, som utfardats av behoriga
myndigheter i de andra medlemsstaterna.

Det fortjanar att papekas sarskilt att de grundldggande principerna
galler gentemot alla leverantorer, dven sddana som inte deltagit i den
aktuella upphandlingen. En upphandlande enhet far darfor t.ex. inte
under upphandlingens géng forandra villkoren for upphandlingen
eftersom leverantorer som inte haft mojlighet att limna anbud pa de
ursprungliga villkoren, men hade kunnat lamna anbud pa de nya
villkoren, da utestdngs fran att lamna anbud.

3.4 Kvalificeringsfasen — krav som far stallas pa
leverantorerna

I den s k. kvalificeringsfasen ingar normalt tva moment, uteslut-
ningsprovning och leverantorskvalificering. Bada dessa moment
syftar till att bedoma om leverantoren klarar av att genomfora det
aktuella upphandlingskontraktet.

3.4.1 Uteslutningsprévning

Under uteslutningsprovningen kontrollerar den upphandlande
enheten om det finns grund for att utesluta ndgon av leverantdrerna
fran upphandlingen. Provningen gors mot bakgrund av de s.k.
uteslutningsgrunderna i LOU. En leverantor kan, enligt 1 kap. 17 §
LOU, uteslutas fran deltagande i upphandling 6ver troskelvardena
om leverantoren

e arikonkurs eller likvidation, dr under tvangsforvaltning eller ar
foremal for ackord eller tills vidare har installt sina betalningar
eller ar underkastad naringsforbud
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e ar foremal for ansdkan om konkurs, tvangslikvidation, tvangs-
forvaltning, ackord eller annat liknande forfarande

e ar domd for brott avseende yrkesutovningen enligt lagakraft-
vunnen dom

e har gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen och den
upphandlande enheten kan visa detta

e inte har fullgjort sina aligganden avseende socialférsakrings-
avgifter eller skatt i det egna landet eller i det land dar upphand-
lingen sker, eller

e inagot vasentligt hinseende har latit bli att lamna begarda
upplysningar eller lamnat felaktiga upplysningar.

Den upphandlande enheten far darutdver begara att en leverantor
visar att han ar registrerad i det land dar han driver verksamhet
enligt landets regler om aktiebolags- eller handelsregister eller
liknande register.

Motsvarande uteslutningsgrunder for upphandling under troskel-
vardena aterfinns i 6 kap. 9 § LOU. Upphandlande enheter ar dock
inte skyldiga att tillampa uteslutningsgrunderna, utan kan valja att
tilldela kontrakt d@ven t.ex. till en anbudsgivare som ar foremal for
ansOkan om konkurs. Likabehandlingsprincipen gor dock att
uteslutningsgrunderna maste tillampas lika for alla leverantdrer i en
upphandling.

3.4.2 Leverantorskvalificering

Syftet med att stdlla krav pa leverantorerna (s.k. kvalificeringskrav)
ar att bedoma leverantorernas tekniska formaga och kapacitet samt
ekonomiska och finansiella stallning. Syftet med leverantorskvali-
ficeringen ar med andra ord inte att hitta den leverantér som har
mest erfarenhet eller storst ekonomisk styrka utan att identifiera de
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leverantorer som har tillrdcklig erfarenhet och ekonomisk styrka for
att utfora det aktuella uppdraget, dvs. tillracklig erfarenhet och
ekonomisk styrka for att kunna tillgodose den upphandlande
enhetens behov.n

Vid leverantorskvalificeringen far inte nagon relativ bedomning av
leverantdrerna goras. Antingen bedoms en leverantor klara av att
genomfora det aktuella kontraktet, eller ocksd bedoms han inte klara
av det. Av proportionalitetsprincipen foljer ocksa att den upphand-
lande enheten inte far krdva mer eller nagot annat av leverantorerna
an vad som ar nodvandigt for att bedoma om de klarar av att
genomfora det aktuella kontraktet.

Av 1 kap. 18 § 2 st. LOU framgar att upphandlande enheter i den
klassiska sektorn, vid upphandling over troskelvardena, i annonsen
om upphandling eller i inbjudan till anbudsgivning skall ange vilka
bevis som behovs for att styrka en leverantors finansiella och ekono-
miska stédllning samt tekniska formaga och kapacitet. Upphandlande
enheter har dock ingen skyldighet att kontrollera en leverantor i
namnda avseenden. I praktiken gors dock en sadan kontroll i de
flesta upphandlingar.

De bevis som den upphandlande enheten far efterfraga framgar av
forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling. Férord-
ningen ar dock endast tillamplig vid upphandlingar 6ver troskel-
vardena i den klassiska sektorn. Nagra motsvarande bestammelser
aterfinns inte i 6 kap. LOU. Vid upphandlingar enligt detta kapitel ar
upphandlande enheter darfor endast skyldiga att folja bestammel-
serna i EG-fordraget och de grundlaggande gemenskapsrattsliga
principerna nér de faststaller kraven pa leverantorerna och de bevis
som leverantorerna skall ge in. Detsamma géller, saval over som
under troskelvdrdena, for upphandlande enheter i forsorjnings-
sektorerna.

11 NOU:s yttrande, dnr 2005/0088-29
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3.5 Utvarderingsfasen

Vid anbudsutvarderingen kontrollerar den upphandlande enheten
inledningsvis om anbuden uppfyller de krav som uppstallts i for-
fragningsunderlaget. Enheten kontrollerar da dels om anbuden upp-
fyller de formella kraven, dvs. om de innehaller alla de uppgifter
som efterfragats, om anbudsgivarna angivit att de accepterar de
kommersiella villkoren etc., dels en kontroll av om det som offereras,
dvs. de varor, tjanster eller byggentreprenader som erbjuds, uppfyl-
ler forfragningsunderlagets krav pa foremalet for upphandlingen.
Den upphandlande enheten bedomer darefter vilket anbud som, mot
bakgrund av den utvarderingsgrund som angivits i forfragnings-
underlaget, ar bast och skall antas.

Vid tillampning av utvarderingsgrunden lagsta pris skall det anbud
antas som uppfyller alla forfragningsunderlagets krav, och som har
lagst pris. Vid tillampning av denna utvarderingsgrund gors det
saledes inte nagon beddmning av vilket anbud som bast uppfyller
ovriga krav i forfrdgningsunderlaget. Anbudsgivarna far med andra
ord inte nagra “extra poang” om deras anbud &r battre dn de krav
som den upphandlande enheten stallt upp. Antingen uppfyller ett
anbud kraven och gar da vidare till en jamforelse baserad pa pris,
eller ocksa uppfyller anbudet inte kraven och maste forkastas. Vid
tillampning av utvdarderingsgrunden lagsta pris ar det sédledes endast
priset som ar utslagsgivande vid anbudsutvarderingen.

Om utvarderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
anvands, skall det anbud antas som uppfyller alla forfragnings-
underlagets krav och som vid en relativ beddmning mellan anbuden,
med hjalp av de i forfragningsunderlaget angivna utvarderingskri-
terierna, dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Vid tillampning av
denna utvarderingsgrund skall den upphandlande enheten séledes
beddma anbuden och tilldela anbudsgivarna podang efter hur val de
uppfyller kriterierna.
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Ju béttre ett anbud uppfyller ett kriterium, desto formanligare
bedémning gors av anbudsgivaren, med avseende pa det kriteriet.
Vinner gor den anbudsgivare som efter att poang tilldelats for
samtliga kriterier, och eventuellt raknats om med ledning av den
relativa vikt som respektive kriterium kan ha asatts, har den bésta
sammanlagda poangen.

Den upphandlande enheten far endast tillampa de utvarderings-
kriterier som angivits i forfragningsunderlaget. Eventuella extra
erbjudanden och andra mervarden som ett anbud kan innehalla far
inte beaktas om de inte efterfragats i forfragningsunderlaget och
ryms inom ramen fOr utvarderingskriterierna.

3.6 Upplysningar om resultatet av en upphandling

3.6.1 Upplysningar till leverantérer som har deltagit i
upphandlingen

Nar den upphandlande enheten fattat beslut om vilken leverantors
anbud som skall antas, det s.k. tilldelningsbeslutet, skall enheten
lamna upplysningar till alla anbudssokande och anbudsgivare om
beslutet och skélen for beslutet (1 kap. 28 § 1 st.). Syftet med denna
upplysningsskyldighet &r att de leverantorer som deltagit i en upp-
handling skall kunna bedoma huruvida deras anbud respektive
ansOkningar blivit korrekt hanterade. Nar upplysningarna lamnats
borjar en tidsfrist pa tio dagar 16pa. Under denna tidsfrist kan leve-
rantorer som anser att upphandlingen inte har skotts korrekt ansoka
om Overprévning av upphandlingen i lansratten.

Av forarbetena till 1 kap. 28 § LOU framgar att upplysningarna skall
lamnas i sa ndra anslutning till att tilldelningsbeslutet fattas som
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mojligt.> Den tidsfrist, under vilken upphandlingen kan provas av
allman forvaltningsdomstol, borjar 16pa forst nar upplysningar lam-
nats. Det ar emellertid viktigt att den upphandlande enheten utfor-
mar upplysningarna om tilldelningsbeslutet pa ett sddant satt att det
verkligen framgar vilka omstandigheter som legat till grund for
beslutet att anta ett visst anbud.

Alltfor intetsigande upplysningar kan innebéra att den upphand-
lande enheten inte anses ha uppfyllt sin upplysningsskyldighet. Den
upphandlande enheten maste darfor tydligt redovisa hur utvar-
deringen genomforts. Om anbudet antagits pa den grunden att det
haft lagst anbudspris ar det dock tillrackligt att redovisa detta i
upplysningarna om tilldelningsbeslutet. Det ar inte nodvandigt att
dessutom ange anbudspriset. Den upphandlande enheten far sjdlv
valja i vilken form upplysningarna skall lamnas.

Det ar dock den upphandlande enheten som har bevisbérdan for att
upplysningarna lamnats. Det ar darfor lampligt att upplysningarna
lamnas i ndgon lasbar och varaktig form, t.ex. per brev, fax eller
e-post. Kravet pa likabehandling av leverantorer innebar enligt for-
arbetena att innehallet i och utformningen av den information som
lamnas skall vara identisk.®

3.6.2 Upplysningar till leverantdrer som inte har deltagit i
upphandlingen

Aven leverantdrer som inte deltagit i upphandlingen har ritt att ta
del av upplysningarna om tilldelningsbeslutet (1 kap. 28 § 2 st.).
Sadana leverantorer maste dock sjalva begdra att fa upplysningar
fran den upphandlande enheten. En sddan begaran far goras nar som
helst, dven efter det att upphandlingen avslutats.

12 Prop. 2001/02:142, s. 59
13 Supranot 12, s. 61
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Upplysningarna skall lamnas genast eller sa snart det ar majligt till
den leverantor som begéar det. En upphandlande enhet som omfattas
av offentlighetsprincipen och sekretesslagens bestimmelser maste
alltid gora en sekretessprovning innan den lamnar upplysningar om
tilldelningsbeslutet. Upplysningarna far med andra ord inte inne-
halla nagra uppgifter som omfattas av sekretess.

3.6.3 Upplysningar om varfor ansdkan eller anbud har
forkastats

Savil en ansokan om att fa ldamna anbud som ett anbud kan forkastas
innan tilldelningsbeslutet i upphandlingen fattas. Vid upphandling
over troskelvardena skall en upphandlande enhet, pa begéran,
lamna information till en anbudssokande eller anbudsgivare om
varfor hans ansokan eller anbud forkastats (1 kap. 27 §). Detsamma
galler under troskelvardena vid férenklad upphandling och urvals-
upphandling i enlighet med 6 kap. LOU (6 kap. 1 § 2 st.).

Till skillnad fran bestammelserna om upplysningar om tilldelnings-
beslutet, forutsitter skyldigheten att lamna upplysningar om varfor
en ansokan eller ett anbud forkastats att ndgon anbudssokande eller
anbudsgivare begart sidana upplysningar. Den upphandlande
enheten dr inte skyldig att sjadlvmant lamna nagra upplysningar om
handlaggningen av upphandlingen forrén tilldelningsbeslutet fattats.

Aven nér man limnar upplysningar om varfor en ansdkan eller ett
anbud forkastats maste en upphandlande enhet som lyder under
offentlighetsprincipen och sekretesslagens bestimmelser gora en
sekretessprovning innan den lamnar ut information. Pa detta
stadium av upphandlingen rader normalt absolut sekretess, vilket
innebar att upplysningar enligt 1 kap. 27 § endast far lamnas till den

14 53 kan t.ex. vara fallet om en leverantor utesluts pa grund av nadgon uteslutningsgrund eller
pa grund av bristande uppfyllelse av kvalificeringskraven.
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som ldmnat ansokan eller anbudet. Upplysningarna far saledes inte
omfatta uppgifter om andra leverantdrers ansokningar eller anbud.

3.6.4 Offentlighet och sekretess

Offentlighetsprincipen och sekretesslagen galler inte for alla upp-
handlande enheter, utan endast for statliga myndigheter, kommuner
och landsting, kommun- och landstingsagda bolag, samt vissa bolag
och andra organisationer som finns angivna i en bilaga till sekre-
tesslagen. Flertalet statliga bolag omfattas inte av offentlighetsprin-
cipen och sekretesslagen. Detsamma géller betraffande de privata
bolag som ar upphandlande enheter i forsorjningssektorerna. Dar-
emot ar dven upphandlande enheter som inte omfattas av offentlig-
hetsprincipen och sekretesslagen skyldiga att lamna upplysningar
om tilldelningsbeslutet i enlighet med LOU.

Under en upphandling rader s.k. absolut sekretess. Uppgifter som
ror anbud far inte i nagot fall lamnas till ndgon annan dn den som
har avgett anbudet forran alla anbud offentliggdrs eller beslut om
leverantor och anbud fattats eller drendet dessforinnan har slutforts
(6 kap. 2 § 3 st. SekrL).

Formuleringen “uppgifter som rér anbud” omfattar inte bara upp-
gifter om anbuden, utan dven uppgifter i forteckningar éver
inkomna anbud, utvéarderingsprotokoll, den upphandlande enhetens
anteckningar och protokoll, och andra handlingar rérande anbuden.

Huvudregeln ar att den absoluta sekretessen kvarstar till dess att den
upphandlande enheten fattar tilldelningsbeslutet. Nar den absoluta
sekretessen havs blir alla handlingar i upphandlingen som huvud-
regel offentliga. Aven efter tilldelningsbeslutet kan dock vissa
uppgifter i upphandlingen omfattas av sekretess, under forutsatt-
ning att skdl for sekretess enligt sekretesslagen foreligger.
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4 Overprovning och skadestand

Bestammelserna om de s.k. rattsmedlen, skadestand och 6verprov-
ning, bygger pa sarskilda EG-direktiv, de s.k. rattsmedelsdirek-
tiven.ss Syftet med rattsmedelsdirektiven ar att siakerstalla att de
procedurregler som galler for offentlig upphandling efterlevs.
Genom rattsmedelsdirektivens bestammelser, och motsvarande
bestammelser i LOU, ges leverantdrer som varit intresserade av att
tilldelas ett upphandlingskontrakt, och som skadats eller riskerar att
skadas av en pastadd overtradelse, mojlighet att pakalla
domstolsprévning av upphandlingen.

Réattsmedelsdirektivens bestimmelser har inforlivats i svensk ratt
genom 7 kap. LOU. Till f6ljd av EG-domstolens dom i det s.k.
Alcatelmalet andrades bestammelserna om 6verprovning den

1juli 2002.10 Andringarna rorde bl.a. ratten for leverantdrer att ta del
av upplysningar om tilldelningsbeslutet och har inneburit att det
blivit lattare att ansoka om overprovning.

Efter lagandringen har det skett en pataglig 6kning av antalet Sver-
provningsmal. Denna 6kning bor enligt var mening inte uppfattas
som att kvaliteten pa de offentliga upphandlingarna sjunkit sedan
den 1 juli 2002, utan bor snarare ses som en indikation pa att det
redan fore lagandringen ofta forekom att leverantorer ansag sig
felbehandlade i samband med upphandling, men att dessa pa grund

15 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggnings-
arbeten (rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn) och Radets direktiv 92/13/EEG av den
25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsférfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna (rattsmedelsdirektivet for forsorjningssektorerna).

16 Mal C 81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr,
REG 1999 s. I-7671
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av davarande bestammelser i LOU och sekretesslagen inte haft
mojlighet att pakalla réttslig provning.

Av 7 kap. 1§ LOU framgar att en leverantdr som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada far ansoka om overprovning i allméan
forvaltningsdomstol, i forsta instans d.v.s. lansratten. Ratten kan, om
den finner att det skett en overtradelse av bestimmelserna i LOU och
detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida
skada, besluta att upphandlingen skall goras om eller att den far
avslutas forst sedan rattelse gjorts (7 kap. 2 § 1 st. 1 LOU).

Lansratten ar, oavsett vad som yrkats, fri att vélja vilken pafoljd som
skall viljas. Ratten kan ocksa fatta ett tillfalligt beslut (interimistiskt
beslut) att upphandlingen inte far avslutas innan nagot annat har
beslutats, men far avsta fran att fatta ett sddant beslut om den skada
eller olagenhet som beslutet skulle medféra kan bedomas vara storre
an skadan for leverantoren (7 kap. 2 § 2 st. LOU). Ett interimistiskt
beslut syftar till att forhindra att kontrakt tecknas, och att majlig-
heterna till 6verprovning darmed upphor, innan ratten hunnit préva
ansokan om overprovning i sak.

Endast pagdende upphandlingar kan bli foremal for 6verprovning.
Detta uttrycks i LOU som att en anstkan om 6verprovning inte far
provas efter den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt, dvs. skrift-
ligt avtal om upphandlingen, foreligger. Ansokan far dock, med
vissa undantags provas till dess att tio dagar gatt fran det att den
upphandlande enheten lamnat upplysningar om tilldelningsbeslutet,

17 Av rubriken till referatet RA 2003 ref. 64 framgér att Regeringsritten i mélet fattat
”[i]nterimistiskt beslut enligt 7 kap. 2 § andra stycket lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling [...] ndr domstolens majlighet till verprovning annars skulle kunna upphéra.”

18 Upphandling som omfattas av sekretess eller andra sérskilda begransningar med hansyn till
rikets sdkerhet, som ror férsvarsprodukter och tjanster som inte har civil anvandning och som
omfattas av artikel 296 i Romfordraget, eller upphandling som ar absolut nédvandig att
genomfora med sadan synnerlig bradska som ar orsakad av omstandigheter som inte kunnat
forutses och inte heller kan hanforas till den upphandlande enheten.
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eller ratten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphavt det
beslutet.

For att en upphandling skall anses avslutad maste saledes tva forut-
sattningar vara uppfyllda. Dels maste det finnas ett skriftligt
upphandlingskontrakt, dels maste tio dagar ha forslutit fran det att
den upphandlande enheten lamnat upplysningar om tilldelnings-
beslutet (eller om lansratten fattat ett interimistiskt beslut, fran det
att beslutet upphavts).

Lansratten kan avgora ett mal antingen genom dom eller genom
slutligt beslut. Om malet avgdrs genom dom har lansratten provat
malet i sak. En dom kan innebéara antingen bifall till ansokan eller
avslag. Med avslag avses att lansratten provat malet i sak, men fun-
nit att det inte finns grund for att férordna om rattelse eller att upp-
handlingen skall goras om. Med slutliga beslut avses beslut genom
vilka lansratten avgor malet, t.ex. beslut om avskrivning eller
avvisning.

Beslut om avskrivning fattas nar andamalet med talan forfallit, dvs.
nar det inte langre finns anledning for lansratten att préva malet. Det
kan t.ex. vara fraga om att upphandlingen avbrutits, eller om att den
klagande leverantoren forsatts i konkurs. Beslut om avvisning fattas
nar lansratten inte ar behorig att prova ansdkan om overprovning,
t.ex. for att upphandlingen har avslutats, eller for att den klagande
inte dr leverantor och darfor inte har taleratt.

Lansrattens dom eller beslut kan 6verklagas till kammarratten, men
for provning i kammarrétten kravs s.k. provningstillstand.»

19 Provningstillstand i kammarratten skall enligt 34 a § férvaltningsprocesslagen (1971:291)
meddelas om det &r av vikt for ledning av rattstillimpningen att 6verklagandet prévas av

hogre ratt, anledning forekommer till andring i det slut vartill lansratten kommit eller, det
annars finns synnerliga skal att prova dverklagandet.
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Kammarrattens dom kan i sin in tur 6verklagas till Regeringsratten,
men aven i detta fall krdavs provningstillstand.x

Efter att mdjligheten till 6verprovning upphort aterstar majligheten
att vacka skadestandstalan i allmadn domstol inom ett ar fran det att
upphandlingen avslutats (7 kap. 8 § LOU). Den upphandlande enhet
som brutit mot bestaimmelserna i LOU skall ersitta den skada som
dérigenom uppkommit for leverantdren (7 kap. 6 § LOU). Bestam-
melsen innebar, enligt Hogsta domstolen (HD), att ersattning till och
med kan utgd med ett belopp som motsvarar det s.k. positiva
kontraktsintresset, dvs. den vinst som leverantdren gjort om den
upphandlande enheten korrekt tillampat bestammelserna i LOU och
leverantoren tilldelats kontraktet.x

En anbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i en upphandling
i forsorjningssektorerna har ratt till ersattning for kostnader for att
forbereda anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen (det s.k. negativa
kontraktsintresset), om den upphandlande enheten brutit mot
bestammelserna i LOU och detta menligt paverkat anbudsgivarens
eller anbudssokandens mdjligheter att vinna upphandlingen

(7 kap. 7 § LOU).

Bestaimmelsen skall enligt HD tolkas sa att leverantoren for att fa
ersattning for kostnader inte behover visa att han skulle ha vunnit
upphandlingen om nagon 6vertradelse av LOU inte skett. I stallet ar
det tillrackligt att han visar att han haft en realistisk mojlighet att
erhalla kontraktet och att 6vertradelsen minskat denna méjlighet.
Bestammelsen &r enligt ordalydelsen endast tillamplig vid

20 Provningstillstand i Regeringsrétten skall enligt 36 § férvaltningsprocesslagen (1971:291)
meddelas om det &r av vikt for ledning av réttstillimpningen att talan provas av regerings-
rétten eller om det foreligger synnerliga skal till sadan prévning, sasom att grund for resning
foreligger eller att malets utgang i kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt férbiseende
eller grovt misstag.

21 NJA 1998, s. 873
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upphandling i forsorjningssektorerna, men har av HD ansetts till-
lamplig vid all upphandling enligt LOU.»

Det saknas for narvarande tillforlitlig statistik Over antalet
skadestandsmal enligt LOU. Sa mycket ar dock klart att antalet
skadestdandsmal minskat sedan mojligheterna till overprovning
forbattrats enligt de andringar i LOU som tradde i kraft

den 1 juli 2002.

2 NJA 2000, s. 712. Den aktuella bestimmelsen bygger pa artikel 2.1 (c) i rattsmedelsdirektivet
for forsorjningssektorerna. Nagon motsvarande bestimmelse finns inte i rattsmedelsdirektivet
for den klassiska sektorn.
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5 Analys av lansratternas avgoéranden

Underlaget for denna rapport utgors, som namnts inledningsvis av
lansratternas avgoranden i overprovningsmal enligt LOU under det
forsta halvaret 2006, med reservation for det fatal avgoranden som
pa grund av metoden for inhamtning inte kunnat identifieras. Base-
rat pa tidigare erfarenhet dr det dock var beddmning att antalet lans-
rattsavgoranden som inte kommer NOU tillhanda ar sa litet att det
inte skulle kunna ha ndgon naimnvard paverkan pa de resultat som
presenteras i denna rapport.

Antalet lansrattsavgoranden som analyserats inom ramen for arbetet
med denna rapport uppgar till 572. Detta antal innefattar, som
namnts tidigare, domar och slutliga beslut. Det ror sig hdar om atgar-
der enligt 7 kap. 2 § LOU, dvs. férordnanden att den upphandlande
enheten skall gora om upphandlingen eller att rattelse skall vidtas,
avgoranden i form av avslag pa ansdkan om overprovning och
beslut om avskrivning respektive avvisning. Den analys som gjorts
omfattar saledes inte icke-slutliga beslut, sdsom interimistiska beslut
om att upphandlingen tillsvidare inte far avslutas. Utfallet av lans-
ratternas avgoranden under den granskade perioden framgar av
diagrammet nedan.

300 B AvgOranden totalt
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200
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Av diagrammet framgar att lansratterna i omkring 31 procent av de
granskade malen forordnat att upphandlingen skall réttas eller goras
om. Detta betyder saledes att ungefar tredjedel av de upphandlingar
som provats befunnits vara behdftade med sadana fel att den kla-
gande leverantoren lidit eller riskerat att lida skada. Det bor dock
observeras att denna uppgift inte sdger ndgot om hur manga av de
provade upphandlingarna som faktiskt varit behdftade med nagon
typ av fel, utan endast i hur méanga fall lansratterna funnit fel som
beddmts ha haft betydelse for utgangen i upphandlingen.

Det bor i ssmmanhanget ocksd naimnas att det stora antalet avgoran-
den i juni manad dr nagot missvisande eftersom det ror sig om flera
avgoranden (fran Lansratten i Stockholms lan) rorande tva upp-
handlingar. Detta beror pa att ett stort antal upphandlande enheter
genomfort tva samordnade upphandlingar och att leverantorens
ansokan om Overprovning resulterat i ett mal for varje deltagande
upphandlande enhet. Saledes rorde samtliga dessa avgdranden tva
upphandlingar och utfallet av lansrattens provningar blev darmed
detsamma i samtliga dessa mal for de bada upphandlingarna.

Samordnade upphandlingar som blir f6remal for Overprévning far
med andra ord, i de fall de resulterar i ett mal per upphandlande
enhet, en hogst vasentlig paverkan pa statistiken 6ver antalet
overprovningsmal i lansratterna. Det racker med att ett fatal
samordnade upphandlingar blir foremal for 6verprovning for att
statistiken skall ge intryck av att fler upphandlingar 6verprovats dn
vad som verkligen varit fallet.

Vilken atgard enligt 7 kap. 2 § LOU som stkanden yrkar beror pa
vilka forutsattningar som foreligger i den enskilda upphandlingen
och pa vilket resultat sokanden vill uppna med sin ansékan om
overprovning. Det dr dock vanligt att sokanden, for att gardera sig,
framstéller tva yrkanden; ett forstahandsyrkande och ett andra-
handsyrkande. Innebdrden av dessa ar att lansratten skall forordna
att upphandlingen skall goras om eller att réttelse skall vidtas.
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Vilken av dessa atgéarder som yrkas i forsta respektive andra hand
variera dock fran fall till fall. Ett yrkande om rattelse kan av sokan-
den ses som en mindre ingripande men fullt tillracklig atgard medan
ett yrkande om att upphandlingen skall goras om i praktiken innebar
att upphandlingsprocessen maste borjas pa nytt

Diagrammet nedan visar vilken atgard som de s6kande i forsta hand
yrkat i de granskade avgorandena.

B Yrkande om atgard
i form av rattelse,
64 %

B Yrkande om atgard
i form av att gora
om upphandlingen,
36 %

5.1 De vanligaste grunderna for ansékan om
Overprévning

I sammanstallningen har en dmnesindelning av avgorandena gjorts
utifran de fragestallningar som provats i respektive avgorande. Av
diagrammet nedan framgar de vanligaste grunderna som
leverantorer anfor vid ansdkan om dverprévning.
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B FFU:s utformning

W Skall-krav lev.

B Skall-krav varan, tjansten,
bygg.

@ Utvardering/prévning
anbuden.

Det som i de allra storst omfattning blir foremal for lansrattens prov-
ning dr i vilken utstrackning den upphandlande enheten har utvar-
derat, provat, anbudsgivarnas anbud pa ett korrekt satt. I samband
med att sokanden anfor att det funnits brister i den upphandlande
enhetens anbudsutvardering anfors normalt ocksa att forfragnings-
underlaget i upphandlingen varit bristfalligt. Med bristfalligt avses i
sammanhanget t.ex. att forfrdgningsunderlaget varit otydligt,
diskriminerande eller pa annat sitt utformat sa att anbudsgivaren
varit forhindrad att utforma ett optimalt anbud.

Det ar dock problematiskt att eventuella oklarheter i forfragnings-
underlaget uppdagas forst efter det att anbudsgivarna tar del av till-
delningsbeslutet. Det kan vara forst da som det blir klart hur den
upphandlande enheten faktiskt gatt till vaga ndr man utvarderat
anbuden (se dven avsnitt 3.5).

Vanligt dr dven att sokanden i sin ansokan om 6verprovning anfor
att vissa obligatoriska krav, s.k. skall-krav som den upphandlande
enheten uppstallt i forfragningsunderlaget inte har uppfyllts av t.ex.
den vinnande anbudsgivaren. Det kan har rora sig antingen om
skall-krav som omfattar anbudsgivarna (leverantorskvalificeringen)
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och/eller skall-krav kopplade till foremalet for upphandlingen, dvs.
varorna, tjansterna eller byggentreprenaden. Det ar ocksa vanligt att
en anbudsgivare som enligt den upphandlande enhetens uppfatt-
ning inte lyckats visa att han uppfyllt vissa skall-krav, och darmed
fatt sitt anbud forkastat, ansoker om 6verprévning pa denna grund.

5.1.1 Vanliga skal for lansratternas bifall till leverantérens
yrkande m.m.

Mojligheterna att fa bifall till de yrkanden som framstallts i lansrat-
ten varierar beroende pa vilken eller vilka grunder sdkanden anfort i
sin talan. Av diagrammet nedan framgar de avgoranden fran lans-
ratterna i vilka lansrétten forordnade att upphandlingen skulle goras
om. Av samma diagram framgar dven de mest frekventa grunderna
anforda av sokandena i dessa avgoranden, dvs. de grunder som i
storst utstrackning lett till bifall i enlighet med stkandens yrkan de
att upphandlingen skall goras om.

30 OGoOra om upph.
25 1
B FFU:s utformning, 61 %
20 I
15
_ _ B Skall-krav lev. 11 %
10 ~ I
5 i ¥ |'| ﬁ @ Skall-krav varan, tjansten, bygg.
O T T T - 16 %
S 0D @ QL [ Utvardering/provni
> @ N $ S vardering/prévning av
N sQ\\\’“ N ?‘Q N R anbuden 45 %
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I de fall lansratterna forordnat att upphandlingen skall goras om har
sokanden i de allra flesta fall anfort att forfragningsunderlaget varit
behaftat med saddana brister att anbudsgivarna inte haft mojlighet att
lamna konkurrenskraftiga anbud. Som angetts ovan klagas i sam-
band med detta normalt ocksa pa att den upphandlande enheten
utvarderat anbudet felaktigt. En grund som i mindre utstrackning
lett till bifall till yrkande att upphandlingen skall goras om ar som
synes att den upphandlande enheten begatt fel i upphandlingens
kvalificeringsfas.

Ett utfall som inte ar lika vanligt som forordnande att upphand-
lingen skall goras om ar att lansratterna forordnar att upphandlingen
far avslutas forst efter rdttelse.> Detta trots att sokanden yrkar rat-
telse i ungefar lika manga fall som yrkande att upphandlingen skall
goras om framstalls. Som namnts beror detta pa att lansratten,
oavsett vad som yrkats, kan vélja mellan rattelse eller att upphand-
lingen skall goras om. Av diagrammet nedan framgar de avgoran-
den dér lansratterna forordnat om rattelse. P4 samma sétt som ovan
framgar aven de mest frekventa grunderna anférda av sokandena i
dessa avgoranden, dvs. de grunder som i storst utstrackning lett till
bifall i enlighet med sokandens yrkande om réttelse.

2 Ser man till det faktiska antalet uppgar antalet atgéarder i form av rattelse till ett hogre antal
dn atgarder i form av att upphandlingen skall goras om. Detta &r ett resultat av den samord-
nade upphandlingen som 6verprévades vid lansratten i Stockholms lan i juni 2006 och dar
lansratten forordnande om rittelse. Dock handlade det i detta fall om samma upphandling och
ddrmed samma atgérd. Bortsett fran lansrattens beslut som gallde sistndmnda rattelser var
antalet beslut som innebar att upphandlingen skulle goras om mest vanligt.
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30 O Gora om upph.
25 1
B FFU:s utformning, 61 %
20
15 — B Skallkrav lev. 11 %
10 A 1

5 1 m Skall-krav varan, tjansten, bygg.
H 16 %
0

. - . O Utvardering/provning av
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3\) anbuden 45 %

Det stora antalet avgoranden i juni manad, i vilka lansrétterna for-
ordnat rattelse som atgard, beror som tidigare nimnts pa ett ovanligt
stort antal avgoranden fran Lansrétten i Stockholms lan rorande en
samordnad upphandling genomford av ett stort antal upphandlande
enheter. Sokandens ansokan om overprovning kom att innebara ett
separat mal for varje upphandlande enhet, trots att lansrattens
bedomning i samtliga dessa mal blev densamma eftersom det rorde
sig om samma upphandling.

I manga av de mal dar lansratten ansett det mest lampligt att for-
ordna réttelse har sbkanden, som grund for sitt yrkande, anfort att
den upphandlande enheten forfarit pa felaktigt satt vid leverantors-
kvalificeringen. De grunder som anforts for yrkanden om rattelse i
dessa fall varierar. I vissa fall anfor sokanden att det anbud han lam-
nat felaktigt forkastats av den upphandlande enheten, men vanligt ar
ocksa att det anfors att den upphandlande enheten utvérderat ett
anbud fran en annan anbudsgivare som inte uppfyller de i forfrag-
ningsunderlaget uppstallda skall-kraven, dvs. ett anbud som ratte-
ligen skulle ha forkastats.
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5.2  Andra grunder fér ansdkan om 6verprévning

Forutom vad som angetts ovan om de vanligaste grunderna for
ansokan om Overprovning har vid dven andra, mindre frekventa
grunder framkommit vid analysen. Bland de grunder som regel-
bundet forekommer kan framst nimnas foljande.

e Uteslutningsprovning
e LOU:s tillamplighet

e Anbudslamnande

e Tilldelningsbeslutet

e Avbruten upphandling

5.2.1 Uteslutningsprévning

Vid leverantorskvalificeringen kan den upphandlande enheten gora
en provning mot de s.k. uteslutningsgrunderna. Dessa framgar som
namnts ovan av 1 kap. 17 § LOU samt 6 kap. 9 § LOU och bestam-
melserna skiljer sig inte ndimnvart fran varandra. Av de avgoranden
som ligger till grund for denna rapport framgar att ansdkan om
overprovning mot bakgrund av att diskvalificering skett enligt nagot
av namnda lagrum forekommer men inte ar sarskilt vanligt. Detta
trots att i kvalificeringsfasen vid anbudsprovning sa gott som alltid
ingar ndgon typ av beddomning av om anbudsgivarna uppfyller kra-
ven enligt 1 kap. 17 § eller 6 kap. 9 § LOU.
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Ovanstdende diagram visar antalet avgéranden i vilka sokanden har
anfort som grund for sitt yrkande (eller sina yrkanden) att han blivit
felaktigt utesluten fran deltagande i upphandlingen enligt reglerna
om uteslutning i 1 kap. 17 § eller 6 kap. 9 § LOU eller att nagon
annan anbudsgivare felaktigt tagits med i den fortsatta utvar-
deringen i strid med dessa bestammelser.

5.2.2 LOU:s tillamplighet

Fragan om LOU:s tillamplighet blir i vissa mal foremal for lans-
ratternas provning. Normalt ror det sig dd om att en upphandlande
enhet inte ansett sig tvungen att upphandla enligt reglerna i LOU.
Detta beror framst pa att organisationen i fraga inte anser sig vara en
upphandlande enhet och darmed inte heller skyldig att folja reglerna
i LOU nér den upphandlar.

Andra vanliga fragor rorande LOU:s tillamplighet kan till exempel
handla om en avtalstyp som inte omfattas av lagen (t.ex. hyra av fast
egendom) eller vissa typer av beslut for vilka LOU inte géller enligt
sarskild lag. Det kan ocksa vara sa att sokanden formulerat sitt
yrkande pa ett sadant satt att lansratten inte kan prova det inom
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ramen for en overprévning enligt 7 kap. 2 § LOU. Under forsta halv-
aret 2006 uppgick antalet mal dar lagens tillamplighet provades till
tio stycken.

5.2.3 Anbudslamnandet

Av forfragningsunderlaget framgar alltid nar ett anbud senast skall
vara inkommet till den upphandlande enheten. Det hander dock att
anbud inkommer for sent. Konsekvensen av att anbud kommer in
efter den i forfrdgningsunderlaget utsatta tidpunkten blir att anbudet
utesluts fran deltagande i upphandlingen. Den upphandlande
enheten ar forhindrad att i upphandlingen ta med ett for sent
inkommet anbud da detta skulle strida mot likabehandlings-
principen.

Inte sallan ar dock anbudsgivare vars anbud uteslutits pa grund av
att detta inkommit for sent av den asikten att anbudet ldmnats i ratt
tid. I dessa fall kommer 6verprovningsmalet ofta att handla om
bevisfragor rorande nar anbudet har inkommit till den upphand-
lande enheten (och hur anbudet har skickats). Det kan ocksa handa
att provningen sker med utgangspunkt i forvaltningslagens
bestammelser om inkomna handlingar. Antalet mal dar sokanden
anfor att hans anbud skall ha anses inkommit i ratt tid uppgar till
atta stycken under perioden for denna undersokning.

5.2.4 Tilldelningsbeslutet

Enligt 1 kap. 28 § LOU skall som ovan ndmnts en upphandlande
enhet, ndr beslut om leverantr och anbud fattats, lamna upplys-
ningar till varje anbudssokande eller anbudsgivare om beslutet och
skalet for det. I de flesta fall, bortsett fran de undantag som angetts i
avsnitt 2.6, foreligger saledes en ovillkorlig skyldighet for den upp-
handlande enheten att lamna upplysningar om tilldelningsbeslutet.
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Dessa upplysningar ar naturligtvis av stor betydelse for anbuds-
givare som har att ta stdllning till huruvida det finns skal f6r en
ansokan om overprovning.

I de flesta fall framgar forst av upphandlingens tilldelningsbeslut hur
en upphandlande enhet har genomfort upphandlingen och utvar-
derat de olika anbuden. Ofta dr det darfor forst ndr en anbudsgivare
fatt upplysningar om tilldelningsbeslutet som han faktiskt har moj-
lighet att ansoka om Overprovning, aven om det inte finns nagot
formellt hinder mot att ansoka redan vid en tidigare tidpunkt.

Ibland blir emellertid sjdlva upplysningarna om tilldelningsbeslutet
foremal for ansdkan om overprévning, framfor allt i de fall da till-
delningsbeslutet ar sa otydligt utformat att anbudsgivarna inte kan
utldsa pa vilka grunder den upphandlande enheten har utvarderat
anbuden. Under perioden for undersdkningen blev upphandlingens
tilldelningsbeslut foremal for lansrattratternas provning i 20 mal.

5.2.5 Avbruten upphandling

En upphandlande enhets beslut att avbryta en pagaende upphand-
ling blir emellanat foremal for overprovning. Huruvida en sddan
talan kunnat provas av allméan forvaltningsdomstol har tidigare varit
foremal for diskussion. Genom praxis fran EG-domstolen har dock
klarlagts att medlemsstaterna enligt EG-ratten ar skyldiga att till-
handahalla magjlighet till rattslig provning av en upphandlande
enhets beslut att avbryta en upphandling och att denna prévning
inte far begransas till fradgan ifall avbrytandet varit godtyckligt.>

Av svensk praxis har sedermera framgatt att en upphandlande
enhets beslut att avbryta en upphandling ar ett beslut som kan 6ver-

24 Mal C-92/00 Hospital Ingeniure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH mot Stadt
Wien
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provas. » Behorig instans ar i dessa fall alltid allméan forvaltnings-
domstol. Vid beslut om avbrytande galler inte bestaimmelserna om
tiodagarsfristi 7 kap. 1 § LOU.

Fragan som blir foremal f6r provning i mal som galler upphandlande
enheters beslut om att avbryta en upphandling dr om den upphand-
lande enheten haft sakliga skal for avbrytandet. Antalet mal som ror
just denna specifika fraga galler totalt 26 stycken for perioden.

Konkurrensverket har i skrivelse till regeringen i borjan av 2004 tagit
upp frdgan om avbrytande av upphandlingar i anslutning till statliga
myndigheters tillimpning av bestallar- och utférarmodellen.x
I skrivelsen lamnas forslag for att 16sa aktualiserade problem.

5.3 Inledning

Vad i de 6verprovade upphandlingarna som normalt blir foremal for
lansrattens provning har redovisats i avsnitt 4.1 och hanger samman
med de grunder som sokanden aberopat i sin ansdkan. Vilka dessa
ar beror i sin tur pa hur den enskilda upphandlingen utformats.
Klart ar dock att trots att stora skillnader férekommer mellan olika
upphandlingar aterkommer ett fatal grunder i majoriteten av de
granskade avgorandena. Dessa grunder och skalen till att de 4r mer
vanligt forekommande @n andra kommer att behandlas nedan. Dess-
forinnan skall dock nagot sagas dels om antalet dverprovningar, dels
om utgangen i de granskade avgdorandena.

25 RA 2005 ref. 62

20 Konkurrensverkets skrivelse inkl. promemoria, dnr 969/2003
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5.4 Antalet 6verprévningar

Antalet upphandlingar som blir féremal for Overprovning har okat
konstant under de senaste fem aren. Som namnts har detta till stor
del att géra med att majligheterna till 6verprovning forbattrats i och
med de dndringar i LOU som tradde ikraft den 1 juli 2002. Antalet
overprovningar maste dock sattas i relation till antalet upphand-
lingar. Antalet annonseringar av upphandlingar i Sverige uppgar,
enligt uppgift fran de tva storsta databaserna annonsering, till hogst
40 000 per ar.>

Antalet inkomna mal, dvs. ansokningar om dverprévning, uppgick
ar 2006 till 1538, enligt statistik som NOU inhamtat fran Domstols-
verket. Trots det faktum att antalet 6verprovningar har 6kat och
numera, matt i absoluta tal, kan forefalla stort blir saledes endast en
mycket liten andel av det totala antalet upphandlingar foremal for
overprovning.

5.5 Utgangen i de granskade avgorandena

Av de upphandlingar som overprovas har lansratterna i omkring 31
procent av de granskade malen bifallit ansbkan om 6verprévning,
dvs. forordnat att upphandlingen skall réttas eller goras om. Saledes
har ungefar en tredjedel av de upphandlingar som provats befunnits
vara behdftade med sadana fel att den klagande leverantoren lidit
eller riskerat att lida skada. Dessutom finns det anledning att anta att
den angivna bifallsfrekvensen dr missvisande satillvida att vissa
avgoranden som formellt bokfors som en forlust i praktiken utgor en
framgang for den sokande.

27 Enligt OPIC och Allego; siffrorna far dock anses osdkra framst beroende pa att flera
upphandlingar kan omfattas av samma annons, t.ex. i de fall det ror sig om centraliserad eller
samordnad upphandling som genomfors av flera upphandlande enheter.
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Om den sokande yrkat att upphandlingen skall géras om och den
upphandlande enheten under handlaggningen i lansratten sjalvmant
avbryter upphandlingen for att paborja en ny upphandling avskrivs
normalt malet, eftersom andamalet med talan d& anses ha forfallit.

I formell mening utgor ett sddant avskrivningsbeslut inte en fram-
gang for den sokande, trots att han uppnatt syftet med sin ansdkan
om overprévning, dvs. att upphandlingen skall géras om. Motsva-
rande galler de fall da den upphandlande enheten sjalvmant vidtar
den rattelse som den s6kande yrkat.

Den faktiska bifallsfrekvensen, det antal avgéranden som innebéar en
framgang for den sokande, ar darfor sannolikt hogre an den formella
bifallsfrekvensen eller det antal avgdranden som innebar att upphand-
lingen skall réttas eller goras om. I sammanhanget tal att anmarkas
att antalet avslag, dvs. fall som leder till forlust i sak for sokande
leverantdr, uppgar till 54 procent.

Darutdver bor observeras att den formella bifallsfrekvensen inte
sdger nagot om hur méanga av de provade upphandlingarna som
faktiskt varit behadftade med nagon typ av fel, utan endast i hur
manga fall lansratterna funnit fel som bedomts ha haft betydelse for
utgangen i upphandlingen, dvs. i hur manga fall sokanden beddmts
ha lidit eller riskerat att lida skada. Antalet upphandlingar som &r
behaftade med fel, som i och for sig kan vara av mer eller mindre
obetydlig karaktdr, dar sdledes storre dn antalet avgdranden som
innebar bifall till ansokan om éverprovning.

Mot denna bakgrund forefaller de pastdenden som ibland framfors
om s.k. okynnesoverprovningar, dvs. att leverantérer utan grund
ansdker om dverprovning, vara dverdrivna. Aven om det med all
sannolikhet férekommer att leverantorer “pa vinst och forlust”
ansOker om overprovning finns det, mot bakgrund av en formell
bifallsfrekvens pa omkring 31 procent och en dannu hogre faktisk
bifallsfrekvens, inget stod for slutsatsen att okynnesdverprovningar
skulle vara vanligt forekommande.
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I praktiken finns manga faktorer som har en avhallande verkan pa
leverantorer som overvager att ansdka om 6verprovning. Det finns
t.ex. ingen garanti fOr att den sokande leverantoren tilldelas kon-
traktet aven om upphandlingen rattas eller gors om. Den upphand-
lande enheten kan vélja att avbryta upphandlingen nar rattelse for-
ordnats eller ndgon annan anbudsgivare kan mycket val lamna ett
formanligare anbud.

Manga upphandlande enheter vittnar ocksa om att priserna, om
upphandlingen gors om, ofta blir ldgre dn i den ursprungliga upp-
handlingen till foljd av att de tidigare anbuden blivit offentliga. Dar-
till kommer att en ansdkan om Gverprovning ofta dr kostsam for den
sOkande, antingen i form av ombudskostnader eller i form av ned-
lagd icke-debiteringsbar tid. En ansokan om 6verprévning kan dér-
for i vissa fall bli en ren forlustaffar for den sékande.

5.6 De vanligaste grunderna for ansékan om
Overprévning

I avsnitt 4.1 har redogjorts for de grunder som sokanden vanligen
anfor i sin ansdkan om overprovning. I detta avsnitt skall mer
ingdende diskuteras kring dessa grunder och varfor de sa ofta blir
foremal for overprovning.

5.6.1 Forfragningsunderlagets utformning

En av de mest frekvent dberopade grunderna i de granskade
avgorandena dr att forfragningsunderlaget varit behaftat med fel i
nagot avseende (se avsnitt 4.1). Det kan i dessa fall till exempel rora
sig om att forfragningsunderlaget varit oklart i nadgot avseende eller
innehallit krav som gynnat eller missgynnat vissa leverantorer.
Eftersom forfragningsunderlaget dr det mest centrala dokumentet i
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en upphandling ar det naturligt att majoriteten av alla 6verprov-
ningar pa ett eller annat satt ror just detta.

Forfragningsunderlagets utformning ar ocksa styrande f6r den upp-
handlande enhetens agerande, eftersom enheten normalt inte under
upphandlingens gang kan forandra ett bristfalligt forfragnings-
underlag, utan i dessa fall maste avbryta upphandlingen och gora
om den, i vart fall om fordndringarna ar av vdsentlig karaktar, vilket
alltid ar fallet om dndringarna ror s.k. skall-krav.

Hur ett forfragningsunderlag i detalj skall vara utformat framgar
dock inte av LOU eller de EG-direktiv som LOU bygger pa, dven om
bestammelserna innebar att vissa obligatoriska komponenter alltid
skall finnas med. Darutover styrs forfragningsunderlagets utform-
ning endast av det mer allmént hallna kravet pa affarsmassighet och
utnyttjande av befintlig konkurrens i 1 kap. 4 § LOU samt de grund-
laggande gemenskapsrittsliga principerna, dvs. icke-diskrimine-
ringsprincipen, likabehandlingsprincipen, transparensprincipen,
proportionalitetsprincipen och principen om 6msesidigt erkannande.

Regeringsratten har i den s.k. Migrationsverksdomen uttalat f6ljande
betrdffande forfragningsunderlagets utformning.

"I det uppstallda kravet pa affirsméassighet far anses ligga att ett
forfragningsunderlag skall vara sa klart och tydligt utformat att en
leverantdr pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
enheten tillmater betydelse vid upphandlingen och att en utvar-
deringsmodell skall vara sa utformad att den ar dgnad att leda till ett
rattvisande resultat, d.v.s. att det anbud som ar ekonomiskt mest
fordelaktigt antas. Detta foljer ocksé av gemenskapsrattens krav pa
likabehandling, forutsebarhet och transparens.”

28 RA 2002 ref 50
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Regeringsrattens uttalande far forstas som att om en leverantor inte
kan avgora vad den upphandlande enheten tillmater betydelse vid
upphandlingen, uppfyller forfragningsunderlaget inte kravet pa
affirsmassighet som detta kommer till uttryck i 1 kap. 4 § LOU.
Denna tolkning kan ocksa synas sjdlvklar; om en leverantdr inte av
forfragningsunderlaget kan avgora hur denne skall utforma sitt
anbud eller hur detta anbud kommer att utvarderas ar det svart att
havda att kraven pa forutsebarhet och transparens kan anses vara
uppfyllda. Regeringsratten utvecklade dock sitt resonemang i
samma avgorande enligt foljande.

"De skiftande forhallanden som forekommer i det ekonomiska livet
gor att aven forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller som
inte dr optimalt utformade far godtas under forutsattning att de
principer som bar upp lagen om offentlig upphandling och gemen-
skapsratten inte trads fornar.”

Detta uttalande har visat sig vara svértolkat. A ena sidan skall for-
fragningsunderlaget vara sa klart och tydligt utformat att en leve-
rantor pa grundval av detta kan avgora vad den upphandlande
enheten tillmater betydelse i upphandlingen. A andra sidan skall
forfragningsunderlag och utvarderingsmodeller som inte ar optimalt
utformade godtas under vissa forutsattningar. Oavsett hur detta
uttalande varit avsett att tolkas ar det uppenbart att det kommit att
bli vagledande for lansratternas bedomning i det stora flertalet 6ver-
provningsmal.

Tyvarr har lansratternas tillimpning av den praxis som Regerings-
ratten utvecklat inte bidragit till en klarare bild av hur forfragnings-
underlag bor utformas. Aven om Regeringsritten avgdrande gett de
upphandlande enheterna utrymme for en viss, i vart tycke ndodvan-
dig, flexibilitet dr det enligt var mening uppenbart att ovan citerade
uttalanden ibland anvands for att ursidkta overtradelser som, mot

2 Supra not 28



60

bakgrund av lagstiftningens utformning, far anses ga utover vad
Regeringsratten rimligen kan ha avsett.

Rent materiellt bestar ett forfragningsunderlag normalt av ett antal
olika komponenter som tillsammans skall garantera att den upp-
handlande enheten tar hansyn de krav som nu namnts.

e Administrativa bestimmelser

e Uppdragsbeskrivning/kravspecifikation

e Kvalificeringskrav

e Utvarderingsgrund med eventuella utvarderingskriterier

¢ Kommersiella villkor

Om forfragningsunderlaget inte &r klart och tydligt utformat finns
det stor risk for att leverantdrerna missforstar innehallet. Detta kan i
varsta fall innebara att en leverantor som i realiteten uppfyller
nodvandiga krav men missforstatt dessa blir utesluten ur upphand-
lingen, eller valjer att inte delta i denna.

Som framgatt ovan blir fragor rérande forfragningsunderlaget ofta
foremal for 6verprovning. Var erfarenhet, som vi ocksa tycker oss ha
fatt bekraftad vid granskningen, ar att detta ofta beror pa missfor-
stand eller felaktiga forvantningar hos savél upphandlande enheter
som leverantorer. Det dr ofta uppenbart att det brustit i kommuni-
kationen mellan den upphandlande enheten och en eller flera av
anbudsgivarna. Aven om detta i manga fall kan tillskrivas ett brist-
falligt utformat forfragningsunderlag finns det dock @ven andra
forklaringar.

En sddan forklaring ar att upphandlande enheter och leverantorer
ofta utgar fran olika forutsattningar. Leverantorer, som bedriver
kommersiell verksamhet i konkurrens med andra foretag, saknar
ofta insikt i och forstaelse for de sarskilda villkor som galler for
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offentlig verksamhet och upphandlande enheter saknar ofta den
kunskap om bade produkter och marknaden som skulle behovas for
att utrycka sig pa ett sitt som leverantorerna forstar. Aven om vissa
framsteg gjorts under senare ar dr det mot denna bakgrund uppen-
bart att det krdvs ytterligare utbildningsinsatser riktade framst mot
upphandlande enheter, men dven mot leverantorer.

Aven om ett férfragningsunderlag normalt inte kan &ndras under
upphandlingens gang finns det dock vissa atgarder som kan vidtas
for att, innan anbuden ges in, klargora eventuella tveksamheter eller
otydligheter i forfragningsunderlaget. Ofta foreskriver upphand-
lande enheter att fragor om forfragningsunderlaget skall stadllas i viss
ordning och att svaren pa dessa antingen publiceras pa den upp-
handlande enhetens webbplats eller skickas till samtliga leverantorer
som begart att fa forfragningsunderlaget.

Om samtliga anbudsgivare vore aktiva pa ett tidigt stadium av upp-
handlingsprocessen och stadllde fragor till den upphandlande
enheten skulle med stor sannolikhet antalet dverprévningsmal om
oklarheter i forfragningsunderlaget minska. Denna slutsats galler
dock med reservation for att manga oklarheter och otydligheter i
forfragningsunderlaget framgar forst nar anbudsgivarna tar del av
tilldelningsbeslutet och ser hur den upphandlande enheten faktiskt
har tillampat forfragningsunderlaget. Exempelvis kan ett krav i for-
fragningsunderlaget ha utformats pa visst sitt, men sedan vid
utvarderingen tillimpats pa ett, for anbudsgivarna, ovantat satt.

Brister i forfragningsunderlaget kan normalt inte atgardas genom att
lansrétten forordnar om rattelse da en sadan ofta endast innebar att
upphandlingens utvardering skall goras om i nagot avseende.

I stdllet anses en adekvat atgard i dessa fall vara ett forordnade om
att upphandlingen skall goras om. Den upphandlande enheten
maste da utforma ett nytt forfrdgningsunderlag som tacker de av
lansratten konstaterade bristerna och med detta genomf&ra en ny
upphandling.
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5.6.2 Skall-krav avseende leveranttrerna och foremalet
for upphandlingen

Begreppen skall-krav och bor-krav aterfinns vare sig i LOU eller i
upphandlingsdirektiven, utan har utvecklats i den svenska tillamp-
ningen av upphandlingsreglerna. Med skall-krav avses krav som ar
obligatoriska, dvs. maste vara uppfyllda for att ett anbud skall kunna
tas med i anbudsutvarderingen. Med bor-krav avses krav som inte
nodvandigtvis maste vara uppfyllda for att ett anbud skall kunna
utvarderas. Bor-kraven i kravspecifikationen aterspeglas ofta i
utvarderingskriterierna, dvs. hur val ett anbud uppfyller bor-kraven
beddms oftast inom ramen for anbudsutvarderingen. Skall- och bor-
kraven kan avse bade leverantorer och foremalet f6r upphandlingen.

Bor-kraven ingar, till f0ljd av deras ndra koppling till utvarderings-
kriterierna, i den analys som gjorts i avsnittet om anbudsutvarde-
ringen. I det féljande behandlas darfor endast resultatet av under-
sOkningen savitt avser skall-krav.

5.6.3 Skall-krav avseende leverantdrerna

Utover att kontrollera om nagon leverantor kan uteslutas med stod
av nagon av de s.k. uteslutningsgrunderna i 1 kap. 17 § och 6 kap. 9 §
LOU kan upphandlande enheter dven stalla andra krav pa leveran-
torerna, t.ex. betrdffande deras tekniska formaga och kapacitet samt
ekonomiska och finansiella stallning. Av 1 kap. 18 § 2 st. LOU fram-
gar att den upphandlande enheten i annonsen om upphandling eller
i inbjudan till anbudsgivning skall ange vilka bevis den vill ha om en
leverantors finansiella och ekonomiska stillning samt tekniska for-
maga och kapacitet.

Vilka bevis som den upphandlande enheten far begéra att leveran-
torerna ger in framgar av forordning (1998:1364) om bevis vid



63

offentlig upphandling. NOU har uttalat f6ljande betraffande denna
forordning.

” Av forordningen kan vissa slutsatser dras om vilka typer av krav
som kan stéllas betraffande leverantrernas finansiella och eko-
nomiska stallning samt tekniska formaga och kapacitet. Om ett
bevismedel finns uppraknat i forordningen far krav som samman-
hénger med detta bevismedel stéllas, forutsatt att det ar relevant for
den aktuella upphandlingen och att dess tillampning i det enskilda
fallet inte strider mot ndgon av de grundldggande gemenskapsratts-
liga principerna.

Det bor dock observeras att forordningens upprakning av tillatna
bevis endast dr uttommande betraffande bevis som ror teknisk for-
maga och kapacitet, vilket innebar att det kan vara mojligt att aven
stdlla vissa sddana krav rorande finansiell och ekonomisk stallning
som inte kan styrkas med hjalp av nagot av de bevis som framgar av
forordningen.”»

Forordningen ar endast tillamplig vid upphandlingar 6ver troskel-
vardena i den klassiska sektorn. Bestimmelserna galler séledes inte
vid upphandlingar under troskelvardena eller vid upphandling i
forsorjningssektorerna.

Som framgatt ovan visar var granskning av avgoranden fran lans-
ratterna att det ar vanligt att leverantorer ansoker om overprovning
pa den grunden att de 4r missndjda med den upphandlande
enhetens hantering av skall-krav rérande leverantoren (ca 31 procent
av de granskade avgorandena) och sddana ansokningar bifalls i

15 procent av de granskade fallen ddr yrkanden pa denna grund
framstalls.

30 Supranot 11
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I dessa fall ror det sig ungefar lika ofta om pastdenden om att den
sokande antingen anser att den vinnande anbudsgivaren felaktigt
ansetts uppfylla samtliga skall-krav respektive att den sokandes eget
anbud pa felaktiga grunder inte ansetts uppfylla samtliga skall-krav.
Det ror sig hér t.ex. om krav pa tidigare erfarenhet av liknande
uppdrag av viss omfattning, eller om krav pa viss riskklass hos ett
eller flera kreditupplysningsforetag.

I vart arbete med offentlig upphandling har vi noterat dels att det
blir allt vanligare med krav pa att anbudsgivarna skall vissa sin
ekonomiska och finansiella stallning genom viss riskklass, dels att
det ar allt vanligare att dessa krav, eller snarare fragan om huruvida
de uppfyllts, blir foremal f6r 6verprovning. Det kan finnas flera skal
bakom denna utveckling. Upphandlande enheter upplever sannolikt
att det ar praktiskt att stdlla krav med hanvisning till viss riskklass.

Det ar dock inte givet att krav som utgar fran viss riskklass alltid kan
utformas sa att de motsvarar de faktiska krav pa leverantorens
ekonomiska och finansiella stéllning som den upphandlande
enheten behover stélla for att sdkerstélla att leverantoren kan full-
gora kontraktet. Var bedomning ar att det finns en tendens bland
upphandlande enheter att, mdhanda slentrianmassigt, stalla samma
krav i alla upphandlingar oavsett storleken eller arten av de enskilda
kontrakten. I sddana fall finns det risk for att kraven blir hogre dan
vad som dr motiverat och att leverantorer darfor upplever dem som
oproportionerliga.

Dartill kommer att kraven inte alltid utformats med den nddvandiga
tydligheten. Det forekommer t.ex. att upphandlande enheter stéller
krav pa att leverantorerna skall uppvisa viss riskklass, eller ha “mot-
svarande ekonomisk och finansiell stallning”. Ofta blir det da en
tvistefraga om en leverantor, som inte har den efterfragade risk-
klassen, pa annat satt har lyckats uppvisa motsvarande ekonomisk
och finansiell stdllning, och ibland ger detta upphov till ansékningar
om Overprovning.
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Aven om kravet pa viss riskklass eller motsvarande sannolikt ofta
stdlls med den vallovliga ambitionen att ge mojligheter for fler leve-
rantOrer att delta i en upphandling blir effekten i praktiken oftast att
leverantorerna upplever att den upphandlande enheten i strid med
LOU forbehaller sig fri provningsratt, dvs. ratten att godtyckligt valja
vilka leverantorer som skall anses uppfylla respektive inte uppfylla
kraven.

5.6.4 Skall-krav avseende féremalet for upphandlingen

Bestimmelser om hur foremalet for upphandlingen i tekniskt han-
seende skall beskrivas, dvs. hur de tekniska kraven pa varorna,
tjansterna eller byggentreprenaderna skall utformas, aterfinns i

1 kap. 12-14 och 16 §§ samt 4 kap. 15a, 15b och 15d §§ LOU, samt i
forordning (1998:78) om tekniska specifikationer vid offentlig upp-
handling. Dessa bestaimmelser galler endast for upphandlingar 6ver
troskelvardena.

De ovan ndmnda bestimmelserna ar relativt omfattande, men inne-
bar i korthet att forfragningsunderlagets tekniska beskrivningar skall
gora det mojligt att bedoma om det som offereras i anbuden uppfyl-
ler det av den upphandlande enheten avsedda @ndamalet. Beskriv-
ningarna kan t.ex. omfatta kvalitet, prestanda, sdkerhet eller dimen-
sioner inklusive kraven pa material, produkter eller vara i frdga om
kvalitetssakring, terminologi, provning och provningsmetoder, sym-
boler, emballage och markning. Bestimmelserna innebéar ocksa att de
tekniska beskrivningarna som huvudregel skall utformas med han-
visning till vissa standarder i enlighet med den rangordning mellan
europeiska och nationella standarder som framgar av LOU.

Som framgatt ovan visar var granskning av avgoranden fran lans-
ratterna att det ar vanligt att leverantorer ansoker om overprovning
pa den grunden att de 4r missndjda med den upphandlande
enhetens hantering av skall-krav rérande de upphandlade varorna,
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tjansterna eller byggentreprenadarbetena (ca 20 procent av de grans-
kade avgorandena) och sddana ansokningar bifalls i 65 procent av de
granskade fallen dér yrkanden pa denna grund framstalls.= I dessa
fall ror det sig ungefar lika ofta om pastadenden om att den sokande
antingen anser att det vinnande anbudet felaktigt ansetts uppfylla
samtliga skall-krav respektive att den sokandes eget anbud pa fel-
aktiga grunder inte ansetts uppfylla samtliga skall-krav.

Dessa 0verprovningar kan naturligtvis ha manga olika orsaker, men
typiskt sett ror det sig om att den upphandlande enheten och den
sokande har olika uppfattning om hur de uppstillda kraven skall
tolkas vilket kan, men inte behover, bero pa att kraven fatt en otydlig
eller tvetydig utformning.

I likhet med vad som galler betraffande anbudsutvarderingen kan
det &ven vara fraga om att leverantdrens uppfattning om den egna
produktens kvalitet inte Overensstaimmer med de faktiska forhallan-
dena. Det forefaller dock, under alla forhallanden, finnas ett bety-
dande utrymme for forbattringar av de krav som stalls pa foremalen
for de upphandlingar som gors.

Var erfarenhet ar att kunskaperna, bland saval upphandlande
enheter som leverantorer, om LOU:s ovan namnda bestaimmelser om
tekniska specifikationer ar pafallande bristfalliga. Detta har i sin tur
fatt till foljd att bestimmelserna, trots att de ar tvingande, fatt
begransad praktisk tillampning. Denna okunskap kan sannolikt inte
forklara alla de ovan beskrivna fallen av missforstand kring inne-
borden av stéllda skall-krav for foremalet for upphandlingen. Det
finns sakert fler faktorer som har betydelse.

31 Denna siffra ar delvis ett resultat av den samordnade upphandlingen som dverprovades vid
lansratten i Stockholms lén i juni och dér lansratten féorordnande om réttelse. I ansdkan om
overprovning hade sokanden grundat sina yrkanden pa skall-krav avseende foremalet for
upphandlingen.
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Ett antal av 6verprovningarna som ror skall-krav pa foremalet for
upphandlingen skulle kunna undvikas om de tekniska specifikatio-
nerna i upphandlingar saval over som under troskelvardena, trots att
bestimmelserna som namnts ovan formellt endast géller 6ver tros-
kelvardena, i hogre grad utformades i enlighet med LOU:s bestam-
melser. Detta eftersom det normalt sett ar relativt enkelt att faststilla
huruvida en viss offererad produkt uppfyller de krav som féljer av
en officiell standard, atminstone jamfoért med méanga av de krav som
i dagslaget stélls betraffande foremalet for upphandlingen.

Det forekommer ocksa mal som ror sjalva kontrollen av om stallda
skall-krav avseende produkten uppfylls. Oftast kontrolleras uppfyl-
landen av skall-kraven for produkten av olika referensgrupper
bestdende av personer fran den upphandlande enheten. Produkterna
testas av dessa grupper vid slutna tillstallningar. D& produkterna
ofta ar tekniska och ingdende studier av bruksanvisningar etc. krdvs
har detta ibland lett till att referensgruppen — mahanda av bristande
kunskap om hantering av de olika produkterna eller brist pa tid —
ansett att en produkt vid den slutna tillstallningen inte ansetts upp-
fylla stédllda skall-krav. Detta har i vissa fall lett till att anbud forkas-
tas trots att den testade produkten bevisligen uppfyller stéllda skall-
krav savél fore som efter referensgruppens kontroll.

Domstolarnas instdllning har i dessa fall varit att en klagande leve-
rantOr maste bevisa att produkten i fraga uppfyllde stdllda skall-krav
just vid referensgruppens testning. Eftersom leverantoren inte far
delta vid dessa tester har detta visat sig vara en omdgjlighet. Detta
problem har lett till en misstro bland vissa leverantorer innebdrande
att den upphandlande enheten bestamt sig om vinnande produkt
redan pa forhand eller att den upphandlande enheten genom detta
testforfarande har forbehallit sig en fri provningsratt.

Ett smidigt satt att komma till rdatta med dessa problem skulle kunna
vara antingen att lata leverantorerna sjdlva nérvara vid testning och
forevisa tekniskt komplicerade produkter eller i hogre utstrackning
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an vad som forekommer idag lata oberoende testinstitut genomfora
dessa tester.

5.6.5 Anbudsutvarderingen

Vid anbudsutvirderingen har den upphandlande enheten majlighet
att anta antingen anbudet med lagst pris eller det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet. Vilken av dessa utvarderingsgrunder som den
upphandlande enheten har for avsikt att anvanda av maste framga
av forfragningsunderlaget. Om den upphandlande enheten viljer
utvarderingsgrunden lagsta pris innebar det att det anbud, bland de
anbud som uppfyller samtliga stillda krav, vilket har lagst pris skall
antas.

Till skillnad fran utvarderingsgrunden lagsta pris innebar utvar-
deringsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet att den
upphandlande enheten far gora en relativ provning av respektive
anbud. Denna skall ske enligt samtliga de utvarderingskriterier som
finns angivna i forfragningsunderlaget. Saledes innebéar utvar-
deringsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet att ett
anbud dar priset ar riktigt lagt kan véljas bort till forman for ett
anbud dar priset ar hogre givet att detta anbud pa ett battre satt upp-
fyller 6vriga utvarderingskriterier i forfragningsunderlaget.

Det fortjanar dock i sammanhanget att papekas att det inte gar att
dra nagon generell slutsats om relationen mellan t.ex. pris och kva-
litet baserat enbart pa vilken utvirderingsgrund som anvinds. Aven
om utvarderingsgrunden lagsta pris anvands kan den upphandlande
enheten ta stor hansyn till kvalitet, och andra aspekter an pris,
genom att stdlla upp hoga skall-krav for dessa andra aspekter.

P& motsvarande sitt kan priset fa helt avgorande betydelse vid
anvindning av utvarderingsgrunden det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet, beroende pa vilken vikt som priset respektive 6vriga
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utvarderingskriterier dsatts. Det ar den upphandlande enheten som,
nar den utformar férfragningsunderlaget, fritt har att vélja vilka
aspekter som skall vara utslagsgivande i upphandlingen. LOU inne-
héller saledes inga regler om vad upphandlande enheter skall kopa,
utan endast hur de skall agera vid sina inkop.

Upphandlande enheters anbudsutvardering blir ofta foremal for
overprovning. Normalt handlar dessa dverprovningar om att
anbudsgivare anser att den upphandlande enheten inte utvarderat
sOkandens, eller den vinnande anbudsgivarens, anbud pa ett korrekt
satt. Nagot forenklat kan klagomal riktade mot anbudsutviarderingen
sdgas vara av tva typer.

Dels ar det vanligt forekommande att sokanden anfor att utvar-
deringen inte genomforts pa det satt som forespeglats i forfragnings-
underlaget, dels anfor sokande ofta att det egna anbudet fatt en allt-
for negativ bedomning jamfort med det vinnande anbudet, alter-
nativt att det vinnande anbudet fatt en alltfor positiv bedomning
jamfort med det egna anbudet. I det forra fallet avser klagomalet
saledes, dven om detta inte alltid ndamns uttryckligen, en 6vertra-
delse av transparensprincipen. I det senare fallet avser klagomalet
ndrmast fragan om den upphandlande enheten gjort en rédttvisande
jamfdrelse mellan anbuden.

I detta avseende kan man maérka en skillnad mellan leverantorer
med goda kunskaper om LOU och leverantorer som saknar sddana
kunskaper. Att doma av hur de sokande utformat sin talan i de
granskade malen forefaller leverantorer med begransade kunskaper
om LOU vara mer benédgna att klaga pa hur den upphandlande
enheten podngsatt eller pa annat satt jamfort anbuden med varandra.
Delvis kan detta sannolikt forklaras med att det kan vara lattare att
identifiera en felaktig bedomning av t.ex. kvalitet 4n en mer komplex
regelovertradelse. Mer troligt r dock att det i manga fall beror pa att
leverantorer med begransade kunskaper om LOU har felaktiga
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forvantningar om hur offentliga upphandlingar gar till och vad som
tillméts betydelse.

Det vasentliga for bedomningen av anbuden i en upphandling ar, till
skillnad fran vad manga leverantorer forefaller tro, inte vilken av de
offererade produkterna som objektivt sett, t.ex. i fraga om anvandar-
vanlighet, dr bast eller billigast. Det avgorande ar i stélletvilken av
produkterna som matt utifran forfragningsunderlagets utvar-
deringskriterier ar bast. Denna skillnad kan det ofta vara svart for
den upphandlande enheten att kommunicera till leverantérerna och
manga ansokningar om overprovning som ror utvarderingsfragor
forefaller ocksa grundas pa att anbudsgivaren upplever att den upp-
handlande enhetens utvardering inte stammer 6verens med anbuds-
givarens egna, inte sillan subjektiva, beddmning av den egna
produkten.

Var erfarenhet ér, vilket stods av granskningen, att det &r mer
sannolikt att en ansdkan som grundas pa att den upphandlande
enheten gjort avsteg fran forfragningsunderlaget vinner bifall 4n en
ansokan som grundas pa att enheten gjort en felaktig jamforelse
mellan anbuden. Lansratterna ar generellt sett obendgna att “satta
sig i den upphandlande enhetens stille” och gora om anbudsutvar-
deringen. Denna instéllning forefaller vara val motiverad. Lansrat-
terna har inte de kunskaper om forfragningsunderlaget och 6vriga
handlingar i upphandlingen vilka kravs for att kunna gora en kor-
rekt jaimforelse mellan anbuden, och knappast heller den kdannedom
om marknaden som kravs.

Syftet med Overprovningsinstitutet dr inte heller att lansratterna skall
sdkerstalla att de upphandlande enheterna gor affarer pa formanliga
villkor. Mot denna bakgrund framstar det darfor som naturligt att
lansratterna i forsta hand dgnar sin uppmarksamhet at de strikt juri-
diska fragorna, sdsom Overtradelser av de procedurregler som syftar
till att skydda enskilda leverantorer eller de grundldaggande gemen-
skapsrattsliga principerna.



71

5.6.6 Klagomal pa forfragningsunderlag och
anbudsutvardering

Som tidigare framgatt ar det vanligt att en leverantor i sin ansokan
klagar pa bade forfragningsunderlagets utformning och hur anbuds-
utvarderingen genomforts. Detta dr naturligt eftersom forfragnings-
underlaget ligger till grund f6r anbudsutvarderingen. Vidare har
namnts att anbudsgivare genom att agera proaktivt och pa ett tidigt
stadium stalla fragor till den upphandlande enheten kan undvika
missforstand som galler inneborden av forfragningsunderlagets krav
och kriterier.

Mot bakgrund av vad som sagts om anbudsgivares mojlighet att
agera proaktivt under upphandlingsforfarandet skall ocksa den s.k.
preklusionsfrist som diskuteras av den statliga Upphandlings-
utredningen 2004 (dir 2004:47) i sitt slutbetankande. En
preklusionsfrist innebér att den leverantor som vill anséka om
overprovning av ett visst steg i upphandlingsprocessen, t.ex.
forfragningsunderlagets utformning eller leverantorskvalificeringen,
maste gora det inom en viss tid. Om sa inte sker prekluderas,
leverantorens ratt att ansdoka om overprovning, dvs. rétten till
overprovning av det aktuella steget i upphandlingen upphor.

EG-domstolen har tagit stallning till fragan om det finns nagra lag-
liga hinder mot en nationell preklusionsfrist och kommit fram till att
sa inte ar fallet.» Syftet med en preklusionsfrist ar att effektivisera
overprovningsinstitutet genom att sikerstalla att leverantorer
ansoker om overprovning sa snart de far kannedom om en 6ver-
tradelse, eller enkelt uttryckt att sikerstalla att leverantorerna inte
vantar med att ansoka om Overprovning till dess att de fatt besked
om att de har forlorat kontrakt i upphandlingen.

32 SOU 2006:28; Nya upphandlingsregler 2
33Se malen C-470/99 Universale-Bau m.fl., C-327/00 Santex och C230/02 Grossman.
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Av Upphandlingsutredningens betdnkande framgar ocksa att dom-
stolarnas provning av just tilldelningsbesluten skulle underlattas da
domstolen i detta stadium inte behover befatta sig med aberopande
av felaktigheter som avser tidigare led i forfarandet.» Utredningen
har angett som exempel angett att en leverantor A anser att de tek-
niska specifikationerna i forfragningsunderlaget ar diskriminerande
for honom. A vantar dock med att ansoka om 6verprovning till dess
att den upphandlande enheten meddelat att leverantor B tilldelats
kontraktet. I det fall preklusionsfristen har 16pt ut, saknar A mojlig-
het att som grund for att tilldelningsbeslutet ar olagligt dberopa att
specifikationerna ar diskriminerande.» Utredningen fann dock att
nackdelarna med en preklusionsfrist vager tyngre dn fordelarna och
foreslog att en preklusionsfrist inte infors.

Baserat pa den granskning av lansratternas avgoranden som gjorts
vill vi gora foljande tillagg till det Upphandlingsutredningen anfort
betraffande nackdelarna med en preklusionsfrist.

Av tilldelningsbeslutet skall framga pa vilket sdtt den upphandlande
enheten har gatt till vaga nar de olika anbuden utvarderats, och
eventuella felaktigheter i forfragningsunderlaget upptacks ofta forst
ndr anbudsgivarna tar del av tilldelningsbeslutet, eftersom det dess-
forinnan inte alltid statt klart hur den upphandlande enheten avsett
att tolka och tillampa forfragningsunderlaget.

I dessa fall skulle en preklusionsfrist innebara att domstolen skulle
vara forhindrad att prova eventuella, och i vissa fall faktiska, fel-
aktigheter i forfragningsunderlaget trots att dessa upptacks forst i
samband med tilldelningsbeslutet. Konsekvensen av detta blir att
mindre uppenbara felaktigheter i forfragningsunderlaget, vilka anda
kan fa avgorande betydelse for upphandlingen, i praktiken aldrig
kan bli foremal for provning.

34 Supra not 32, s. 290
3% Supra not 32, s. 293
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Som namnts i det foregdende ar det vanligt att den sokande i sin
ansokan bade klagar pa forfragningsunderlagets utformning och pa
hur anbudsutvarderingen genomforts. Detta ger stod at slutsatsen att
det ovan beskrivna problemet om att forfragningsunderlagets ratta
innebord inte uppenbaras forran vid tilldelningsbeslutet, dr vanligt.
Detta styrker Upphandlingsutredningens slutsats att nackdelarna
med en preklusionsfrist 6vervager fordelarna. Vi delar aven
Upphandlingsutredningens bedomning att nagon preklusionsfrist
inte bor inforas.

5.7 Andra grunder for ansOkan om 6verprévning

Utover de mest vanliga grunderna for ansokan om dverprovning
finns det ett antal andra grunder som ar av intresse att belysa.

5.7.1 Avbruten upphandling

I avsnitt 4.2 har diskuterats i vilken utstrackning en upphandlande
enhets beslut om att avbryta en pagaende upphandling kan provas i
allmén forvaltningsdomstol. Av i avsnittet angiven rattspraxis fram-
gar att leverantorer har ratt att fa ett sddant beslut provat. En forut-
sdttning for att den upphandlande enheten skall ha ritt att avbryta
en pagaende upphandling ar att den har haft sakliga skal for
avbrytandet. Vad som skall anses konstituera sakliga skal for
avbrytande blir emellanat foremal {or lansratternas provning.

Generellt kan sdgas att det, mot bakgrund av de avgoranden som
legat till grund for denna rapport och som berdr fragan om avbruten
upphandling, dnnu ar for tidigt att dra nagra slutsatser om vad som
utgOr sakliga skdl for avbrytande. Det kan heller inte sdgas ha
utvecklats nagon fast rattspraxis som definierar begreppet narmare,
tvartom gar lansratternas domar helt isar. Klart ar dock att lansrat-
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terna har valt att ge begreppet en vid tolkning, vilket innebar att man
nastan uteslutande finner att sakliga skal for avbrytande forelegat.

5.7.2 Miljokrav och sociala krav

I Upphandlingsutredningens slutbetdnkande foreslas att det i bada
de nya upphandlingslagarna skall inféras en bestimmelse som inne-
bar att upphandlande enheter bor stdlla miljokrav och sociala krav i
den utstrackning det ar pakallat med hansyn till upphandlingens
art.» Redan idag har dock upphandlande enheter méjlighet att stalla
miljokrav med avseende pa varans eller tjanstens direkta anvand-
ning. Dock kan miljokrav normalt inte stéllas pa sjalva tillverknings-
processen, t.ex. i form av viss specifik nationell miljomarkning
inkluderande krav pa tillverkningsprocessen da detta skulle strida
mot EG-ratten.

Diskriminerande miljokrav blir mycket sallan féremal for provning i
lansratterna. Detta trots att ungefar 60 procent av forfragnings-
underlagen i samtliga upphandlingar innehaller miljokrav av nagot
slag.” Dock ar i manga av dessa fall kraven formulerade pa ett
sadant satt att de inte paverkar féremalet for upphandlingen. Det
innebar att kraven i stillet ofta tar sikte pa att leverantoren till sitt
anbud skall kunna bifoga en beskrivning av en kvalitets- och miljo-
policy for att bli foremal for utvardering.s

En sadan policy kan t.ex. utgoras av ett intyg om certifiering enligt
SS EN-ISO 9001 eller en av leverantdren utformad manual vari
beskrivs pa vilka satt leverantoren uppfyller kraven pa teknisk for-
maga och kapacitet. Normalt formuleras denna typ av krav som

36 Supra not 32, s. 369.

% Naturvardsverket, ”En mer miljdanpassad offentlig upphandling — férslag till handlings-
plan”, rapport 5520, december 2005, s. 15

3 Se d@ven Konkurrensverkets yttrande till regeringen (dnr 994/2005) 6ver Naturvardsverkets
rapport enligt foregaende fotnot.
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skall-krav i forfragningsunderlaget. Detta betyder att anbudsgivare
riskerar att uteslutas fran upphandlingen for det fall denne inte
utformar en manual enligt vad som framgar i forfragnings-
underlaget.

Det faktum att olika typer av miljokrav séllan blir foremal for 6ver-
provning kan forklaras pa olika sétt. Dels stéller de upphandlande
enheterna kanske endast undantagsvis miljokrav som &r sa hoga att
leverantorerna har svart att uppfylla dem, dels kan det sannolikt
dven vara sa att leverantorernas privata kunder redan stiller sa hoga
miljokrav att leverantdrerna inte har nagra svarigheter att uppfylla
de upphandlande enheternas miljokrav. Pa vilket satt det forhaller
sig i detta avseende kan inte faststéllas baserat pa de avgdranden
som utgdr underlaget for denna undersokning, eftersom inget
avgorande under perioden ror diskriminerande miljokrav.

Upphandlande enheters mojlighet att ta sociala hdnsyn vid offentlig
upphandling diskuteras, i likhet med mgjligheten att ta miljohansyn,
i Upphandlingsutredningens naimnda slutbetankande. Liksom
betraffande miljokrav ar det av stor vikt att sociala krav som upp-
handlande enheter stiller pa leverantorer inte pa otillborligt satt
diskriminerar vissa leverantorer. I vilken utstrackning upphand-
lande enheter stdller denna typ av krav ar dock svart att svara pa.

Det ar sannolikt att upphandlande enheter redan infér upphand-
lingen, dvs. d& den beslutar vad som skall upphandlas, ofta véljer
den typ av varor eller tjanster som bast motsvarar den upphand-
lande enhetens socialpolitiska prioriteringar. Enligt var uppfattning
ar det dock mindre vanligt att upphandlande enheter anvander
sociala hansyn som kriterier vid anbudsutvarderingen.

Av de avgoranden som ligger till grund for denna rapport ror inget
diskriminerande krav avseende sociala hdansyn. Detta beror sannolikt
pa att sadana krav relativt sillan stélls. Mot bakgrund av vad
Upphandlingsutredningen kommit fram till i sitt slutbetankande
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kommer denna typ av krav, samt miljokrav, méjligen bli mer vanliga
i framtiden.

5.7.3 Ramauvtal

Av de édldre upphandlingsdirektiven inneholl endast direktivet for
forsorjningssektorerna bestammelser om ramavtal. I 1 kap. 5§ LOU
har dock inforts en definition av begreppet ramavtal som, i formell
mening, géller bade for den klassiska sektorn och for forsorjnings-
sektorerna. Bestimmelsen definierar ramavtal som ”avtal som ingas
mellan en upphandlande enhet och en eller flera leverantorer i syfte
att faststalla samtliga villkor for avrop som gors under en viss
period”. Med stod av denna bestimmelse har ramavtal fatt en
mycket stor utbredning och anvandning i den klassiska sektorn,
saval pa central statlig niva (inom ramen for Statlig inkdpssam-
ordning), som i den kommunala sektorn.

Den svenska anvandningen av ramavtal i den klassiska sektorn har
dock pa senare ar blivit foremal for debatt eller kritik.» Fragorna har
dels handlat om ramavtalsanvandningens forenlighet med LOU och
upphandlingsdirektiven for den klassiska sektorn, dels om huruvida
upphandlande enheter, med hjdlp av ramavtal, kan fa battre inkops-
villkor &n separata upphandlingar av enskilda kontrakt. Dessutom
har ramavtalsanvandningens paverkan pa konkurrensen uppmark-
sammats.

Fredrik Andersson, professor i nationalekonomi vid Lunds univer-
sitet, har inom ramen for Konkurrensverkets uppdragsforskning
analyserat anviandningen av ramavtal inom offentlig upphandling.
Av rapporten framgar bl.a. att ramavtal som sluts med flera leve-

3 Se bl.a. NOU:s yttrande till Riksdagens konstitutionsutskott, dnr 2004/0046-29, Statskontorets
yttrande till regeringen, dnr 2004/223-5, Riksrevisionens rapport Samordnade ink6p (RiR
2005:10), Tillvaxtpolitisk utblick nr 2/2005 fran Institutet for tillvaxtpolitiska studier (ITPS) och
betankandet Nya upphandlingsregler (SOU 2005:22).
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rantOrer, och dar omfattningen av inkdpen fran var och en av leve-
rantorerna ar svar att forutse, innebar stora ataganden fran de leve-
rantorer som ger sig in i konkurrensen om ramavtal, men sma
ataganden fran koparen. Denna asymmetri och de kostnader for
foretagen som blir resultatet utgor en betydande barridar mot intrade
pa marknaden. Detta minskar foretagens mojligheter att agera pa
dessa marknader och begransar konkurrensen.«

Mot denna bakgrund hade det knappast varit forvanande om fragor
om ramavtal ofta blivit foremal for provning inom ramen for over-
provningsmal i lansratterna. Var undersokning visar emellertid att sa
inte ar fallet. Visserligen framgar det av ca 30 procent av de grans-
kade avgorandena att manga av de upphandlingar som blir f6remal
for overprovning ror ramavtal och det faktiska antalet dr sannolikt
annu storre, eftersom det inte alltid klart framgar av avgorandena
vad som upphandlats eller vilken avtalstyp som anvants. Undersok-
ningen visar emellertid att fragor som specifikt ror ramavtals-
anvandning, sasom fragan om ramavtal far anvandas i en viss situa-
tion eller hur ramavtal skall vara utformade for att vara tillatna,
endast mycket séllan blir foremal f6r provning.

Delvis kan detta sakert forklaras med att vissa upphandlande
enheter, med anledning av den debatt som varit och den kammar-
rattspraxis# som utvecklats pa omradet, sett ver sin ramavtals-
anvandning och i viss utstrackning borjat tilldimpa de dnnu icke
inforlivade bestimmelserna i det nya upphandlingsdirektivet for
den klassiska sektorn.# En annan forklaring kan vara att de foretag

4 Offentlig upphandling, ramavtal och auktionsteori; Konkurrensverkets uppdragsforsknings-
serie 2006:4

41 Kammarréttens i Sundsvall dom i mal nr 1669-2000 och Kammarréattens i Stockholm dom i
mal nr 2591-04

4 Det nya upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn innehaller i artikel 32 uttryckliga
bestdammelser om ramavtalsanvandning. Dessa bestimmelser kommer, om de far den avsedda
tillimpningen, sannolikt att leda till en anvéndning av ramavtal som praglas av hogre grad av
forutsebarhet for savél upphandlande enheter som leverantorer. I viss utstrackning far darfor
de problem med ramavtalsanvandningen, vilka tidigare diskuterats, anses 16sta.
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som drabbas hardast av de negativa effekterna av viss ramavtals-
anvandning ar sma och medelstora foretag, vilka ofta bade saknar
kunskap och resurser att anséka om overprovning.

5.8 Allmé&nna iakttagelser och slutsatser

Den granskning av lansratternas avgoranden som genomforts har
som namnts tidigare gjorts utifran ett antal pa forhand faststallda
kriterier. Utover en beddmning enligt dessa kriterier har vi emeller-
tid dven gjort vissa observationer av mer allman karaktar som géller
utformningen av och innehallet i avgorandena.

Lansrétternas avgoranden i mal om offentlig upphandling ar inne-
hallsmassigt strukturerade pa likvardigt satt med viss mindre varia-
tion fran lansratt till lansratt. Domar och interimistiska beslut (samt
aven i vissa fall avvisnings- och avskrivningsbeslut) inleds med par-
ternas yrkande eller yrkanden, dvs. ett forstahandsyrkande och
normalt ocksa ett andrahandsyrkande. Av réttspraxis framgar dock
att Lansratterna inte 4r bundna av parternas yrkanden.

Regeringsratten har betraffande domstolarnas val av paféljd uttalat
att: “Forutsattningar far atgard med stod av 7 kap. 2 § LOU fore-
ligger darfor. Domstolen har enligt detta lagrum att, oavsett hur
yrkandet utformas, vilja mellan att besluta att upphandlingen skall
goras om eller att den skall réttas.” s

Regeringsrittens uttalande betyder att om t.ex. sokanden enbart
yrkar rattelse av upphandlingen kan lansratten forordna att upp-
handlingen skall goras om i de fall den finner detta vara en mer
lamplig atgard. Av de avgdranden som vi har granskat inom ramen
for denna rapport kan dock konstateras att majligheten for lansrat-
terna att forordna om atgarder som inte yrkats utnyttjas mycket

43 RA 2005 ref. 47
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sédllan. Detta pa grund av att sokanden normalt yrkar bade réttelse
och att upphandlingen skall goras om.

Efter parternas yrkanden redogors for de omstandigheter parterna
grundar sin talan pa och forutsattningarna i malet i 6vrigt. Detta
innebar normalt en objektiv beskrivning av upphandlingen som ar
foremal for 6verprovningen samt vilka fel sokanden anser att den
upphandlande enheten begatt. Den upphandlande enheten har att
beméta vad som anfors av sokanden och visa att forutsattningar for
atgard enligt 7 kap. 2 § LOU inte foreligger.

I vissa fall dr det dock klart att den upphandlande enheten har gjort
fel i nagon fas av upphandlingsforfarandet. I dessa fall star det den
upphandlande enheten fritt att medge sokandens yrkanden. Da maj-
ligheten finns for den upphandlande enheten att sjdlv vidta rattelse
eller avbryta upphandlingen och géra om densamma om det finns
sarskilda skal kan det vara en god idé {or leverantdrer som over-
vager att ansoka om 6verprovning att forst kontakta den upphand-
lande enheten och uppmarksamma den pa de fel som begatts. I basta
fall kan i dessa situationer en overprovning undvikas. Men den
upphandlande enheten riskerar att vinnande anbudsgivare ansoker
om Overprovning av beslutet att vidta sjdlvrattelse eller avbryta
upphandlingen.

I skédlen for lansratternas avgorande anges oftast vilka bestimmelser
i LOU som legat tillgrund for lansrattens bedomning. Dérvid redo-
gors ocksa ibland, for relevant rattspraxis, antingen nationell sddan
eller praxis fran EG-domstolen. Bland den réttspraxis som regel-
massigt ingar i lansratternas avgoranden kan sarskilt Regerings-
rattens avgorande i den ovan namnda Migrationsverksdomen
namnas.#

# Sypra not 28
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Lansratternas tillampning av principerna i denna réttspraxis har
diskuterats i samband med forfragningsunderlagets utformning och
kommer darfor inte att upprepas har. Rattspraxis fran EG-domstolen
forkommer dock séllan i skdlen for lansratternas avgoranden. Vad
detta beror pa dr svart att svara pa.

Vidare ar pafallande manga lansrattsavgoranden utformade pa ett
sadant satt att det dr svart eller i vissa fall omdjligt att utldsa vissa
viktig basfakta rorande den 6verprévade upphandlingen, t.ex. huru-
vida det ror sig om upphandling 6ver eller under troskelvardena,
klassiska sektorn eller forsorjningssektorerna eller i vissa fall till och
med vad som upphandlats. Dartill kommer att lansratterna i manga
fall, nar det av materialet klart kan utldsas att det ar fraga om en
upphandling under troskelvardena, hanvisar till vissa bestimmelser
i1 kap. LOU, vilka inte ar tillampliga vid upphandling enligt 6 kap.
LOU (och vice versa).

Ytterligare en omstandighet vi uppmarksammat ar att praxis i stor
utstrackning varierar mellan, och ibland inom, ladnsritterna, dvs. att
samma réttsfraga bedoms pa olika satt av olika lansratter och ibland
av olika avdelningar inom samma lansratt.

Vi vill framhalla att vi vid var granskning har funnit ett antal lans-
rattsavgoranden som pa ett tydligt sétt redovisar bade skélen for
avgorandet och vilka 6vervaganden lansratten gjort. Vi vill ocksa
betona att vi inom ramen for den utférda granskningen i och for sig
inte ifragasatter riktigheten i de enskilda avgdrandena. De ofta
knapphandigt motiverade lansrattsavgorandena och de patagliga



81

skillnader som foreligger i mellan olika lansratters bedomning av
samma fragor utgor dock ett allvarligt rattssakerhetsproblem.s

Den osédkerhet detta skapar innebéar problem for saval upphandlande
enheter som leverantorer. En upphandlande enhet kan t.ex. ofta inte
med sdkerhet bedoma om en planerad upphandling, i alla dess
detaljer, ar forenlig med gallande rétt och en leverantor har pa mot-
svarande sdtt ofta svart att bedoma om han blivit felaktigt behandlad
eller om den upphandlande enhetens agerande ligger inom ramen
for vad som enligt lansratterna bor godtas.

Det finns darfor risk for att de upphandlande enheterna, av radsla
for att drabbas av 6verprovning, avstar fran att préva nya upphand-
lingskoncept och avtalsformer som skulle kunna leda till forman-
ligare affarer for offentlig sektor. Pa motsvarande satt finns ocksa en
risk att leverantorer tappar tilltron till den offentliga upphandlingen
och att de avstar fran att delta i offentliga upphandlingar, med samre
konkurrens om de offentliga kontrakten som foljd.

Det finns ocksa en risk att den raddande rattsosakerheten genererar
kostnader f6r samhallet i form av onddiga overprévningar, dels for
att upphandlande enheter har svart att bedoma rattslaget, dels for att
leverantorer inte vet vad de har rétt att forvéanta sig av de upphand-
lande enheterna.

Ett effektivt satt att minska antalet overprovningar skulle sannolikt
vara att forsoka astadkomma en mer enhetlig rattspraxis pa upp-
handlingsomradet, t.ex. genom att koncentrera 6verprovningsmalen
till ett fatal lansratter under varje kammarratt eller, annu hellre, dven

4 ] sammanhanget bor ocksa ndmnas att de svenska forvaltningsdomstolarna hittills varit
obendgna att anvanda den mojlighet som finns att fa rattslaget klarlagt genom en begiran av
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Sedan LOU tradde i kraft den 1 januari 1994 har de
svenska domstolarna inte vid nagot tillfdlle begart forhandsavgorande i mal som ror offentlig
upphandling. Overhuvudtaget verkar det finnas en obenégenhet hos vissa av lansritterna att
tillimpa rattspraxis fran EG-domstolen.
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en sarskilt utvald kammarréatt. En fordel for utvecklingen av praxis
vore ocksa att, i vart fall under en 6vergangstid, avskaffa kravet pa
provningstillstand i kammarratten.
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