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1. Inledning

Varfor en rapport om ramavtal?

Offentligt upphandlade ramavtal &r vanligt férekommande och en
mycket stor andel av den offentliga sektorns inkép gérs med hjalp
av ramavtal. Mdnga upphandlande myndigheter och enheter upp-
handlar egna ramavtal, men ramavtal som upphandlas centralt av
inképscentraler, fér andra upphandlande myndigheters eller enheters
rdkning, dr ocksd vanligt férekommande. | och med ramavtals stora
kommersiella betydelse dr det inte férvanande att det uppkommer
mdnga fradgor om ramavtal. Flertalet av dessa fragor blir ocksa fére-
madl fér prévning i domstol, eller debatteras vid seminarier och konfe-
renser. Det ar darfér ocksd naturligt att vi, inom ramen for var verk-
samhet, far manga fragor om hur ramavtal far och kan anvdndas.

Mot bakgrund av detta har vi funnit det Ilampligt att Iata en av rappor-
terna i var skriftserie handla om just ramavtal. Malsattningen har inte
varit att vara heltdckande, eller att behandla de mer grundldggande
delarna av regelverket kring ramavtal. Var ambition har istdllet varit
att med savdl teoretisk som praktisk férankring utreda nagra av de
viktigaste och praktiskt mest betydelsefulla frdgestdliningarna réran-
de ramavtal. Rapporten utgérs med andra ord av ett urval av de, enligt
var mening, mest intressanta frdgorna om ramavtal, frdgor som upp-
handlande myndigheter, enheter och leverantérer ocksd ofta uppfattar
som komplicerade. Var férhoppning &r att rapporten ska kunna bidra
till diskussion och kunskapsuppbyggnad och att bade de mer erfarna
IGsarna och de som &r nyare pd upphandlingsomradet ska f& anvdnd-
ning av rapporten. Darutéver hoppas vi naturligtvis att rapporten ska
kunna utgéra grund for fortsatt debatt och diskussion om ramavtal,
sa att omrddet fortsdtter att utvecklas till férman fér battre affarer
genom offentligt upphandlade ramavtal.

Disposition

Denna rapport dr disponerad pd féljande satt. | avsnitt 2 behandlar vi
skillnaden mellan ramavtal och kontrakt. Vi diskuterar dven de olika
varianter av ramavtal som férekommer inom upphandlingsrétten. |
avsnitt 3 resonerar vi kring vad som kan utgéra en objektiv férdel-
ningsnyckel i ett ramavtal med flera leverantérer. Vi presenterar ocksé
flera férslag pa kdnda och mindre kdnda férdelningsnycklar som kan
anvdndas som alternativ till den mer traditionella rangordningen. |
avsnitt 4 gar vi vidare och diskuterar de sanktions- och incitaments-
system som kan anvdndas fér att sdkerstdlla en god leverans vid ram-
avtal med flera leverantérer. Avsnitt 5 behandlar fragor om &verprov-
ning av ramavtal och de avrop som sker fran ramavtal. | avsnitt 6
presenterar vi ndgra sammanfattande reflektioner om upphandlande
myndigheters och enheters anvéndning av ramavtal.



2. Skillnaden mellan
ramavtal och vanliga
kontrakt

| sdval LOU som LUF finns bestadmmelser om tilldmpning av ramavtal,
vilka inte gdller fér vanliga upphandlingskontrakt.

Det ar darfor av stor vikt fér upphandlande myndigheter och enheter
att kénna till vad som skiljer ramavtal fran vanliga upphandlingskon-
trakt.

Det ar dock inte alltid enkelt att ange var grdnsen gar mellan vad som
utgor ett ramavtal och vad som ska anses vara ett vanligt upphand-
lingskontrakt. Detta gdller sdrskilt ndr det rér sig om ramavtal som
faststaller samtliga villkor fér avrop, dvs. da ramavtalet reglerar vilken
leverantér som ska anlitas i det enskilda fallet.

I lagstiftningsarbetet efterfrdgade flera remissinstanser fértydligan-
den fran regeringen om skillnaden mellan ramavtal och vanliga kon-
trakt. Frdgan berérs dock endast i begrdnsad omfattning i férarbete-
na, pd sd satt att regeringen konstaterar att bedémningen av huruvida
ett avtal ska kategoriseras som ett vanligt kontrakt eller ett ramav-
tal i upphandlingsrattslig mening ska géras med utgdngspunkt i om-
stdndigheterna i varje enskilt fall.’

Olika typer av ramavtal

Ett ramavtal dr ett avtal som ingas mellan en eller flera upphandlande
myndigheter respektive enheter, och en eller flera leverantérer i syfte
att faststdlla villkoren fér kontrakt som senare ska tilldelas under en
given tidsperiod.? Sddana villkor kan, enligt upphandlingsdirektivens
definitioner, sdrskilt avse pris eller uppskattade kvantiteter.?

Det svenska begreppet “ramavtal” tdcker tvé olika typer av avtal,
"framework contracts” och “framework agreements” (ibland bendmnda
"framework agreements strictu sensu”).

Framework contracts ar att betrakta som upphandlingskontrakt i
LOU:s och LUF:s mening och faststdller, pd ett bindande satt, samtliga
villkor enligt vilka avrop ska ske. Denna typ av ramavtal krdver med
andra ord inte ndgon ytterligare dverenskommelse mellan parterna,
genom ny anbudsgivning, férhandlingar etc. Att ett framework contract

1 Prop. 2015/16:195 s. 514 f.
2 Se1kap. 20 § LOU respektive 1 kap. 19 § LUF.
3 Se artikel 33.1i direktiv 2014/24/EU och artikel 51.1i direktiv 2014/25/EU.



pd ett bindande satt ska faststdlla villkoren fér parterna innebdr, som
EU-kommissionen pdpekat, dock inte att exempelvis priset maste
vara angivet i form av ett fast belopp. Priset kan lika gérna faststdllas
genom hdnvisning till ett index eller liknande, sa Iédnge den valda me-
kanismen gor det majligt att objektivt konstatera vilka villkor, sasom
priset, som ska gdlla for ett enskilt avrop. Att villkoren ska vara fast-
stdllda péd ett bindande satt behéver inte heller innebdra att den upp-
handlande myndigheten eller enheten &r skyldig att anvdnda ramav-
talet, utan fér att det ska vara frdga om ett framework contract &r
det tillrackligt att ramavtalet, nér beslutet att anvédnda ramavtalet
vdl ar taget, faststdller villkoren pd ett definitivt satt.*

Eftersom framework contracts @r upphandlingskontrakt i upphand-
lingsrattslig mening innebdr avrop fran ett sédant ramavtal endast
utnyttjande av ett befintligt upphandlingskontrakt och inte att det
sker nagon ny tilldelning. Detta dven om terminologin i savdl upp-
handlingsdirektiven som LOU och LUF ger intryck av att det &r fraga
om tilldelning av kontrakt dven vid sédana avrop. De rattsmedels-
bestdmmelser som gdller fér framework contracts ger dock stéd for
slutsatsen att det inte sker nagon tilldelning av nya kontrakt i sam-
band med avrop (se avsnitt 5).

Framework agreements faststdller inte samtliga villkor fér avrop, och
ar darfor inte upphandlingskontrakt i upphandlingsrattslig mening.
Trots detta ska de upphandlas i enlighet med LOU:s och LUF:s for-
farandebestdmmelser. Framework agreements ar per definition ofull-
stdndiga, satillvida att de antingen inte innehaller samtliga villkor,
eller inte pd ett bindande satt faststdller samtliga villkor, sa att be-
stdllning och leverans kan ske enligt ramavtalet utan ytterligare éver-
enskommelser mellan parterna. Istdllet maste vissa sddana nédvdan-
diga villkor faststdllas i ett senare skede, i samband med avrop.

Huruvida ett villkor dr faststdllt eller inte &r, enligt EU-kommissionen,
inte en unionsrattslig frdga, utan en fraga fér nationell ratt.° Det inne-
bdr att frdgan om huruvida ett ramavtal faststdller samtliga villkor
eller inte far avgéras utifran en bedémning baserad pd svenska av-
talsrattsliga bestdmmelser och principer. Detsamma géller frdgan om
huruvida den upphandlande myndigheten eller enheten &r skyldig att
goéra inkdép pd ett ramavtal, eller har méjlighet att tillgodose sina in-
képsbehov pd annat satt, samt fragan om en leverantér ar skyldig att
motta avrop baserade pa ett ramavtal eller kan avbéja att leverera.®

4 Explanatory note - Framework agreements - Classic Directive Document, CC/2005/03 rev
10f 14.7.2005, s. 3.

5 Explanatory note - Framework agreements - Classic Directive Document, CC/2005/03 rev
10f 14.7.2005, s. 3 f.

6 Se Hovratten for Nedre Norrlands dom den @ november 2016 i mal nr T 678-14, i vilken hov-
ratten fann att ett ramavtal med en leverantér innebar en ensamratt for leverantéren att
utféra sddana tjanster som ramavtalet omfattade, dé behov av sddana tjanster uppkom.



Vad skiljer ramavtal fran vanliga
upphandlingskontrakt?

Som ndmnts ovan &r framework contracts ramavtal som dr upphand-
lingskontrakt, medan framework agreements ar ramavtal som inte
ar upphandlingskontrakt. Fér béda typerna av ramavtal gdller dock
sdrskilda bestdmmelser om tilldmpningen, dvs. avrop, vilka skiljer sig
fran andra (vanliga) upphandlingskontrakt. Det ar darfér betydelse-
fullt att, trots att vissa ramavtal &r upphandlingskontrakt, géra skill-
nad pd ramavtal som dr vanliga upphandlingskontrakt och ramavtal
som inte dr det. Det rdcker med andra ord, fér att besvara frdgan om
vad som dr skillnaden mellan ramavtal och vanliga upphandlingskon-
trakt, inte att konstatera att vissa ramavtal inte innehdller detalje-
rade villkor i tillracklig utstrdckning, eftersom denna distinktion inte
klargér vad som skiljer ramavtal som faststdller samtliga villkor fran
vanliga upphandlingskontrakt.

Istdllet mdste man, enligt var mening, utgd fran vad som i praktiskt
hdnseende skiljer ramavtal fran vanliga upphandlingskontrakt.

Till skillnad frén vanliga upphandlingskontrakt som avser en eller flera
faktiska anskaffningar, har ramavtal som funktion att faststdlla, helt
eller delvis, villkoren fér eventuella framtida anskaffningar under en
férutbestdmd tidperiod.” Ett ramavtal &r sdledes avsett fér att en
upphandlande myndighet eller enhet med rimlig grad av sdkerhet ska
kunna férutse och planera infér framtida dterkommande behov av
anskaffningar.® Ddremot innehdller ramavtal, oavsett typ, inte upp-
gifter om leveranstidpunkt eller om de volymer som ska levereras vid
en viss tidpunkt.?

Det kan darfér konstateras att ramavtal karakteriseras av, och skiljer
sig fran vanliga upphandlingskontrakt genom att volymen, och nor-
malt Gven tidpunkten for leverans, &ar okdnda p& férhand och bero-
ende av ndr den upphandlande myndigheten eller enheten vdéljer att
pdakalla leverans av viss volym, dvs. genomféra ett avrop. Detta kan
jamféras med vanliga upphandlingskontrakt, som karakteriseras av
att leverantérens dtagande dr uttdémmande reglerat, dvs. framgar av
kontraktets villkor, och inte dr beroende av ytterligare atgarder eller
beslut fran den upphandlande myndighetens eller enhetens sida.

Upphandling som har inslag av bade
ramavtal och vanliga kontrakt

Frdgan om vilka bestdmmelser som ska tillampas pd upphandlingar
som har inslag av bdde ramavtal och vanliga kontrakt &r inte reglerad

7 Prop. 2015/16:195 s. 514.
8 Prop. 2015/16:195 s. 515.

9 Detférekommer attramavtal anger uppskattade leveransvolymer och undantagsvis dven
uppskattat leveransbehov vid vissa tidpunkter eller under vissa perioder, men detta fértar
enligt var mening inte karaktdren av ramavtal.



i upphandlingsdirektiven eller de svenska upphandlingslagarna, och
har heller inte behandlats av EU-domstolen eller ndgon av de svenska
hégsta instanserna. Den har dock uppkommit i flera kammarratts-
fall, och varit féremal fér ett yttrande frdn Konkurrensverket.

| ett avgérande fran Kammarratten i Jonképing hade kammarrdtten
att ta stdllning till om en upphandling av tele- och datakommunika-
tionstjdnster skulle anses vara en upphandling av ett ramavtal eller
ett tjdnstekontrakt." Upphandlingen bestod av dels bastjdnster, vilka
omfattade telefoni, internet och interna natverk och som skulle in-
féras efter avtalets tecknande, dels sa kallade optionstjdnster med
vilket avsags kringtjdnster till bastjansterna som leverantéren skulle
tillhandahdlla den upphandlande myndigheten vid separat bestall-
ning. Kontraktet hade upphandlats som ett vanligt tjdnstekontrakt
och en leverantér hade ansékt om dverprévning av upphandlingen pa
den grunden att upphandlingen var en ramavtalsupphandling, varfér
avtalet inte fick I6pa langre dn fyra ar om inte sdrskilda skal férelag.

Kammarrdtten begérde att Konkurrensverket skulle yttra sig i fragan
om vilka regler som ska tilldmpas pa ett avtal som har inslag av savdl
tjanster av ramavtalskaraktdr som tjanster hanforliga till ett vanligt
kontrakt enligt LOU.

| sitt yttrande utgick Konkurrensverket fran bestdmmelserna om
blandade kontrakt.”? Verket redogjorde bland annat fér att ett blan-
dat kontrakt som avser bade varor och tjénster ska upphandlas som
ett tjanstekontrakt om det uppskattade vdardet fér tjansterna ar
hoégre @n vardet for varorna, samt for EU-domstolens dom i Club Hotel
Loutraki, enligt vilken blandade kontrakt ska bedémas pé grundval av
den del som utgér kontraktets huvudsakliga féremadl eller domineran-
de bestdndsdel, om de blandade kontraktsféremalen bildar en odel-
bar enhet och att det ddrmed saknas férutsattningar att upphandla
dessa var for sig.”

Verket menade dock att varken bestdmmelserna om blandade kon-
trakt eller EU-domstolens rattspraxis kunde tillampas pa ett kontrakt
som bestdr av badde ramavtal och vanligt tjdnstekontrakt da ett sa-
dant kontrakt uteslutande avser en form av kontraktsféremal, till
skillnad fran blandade kontrakt som rér upphandlingar av blandade
kontraktsféremal. Detta eftersom bestdmmelserna om blandade kon-
trakt avser situationer ndr det finns en blandning av olika kontrakts-
féremal, exempelvis samtida kdp av upphandlingspliktiga och icke
upphandlingspliktiga tjGnster, samt dé dessa delar tillsammans bild-
ar en odelbar enhet. Vid den typ av "blandning” som féreldg i malet

10 Se Kammarrdatten i Jonképings dom den 5 juni 2014 i mal nr 1871-13 och dom den 17 okto-
ber 2016 i mal nr 1054-16.

11 Kammarrétten i Jonképings dom den 5 juni 2014 i mal nr 1871-13.

12 Konkurrensverkets yttrande den 12 februari 2014 dnr 9/2014. Bestédmmelserna om blanda-
de kontrakt finns numera i 2 kap. LOU respektive LUF.

13 Konkurrensverkets yttrande den 12 februari 2014 dnr 9/2014, punkterna 13-15 med hdnvis-
ning till EU-domstolens avgérande i C-145/08 och C-149/08 Club Hotel Loutraki, punkterna 48
och 49.



uppstod dock, enligt Konkurrensverket, inte ndgon konflikt mellan
olika férfaranderegler, eftersom avtalet i dess helhet och oaktat om
det skulle betraktas som ett ramavtal eller som ett tjanstekontrakt
skulle féregds av samma typ av annonserat upphandlingsférfarande.
Konkurrensverket ansag darfér att de regler och den rattspraxis som
styr upphandlingar med blandade kontraktsféremal inte bor ge led-
ning i bedémningen av huruvida ramavtalsreglerna eller reglerna for
tjdnstekontrakt ska tilldmpas pa den i mdlet aktuella upphandlingen.™

Konkurrensverket ansdg istdllet att ledning kunde hdmtas fran reg-
lerna om blandade kontrakt som omfattar verksamheter i saval LOU
som LUF och saledes avser samma kontraktsféremal.”® Fér ett sddant
kontrakt ska de bestdmmelser tilldmpas som gdaller fér den verksam-
het som kontraktet huvudsakligen rér.'® Detsamma gdller Gven da det
inte gar att faststdlla vad som utgér upphandlingens huvudsakliga
dndamdl.

Konkurrensverket menade att det fanns likheter i skillnaden i hand-
lingsutrymme fér upphandlingar enligt LOU och LUF och i de skillnader
som finns mellan reglerna om ramavtal respektive vanliga tjénstekon-
trakt i LOU. Vid en upphandling som har inslag av bade ramavtal och
vanliga kontrakt skulle darfér bestémmelserna om ramavtal tilldm-
pas pd upphandlingen om avtalet huvudsakligen avsag ett ramavtal.
Med andra ord skulle huvudsaksprincipen tilldmpas vid bedémningen
av huruvida en sddan upphandling skulle genomféras med beaktan-
de av bestdmmelserna om ramavtal eller inte. Bestdmmelserna om
ramavtal skulle dven tilldmpas i de fall det inte var méjligt att avgéra
upphandlingens huvudsakliga dndamal.”

Det dr inte givet att Konkurrensverkets bedémning ar korrekt. Exem-
pelvis framstdr argumentet att det finns likheter mellan skillnaden
i handlingsutrymme fér upphandlingar enligt LOU och LUF och de
skillnader som finns mellan reglerna om ramavtal respektive vanliga
tjanstekontrakt som en ldngsokt jamférelse. Som argument fér val av
huvudsaksprincipen snarare an &verviktsprincipen ar resonemanget
inte 6vertygande.® Med de férhallandevis sma skillnader som numera
foreligger mellan de bestdmmelser som gdller fér upphandling av
varor respektive tjdnster skulle samma argument, enligt var mening,
kunna anféras till stéd foér en tillampning av dverviktsprincipen. Det
kan ocksa ifragasdttas om inte frdgan om huruvida avtalet utgér en
odelbar enhet ocksd bér beaktas vid bedémningen av vilka bestdm-
melser som ska tilldmpas pad upphandlingen. Ett alternativt synsatt,
som vi menar har visst fog, skulle ndmligen kunna vara att olika be-
stdmmelser ska tilldmpas fér avtalets olika delar, dvs. fér den del som
utgdr ramavtal respektive den del som utgdér kontrakt, sé& lange det
inte dr frdga om en odelbar enhet. Att det kan leda till effekten att

14 Konkurrensverkets yttrande den 12 februari 2014 dnr 9/2014, punkterna 16, 19 och 20.
15 Konkurrensverkets yttrande den 12 februari 2014 dnr 9/2014, punkten 18.

16 Se 2 kap. 23 § LUF.

17 Konkurrensverkets yttrande den 12 februari 2014 dnr 9/2014, punkterna 20-21.

18 Med 6verviktsprincipen avses hdr att de regler ska gélla som ar tillampliga pa den be-
stdndsdel av ett avtal som har det hégsta uppskattade vardet.



kontraktsdelen av avtalet kan f& I6pa pd ldngre tid &n ramavtalsdelen
ar inte nédvdndigtvis ndgot som bor tillmdtas betydelse for valet av
tillampliga bestammelser, utan kan lika gdrna betraktas som en rent
administrativ frdga.”

I sin dom tog kammarrdtten utgdngspunkt i Konkurrensverkets yttran-
de och fann att ledning skulle hdmtas fran reglerna om blandade kon-
trakt som omfattar verksamheter enligt bade LOU och LUF, varfér en
huvudsaksprincip (som kammarrétten felaktigt bendmner en éver-
viktsprincip) skulle tilldmpas vid bedémningen av vilka bestammelser
som skulle tilldmpas pd upphandlingen. D& bastjansterna motsvara-
de 82 procent av kontraktsvérdet fann kammarrétten att kontraktet
huvudsakligen avsag de tjanster vars villkor var hanférliga till ett van-
ligt kontrakt. Det férhdallandet att optionstjdnster var fler till antalet
ansdgs i sammanhanget vara av underordnad betydelse.?

| sammanhanget ska noteras att kammarrdtten, till synes av miss-
tag, angett att dverviktsprincipen ska gdlla trots att domen i 6vrigt
tydligt talar fér en tilldmpning av huvudsaksprincipen. Detta miss-
tag har dven gjorts i andra kammarrédttsavgéranden ddr termerna
har blandats ihop.?' | Konkurrensverkets yttrande argumenterades fér
huvudsaksprincipen, dvs. att bedomningen om vilka bestdmmelser
som ska tilldmpas pd upphandlingen ska géras utifrdn vad som utgér
kontraktets huvudsakliga @ndamal. En tillampning av dverviktsprin-
cipen skulle innebéra att bedémningen ska géras utifran det hégsta
av de uppskattade vdrdena fér ramavtalet respektive det vanliga
kontraktet. Visserligen ska en bedémning av avtalets huvudsakliga
dndamal géras med beaktande av de olika delarnas ekonomiska
vérde, men dven andra omstdndigheter, sGdsom anvdndningsgraden,
ska vagas in.?

19 En fraga som med fog kan stallas i sammanhanget ar fér 6vrigt om den omstédndigheten
att ett ramavtal och ett vanligt upphandlingskontrakt hér ihop, i den meningen att de ar
knutna till samma projekt, inte i skulle kunna utgéra sdarskilda skal for en langre 16ptid for
ramavtalet &n fyra ar.

20 Kammarratten i Jonképings dom den 5 juni 2014 i mal nr 1871-13.
21 Se exempelvis Kammarrdtten i J6nkdpings dom den 17 oktober 2016 i mal nr 1054-16.

22 Kammarrdtten i Jonképings dom den 5 juni 2014 i mal nr 1871-13. Se Gven prop. 2006/07:128
s. 464.
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3. Avrop fran ramavtal

En av de viktigare nyheterna i regleringen av ramavtal i 2016 ars upp-
handlingslagar dr en féreteelse som i strikt bemdrkelse inte ar ny,
ndmligen majligheten att anvdnda andra objektiva férdelningsnycklar
an rangordning vid avrop fran ramavtal.

Den férhdrskande uppfattningen, vid tilldmpning av 2007 ars upp-
handlingslagar, var att rangordning av leverantérer var huvudregel vid
anvdndning av ramavtal med samtliga villkor faststdllda, och att an-
dra férdelningsnycklar endast anvdndes undantagsvis eller i mycket
specifika situationer.?? Anledningen till att denna uppfattning fatt
sddant faste dr ndgot oklar. | férarbetena till 2007 ars lagar uttalade
regeringen att “[...] ett ramavtal som innehdller samtliga villkor fér se-
nare kontraktstilldelning mdste innehdlla villkor i form av rangordning
eller annan férdelningsnyckel som sdkrar att tilldelningen sker pg ett
objektivt satt”.2*

Redan vid genomférandet av 2004 drs upphandlingsdirektiv férut-
sattes sdledes att det fanns andra férdelningsnycklar én rangord-
ning, vilka ocksd sdkrade att tilldelning kunde ske p& ett objektivt
satt. Mojligen ligger foérklaringen till att rangordning fick en sadan
sdrstdllning, och andra férdelningsnycklar kom i skymundan, i att lag-
stiftaren tog patienters och andra vard- och omsorgstagares fysiska
behov som exempel pd néar en rangordning inte nédvdndigtvis var
6nskvard.?® Genom detta exempel gavs méjligen Idsaren intrycket att
det endast var nér enskilda patienter eller brukare hade behovet som
styrde avropet som en tilldelning utan rangordning var tillaten.

Aven om var erfarenhet ar att rangordning kan vara en lamplig for-
delningsnyckel i ménga fall ar det emellertid ingen hemlighet att det
ockséd kan finnas problem med en rangordning, och att en rangord-
ning kan uppfattas som mindre flexibel @n 6nskvart.?® | det féljande
beskriver vi olika exempel pad andra objektiva avropsmodeller an fast
rangordning.

Objektiva fordelningsnycklar
- rattsliga forutsattningar

En upphandlande myndighet enligt LOU fér tilldela kontrakt som grun-
dar sig pd ett ramavtal utan en férnyad konkurrensutsdttning, enligt
de objektiva villkor fér detta som framgar av ramavtalet och som har
angetts i ndgot av upphandlingsdokumenten fér ramavtalet.?

23 SOU 2013:12 s. 319.
24 Prop. 2006/07:128 s. 175.
25 Prop. 2006/07:128 s. 175.
26 SOU 2013:12's. 319.
27 Se7kap. 6 §LOU.
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Regleringen av ramavtal i LUF liknar i viss mdn den i LOU, men &r inte
lika detaljerad. Bland annat framgdr att kontrakt som grundas pd ett
ramavtal ska tilldelas med tilldmpning av objektiva regler och krite-
rier, som den upphandlande enheten ska ange i ndgot av upphand-
lingsdokumenten fér ramavtalet.?

Lagtexten ger inte ndgot exempel pd vad som avses med "objektiva”
villkor, regler och kriterier. Ledning far istdllet hamtas ifrédn vad som
uttrycksiingressen till upphandlingsdirektiven, samt den svenska lag-
stiftarens syftestolkning i férarbetena till LOU och LUF.

| skdlen till direktivet for den klassiska sektorn, anges bl.a. féljande:

"Fér att sdkerstdlla dppenhet och likabehandling bér den upphandlande
myndigheten i upphandlingsdokumenten fér ramavtalet uppge vilka
objektiva kriterier som kommer att styra valet mellan dessa bdda me-
toder for att fullgéra ramavtalet. Saddana kriterier kan till exempel avse
kvantitet, vdrde eller karakteristika fér berérda byggentreprenader,
varor eller tjéinster, inbegripet behovet av en hégre servicegrad eller en
hégre sdkerhetsnivd, eller féréndringar i prisnivderna jGgmfért med ett
férutbestdmt prisindex. Ramavtal bér inte anvéndas pd otillbérligt satt
eller pa ett sddant sdtt att konkurrensen férhindras, begrdnsas eller
snedvrids."?

| férarbetena till LOU anges féljande:

"Det fran upphandlingsrdttslig synpunkt centrala dr att valet vid ett
avrop av vilken leverantér som ska utféra en viss uppgift mdéste géras i
enlighet med de grundldggande principerna och far ddrmed inte bero
pd den upphandlande myndighetens godtycke. En férdelningsnyckel
ska géra det méjligt att férutse enligt vilka grunder och hur valet av
leverantér kommer att ga till i en viss given situation. Det ska ocksd
kunna gé att konstatera i efterhand vilka faktorer som gjorde att en
viss leverantér valdes som utférare framfér en annan.”°

For ramavtal i LUF dr det i forarbetena inte lika tydligt uttryckt att
samma hdnsyn gor sig gdllande, och handlingsutrymmet fér upp-
handlande enheter beskrivs vara stérre an i LOU.

"Upphandlande enheter ér med andra ord inte begrdnsade till att en-
dast anvédnda ramavtal med samtliga villkor faststéllda (férdelnings-
nyckel) eller férnyad konkurrensutséttning. En upphandlande enhet far
tilldela kontrakt Gven pd andra sétt, s ldnge det sker pd grundval av
objektiva regler och kriterier som faststéllts i samband med ingdendet
av ramavtalet.”

Det faktum att regleringen av ramavtal i LUF &r mindre detaljerad

28 Se7 kap. 3 §LUF.

29 Skal 61i direktiv 2014/24/EU.
30 Prop. 2015/16:195 s. 519.

31 Prop. 2015/16:195 s. 524.



och begrdnsande dn motsvarande bestdmmelser i LOU, medfér dock
inte att de allmdnna principerna om likabehandling och 6ppenhet
som sdadana dr mindre betydelsefulla inom férsérjningssektorerna.
Gemensamt fér ovanstdende uttalanden, fér saval LOU som LUF, kan
sdgas vara att avrop genom en objektiv férdelningsnyckel ska ske utan
godtycke fran myndighetens eller enhetens sida och att férutsatt-
ningarna for tilldelningen ska framgd av upphandlingsdokumenten.
Det bér dock noteras att en viktig praktisk skillnad i bestdmmelserna
om ramavtal i LOU och LUF &r att férhandlingar alltid ar tilldtna enligt
LUF, och att LUF saknar skriftlighetskrav vid tilldelning av kontrakt
som grundar sig pd ramavtal.? Det mdste enligt var mening beaktas
att en skillnad i ordalydelse mellan tva direktiv som antagits pa
samma dag far férmodas vara avsedd och att man i sddana situatio-
ner ska vara férsiktig med att tolka bestdmmelser av samma slag,
men med olika lydelse, pd samma satt.*

Nedan ger vi ett antal exempel pa férdelningsnycklar och resonerar
kring huruvida de kan anses uppfylla kraven pa objektivitet. Redogé-
relsen gér inte ansprdk pd att vara fullstdndig eller att uttémmande
ange alla tankbara férdelningsnycklar, utan exemplen ska betraktas
som just exempel. Det dr fullt méjligt, och till och med sannolikt, att
det dven finns manga andra férdelningsnycklar, varav vissa kan upp-
fylla kravet pa objektivitet.

Det bor i sammanhanget dven noteras att alla férdelningsnycklar
inte lampar sig for alla typer av upphandlingsféremal. Det faktum
att en férdelningsnyckel ar juridiskt acceptabel innebdr darfér inte
nédvdndigtvis att det dr en klok idé att anvdnda den, utan valet av
fordelningsnyckel far styras av férutsdttningarna och féremalet for
upphandlingen.

Exempel pa fordelningsnycklar

ALLMANT OM FORDELNINGSNYCKLAR SOM INTE PRIORITERAR
DEN LEVERANTOR SOM LAMNAT DET BASTA ANBUDET

Det férekommer ibland diskussioner om huruvida en férdelningsnyckel
mdste sdkerstdlla att den ramavtalsleverantér som ldmnat det bésta
anbudet i upphandlingen av ramavtalet alltid madste tillfragas férst,
och fér ramavtal som omfattades av 2007 ars upphandlingslagar kan
det ha funnits visst fog fér en sddan invandning.

Enligt LOU och LUF &r det dock, enligt var mening, tydligt att ratts-
laget dr ett annat. Bland annat finns bestdmmelser som ger en upp-
handlande myndighet eller enhet ratt att besluta att tilldela kon-
trakt i separata delar, och dd ocksé begrdnsa det antal delar som en
leverantér far Idmna anbud pa eller tilldelas.** Dessa bestammelser

32 Prop. 2015/16:195 s. 524. Se 7 kap. 9 § LOU och 7 kap. 4 § LUF.
33 Jfr EU-domstolens resonemang i C-324/98, Telaustria, punkt 56.
34 Se 4 kap. 13-16 §§ LOU respektive 4 kap. 11-14 §§ LUF.
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innebdr saledes att upphandlande myndigheter eller enheter inte i
alla ldgen &r skyldiga att anta det anbud som sett utifrdn tilldelnings-
kriterierna dr det bdsta anbudet, utan att det dr méjligt att géra av-
steg fran detta av hdnsyn till smé& och medelstora féretags méjlig-
heter att delta i upphandlingar och intresset av att langsiktigt varda
konkurrensen pd marknaden.

Motsvarande synsdtt bér kunna anlédggas pa férdelningsnycklar fér av-
rop frdn ramavtal, dvs. dvervdgande skdl talar fér att det av hansyn
till smd& och medelstora féretags mojligheter att delta i upphandlingar
och intresset av att ldngsiktigt varda konkurrensen pad marknaden &r
mdjligt att anvanda férdelningsnycklar som inte ger prioritet &t den
ramavtalsleverantér som ldmnat det bdsta anbudet i upphandlingen
av ramavtalet, sé Idnge férdelningsnyckeln uppfyller kravet pé objek-
tivitet och dven i 6vrigt ar férenlig med de grundldggande principerna.

FYSISKA PERSONERS VAL

Fysiska personers behov och val anges uttryckligen i saval férarbetena
som upphandlingsdirektivet fér den klassiska sektorn som nadgot som
kan innefattas i de objektiva kriterierna fér avrop.*

Vad detta mer konkret betyder dr att en férdelningsnyckel anses upp-
fylla kraven pd objektivitet om det ar de fysiska personerna som sjdlva
vdljer leverantoér.

Det dr latt att fa intrycket att denna férdelningsnyckel bara kan an-
véndas dd det rér sig om fysiska personer som ar atskilda fran den
upphandlande myndigheten eller enheten, exempelvis patienter inom
hdlso- och sjukvérden eller brukare inom omsorgen, och det &r mycket
mdjligt att uttalandena framst gjorts med avseende pda dessa grup-
per. Savitt kan utldsas av de tillgangliga rattskdllorna férefaller det
dock inte finnas ndgot hinder mot att Gven personer anstdllda vid en
upphandlande myndighet eller enhet kan anses utgéra sddana fysis-
ka personer vars val kan utgéra férdelningsnyckel, i vart fall under
férutsattning att de aktuella personerna vdljer leverantér i egenskap
av fysiska personer snarare @n anstdllda vid myndigheten eller enhe-
ten. Sa kan exempelvis vara fallet d& en anstdlld vid myndigheten eller
enheten utifran sina fysiska eller ergonomiska férutsattningar vdljer
ett visst arbetsredskap, sdsom ett ergonomiskt tangentbord, arbets-
klader eller skyddsutrustning med viss passform.

Fysiska personers behov och val &r visserligen en férdelningsnyckel
som sdkerstdller att den upphandlande myndigheten eller enheten
inte utévar nadgot godtycke vid valet av leverantér. Det kan dock dis-
kuteras i vilken utstrdckning en sddan férdelningsnyckel lever upp till
6ppenhetsprincipens krav pd transparens.

Mot bakgrund av att sdvdl unionslagstiftaren som den svenska

35 Prop. 2015/16:195 s. 520 respektive skal 61 direktiv 2014/24/EU.
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lagstiftaren har klargjort att det &r tillatet att I&ta de fysiska perso-
nernas val och behov vara styrande kan dock konstateras att férdel-
ningsnyckeln dr tillaten.

PROCENTUELL FORDELNING

En annan tdnkbar férdelningsnyckel ar procentuell férdelning av av-
rop mellan ramavtalsleverantdrerna. Ett enkelt exempel dr att den
som ldmnat det basta anbudet i upphandlingen av ramavtalet far 50
procent av volymen, den som ldmnat det ndst bdsta anbudet far 30
procent och den som Idmnat det tredje basta anbudet far 20 procent.

En férdelningsnyckel som innebdr procentuell férdelning kan i manga
fall vara svar att tillampa och framférallt att félja upp. Det finns darfér
i manga fall risk fér avvikelser i férhdllande till férdelningsnyckeln.?®
Foér ramavtal med mer stabila avropsvolymer, eller ddr avropsbehovet
under en viss period kan &verblickas eller planeras pa férhand éar det
dock var erfarenhet att procentuell férdelning kan fungera vdl som
férdelningsnyckel.

Ofta ar det i praktiken en god idé att regelbundet félja upp férdel-
ningen av avrop, sa& att eventuella snedférdelningar kan identifieras
och d&tgdrdas. Det kan ocksd vara klokt att ange den procentuella
férdelningen som intervall, exempelvis 40-50 procent.

De mer patagliga férdelarna med procentuell férdelning &r att alla
ramavtalsleverantérerna far méjlighet att levereraq, vilket inte endast
ar bra for leverantérerna, utan dven fér den upphandlande myndig-
heten eller enheten, inte minst fér att det ger en 6kad leveranstrygg-
het om ndgon av leverantérerna skulle komma pd obestdand eller av
annan anledning inte skulle kunna leverera.

TURORDNING

En férdelningsnyckel som, savitt vi kunnat utréna, inte tidigare fére-
slagits dr turordning, dvs. att den leverantér som Iédmnat det bdasta
anbudet i upphandlingen av ramavtalet tillfrdgas férsta gangen, den
som ldmnat det ndst bdsta anbudet tillfrdgas den andra gédngen och
sd vidare, till dess att alla ramavtalsleverantérer fatt mojlighet att
leverera. Enligt var mening bér en sddan férdelningsnyckel kunna an-
ses uppfylla kravet pd objektivitet.

Var uppfattning &r vidare att det inte finns ndgot hinder mot en vik-
tad turordning, exempelvis pd sa sdtt att den leverantér som ladm-
nat det bdsta anbudet i upphandlingen av ramavtalet tillfrdgas tre
gdnger, att den som ldmnat det ndst bdsta anbudet tillfragas tva
gdnger och slutligen att den som ldmnat det tredje bdsta anbudet

36 Beroende pd omstdndigheterna och hur ramavtalet dr formulerat kan sddana avvikelser
utgora avtalsbrott, vilka kan medféra skadestandsskyldighet fér den upphandlande myndig-
heten eller enheten.
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tillfrdgas en gang innan avrop daterigen genomférs fran bérjan av
turordningen.

Mot en anvandning av turordning kan invdandas att en sddan kan miss-
brukas, exempelvis genom att den upphandlande myndigheten eller
enheten, genom storleken pd de olika avropen, kan gynna eller miss-
gynna en viss ramavtalsleverantér. S Idnge ndgon sddan otillbérlig
anvdndning av turordningen inte sker har vi dock svart att se att en
anvdndning av turordning i sig skulle vara otillaten.

NARMAST NAR BEHOV UPPSTAR

For vissa typer av upphandlingsféremal kan det vara lampligt att till-
delning av kontrakt sker utifrdn en ndrhetsprincip. Sa lange det finns
mdjlighet att, exempelvis med tekniska medel, objektivt faststdlla
vilken ramavtalsleverantér som &dr ndrmast nér avropsbehovet upp-
stdr ar en sddan férdelningsnyckel, enligt var mening, sannolikt for-
enlig med kravet pd objektivitet.

En annan sak &r att en ndrhetsprincip kan vara olamplig for vissa ty-
per av upphandlingsféremal, dar det finns en inneboende risk for att
den avropsberdttigade tar sig till en “lamplig” plats innan behovet
signaleras till ramavtalsleverantérerna, i syfte att viss leverantér ska
bli berattigad att leverera. | manga fall bér denna risk dock motver-
kas av att de avropsberdattigade inte har ndgot incitament att for-
flytta sig innan avrop sker, eller att andra incitament vdger tyngre.
Ett exempel pd detta dr taxiresor. Avrop enligt ndrhetsprincipen skulle
kunna tilldmpas sé@ att det taxibolag som har den ndrmaste lediga
bilen far avropsférfragan. Det far anses osannolikt att den som ska
boka (avropa) taxibilen har ett intresse av att férflytta sig mer an
marginellt enbart fér att kunna avropa fan ett visst taxibolag. En fér-
del med ndrhetsprincipen i just detta exempel dr den miljémdassiga
och ekonomiska vinsten, med hdnsyn till minskade kérstrackor for
bilarna.

En risk med tilldmpningen av en ndrhetsprincip kan dock vara att
graden av aktivitet fran leverantérens sida vid val av ramavtalsleve-
rantér kan medféra att avropsférfarandet i realiteten blir att betrak-
ta som en férnyad konkurrensutsattning. Denna problematik beskrivs
ndrmre i efterféljande avsnitt.

FORST TILL KVARN

For sddana avrop dar det ar av stor vikt att leverans sker snabbt,
exempelvis fér att féremalet fér upphandlingen ar en mycket viktig
farskvara som inte kan lagerhdllas hos den upphandlande myndig-
heten eller enheten, sdsom vissa typer av mediciner, kan det finnas
anledning att formulera en férdelningsnyckel enligt principen "férst
till kvarn”, dvs. att den leverantér som férst besvarar avropsférfragan
far leverera.
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En férdel med férdelningsnyckeln forst till kvarn kan vara att de ram-
avtalsleverantérer som vid det aktuella tillfdllet har begrdnsad ledig
kapacitet kan underlata att besvara férfragan till dess att de har
mdjlighet att motta avrop, eller omvdnt uttryckt, att den ramavtals-
leverantér som vid avropstillfdllet har mest kapacitet kan erhdlla
uppdraget genom att svara snabbt.

Att beakta i sammanhanget &r dock att den aktuella typen av foér-
delningsnyckel kan gynna stora féretag, vilka sannolikt ofta ér battre
rustade for att snabbt hantera det rent administrativa arbetet med
att besvara avrop, pd bekostnad av mindre féretag. Fér att foérdel-
ningsnyckeln ska anses vara férenlig med proportionalitetsprincipen
krévs darfér sannolikt att det verkligen rér sig om ett upphandlings-
foremal for vilket den upphandlande myndigheten eller enheten
objektivt sett har ett behov av snabba leveranser.

BEHOVSSTYRDA AVROP

For vissa typer av upphandlingar, ddar det ingar en detaljerad varu-
korg med manga olika artiklar, kan det vara aktuellt att anvdnda en
férdelningsnyckel som innebdr att avrop sker fran den leverantér som
foér en viss sammansd&ttning av varor, tjanster eller byggentreprenad-
arbeten, dvs. den sammansdttning som utgér den upphandlande
myndighetens eller enhetens behov vid avropstillféllet, har det Idgsta
priset.

Ett exempel pa denna férdelningsnyckel, som ocksd godtagits i kam-
marrdttspraxis, ar flyttjanster.*”

Ett inneboende transparensproblem i en sddan férdelningsnyckel ar
dock att den i regel kréver en stérre varukorg fér att vara av intresse,
och ju stérre varukorg det ar frdgan om desto stérre &r méjligheten fér
den upphandlande myndigheten eller enheten att laborera med inne-
hallet i avropsforfragan for att se till att en viss leverantér tilldelas.

S& ldnge nagon sadan otillbérlig anvéandning av férdelningsnyckeln
inte sker bér modellen som sddan dock vara tilldten. Skulle nadgon le-
verantor sedan ifradgasdtta tilldmpningen av den talar den s.k. bevis-
sdkringsprincipen, som innebdr att den part som har bdast férutsatt-
ningar att féra bevisning i en fraga, fér att det bér ankomma pa den
upphandlande myndigheten eller enheten att visa att avropsférfra-
gan dr baserad pd objektiva hdnsyn och att sammmansdttningen av
varorna fran varukorgen dar objektivt motiverad.

LOTTNING

Ett alternativ som sannolikt uppfyller de ovan ndmnda kraven pé
objektivitet dr att vid avrop tilldmpa lottning som férdelningsnyckel

37 Kammarrdtten i Géteborgs dom den 25 oktober 2011 i mal nr 6541-6544-11.



for att avgoéra vilken leverantér som ska tilldelas det aktuella kon-
traktet. Korrekt genomford dr lottning en objektiv metod som enligt
Hogsta férvaltningsdomstolens rattspraxis dar “ett allmént vedertaget
férfarande fér att utan olikbehandling avgéra utgdngen ndr lika fall
stdr mot varandra”, som det far uppfattas baserat pd domskdlen inte
endast ndr det handlar om att sarskilja likvardiga anbud, utan dven
rent generellt.®

Korrekt genomférd skulle saledes lottning kunna vara en tillaten for-
delningsnyckel for avrop. Lottning kan dock medféra o6nskade nega-
tiva effekter, sdsom att slumpen innebdr att férdelningen av avrop
mellan ramavtalsleverantérerna kan komma att bli mycket ojamn,
bade i det korta perspektivet, vilket kan medféra kapacitetsproblem
for vissa leverantorer, och i ett Idngre perspektiv vilket kan medféra
att vissa leverantérer tvingas ta kostnader fér att halla leveransbe-
redskap trots att de inte far motta nagra avrop eller endast f& avrop.

Det kan ocksé ifragasdttas om det i manga fall dé lottning skulle
kunna anvandas, vilket indikerar att den upphandlande myndigheten
eller enheten inte har nagra synpunkter pd vilken ramavtalsleverantér
som utfor en viss leverans, inte istdllet finns andra férdelningsnycklar
som bdattre tillgodoser ramavtalsleverantérernas intresse av férutse-
barhet.

LAGSTA DAGSPRIS

Av bestdmmelserna om elektroniska kataloger i LOU respektive LUF
framgdr att en uppdatering av en sddan katalog inom ett ramavtal
gérs genom en férnyad konkurrensutsdttning.*

Det kan dock enligt var mening diskuteras om inte den ndaraliggande
situationen att ramavtalsleverantérerna tillhandahaller dagsaktuella
prisuppgifter och andra relevanta uppgifter fér en férutbestdmd upp-
sdttning varor, tjdnster eller byggentreprenadarbeten skulle kunna
utgéra en sadan objektiv férdelningsnyckel som kan anvdndas fér av-
rop frdn ramavtal som tilldmpas utan férnyad konkurrensutsattning.
Detta i vart fall i de situationer dé uppgifterna inte ges formen av en
elektronisk katalog.

Om leverantéren hela tiden tillhandahdller de dagsaktuella priserna,
och inte ger in ndgon uppdaterad information pa begdran av den upp-
handlande myndigheten eller enheten i samband med ett visst avrop,
kan anféras att det inte &r frdga om en férnyad konkurrensutsdtt-
ning som borde hanterats i enlighet med de bestdmmelser som gal-
ler for féornyade konkurrensutsattningar. Det ligger visserligen ndra
till hands att anse att ett sddant aktivt handlande frédn ramavtals-
leverantérerna foér att justera innehdllet i sina anbud vid varje givet
tillfalle, utgor ett exempel pé en férnyad konkurrensutsdttning. Om

38 RA 2009 ref. 60.
39 Se 8 kap. 28-34 §§ i respektive lag.
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prisjusteringarna emellertid endast gérs pd grund av fluktuerande
varldsmarknadspriser eller motsvarande underliggande kostnader, ar
det inte lika givet att det gdr att se det som en anpassning av anbu-
den utifran en aktuell avropsférfragan.*

Grdnsdragningen mellan avrop baserade pd objektiva kriterier jam-
fért med férnyad konkurrensutsdttning behandlas mer i detalj i nast-
féljande avsnitt.

Objektiva kriterier eller fornyad
konkurrensutsattning?

En skiljelinje som bér beaktas dr den mellan avrop med férnyad kon-
kurrensutsattning, och avrop som saknar férnyad konkurrensutsatt-
ning. Ndar en férnyad konkurrensutsattning sker (eller borde ske) finns
det forutsattningar for att anséka om éverprévning av det tilldelade
avtalets giltighet, vilket inte &r fallet om avrop (pa ett korrekt satt)
sker utan en férnyad konkurrensutsdttning.

Enligt var mening kan graden av aktivitet frdn ramavtalsleverants-
rerna ge vagledning fér bedémningen av om avropsmodellen innebar
eller inte innebdr férnyad konkurrensutsdttning.

En férnyad konkurrensutsdttning kan ske enligt det i upphandlings-
lagarna foéreskrivna tillvdgagangssattet for detta, eller genom an-
vandning av elektronisk auktion, alternativt genom uppdatering av
elektroniska kataloger.¥ Gemensamt fér dessa metoder fér avrop ar
att de férutsatter aktivt handlande fran ramavtalsleverantérerna fér
att fungera pd avsett vis, dvs. att den upphandlande myndigheten
eller enheten behéver begdra, och fa, leverantérernas avropssvar fér
att kunna bedéma vilken leverantér som ska tilldelas kontrakt.

Detta kan jamféras med avrop enligt en objektiv férdelningsnyckel,
dar den upphandlande myndigheten eller enheten tilldmpar en tidi-
gare beskriven metod pd redan inldmnade uppgifter frdn ramavtals-
leverantdrerna. Aven om de férhallanden som styr vilken leverantér
som vid varje givet tillfdlle kan komma att tilldelas kontrakt i viss man
skiftar, till f6ljd av exempelvis extern paverkan, dar det inte fraga om
att leverantdrerna aktivt uppdaterar sina anbud i férhdallande till det
aktuella avropet och pd begdran av den upphandlande myndigheten
eller enheten.

Om en metod fér avrop fran ett ramavtal férutsdtter ett sddant
aktivt handlande, i form av att den upphandlande myndigheten eller
enheten begdr information frdn ramavtalsleverantérerna, vilka sedan

40 Se Explanatory note - Framework agreements - Classic Directive Document, CC/2005/03
rev 1of 14.7.2005, s. 3.

41 Se for férnyad konkurrensutsattning 7 kap. 9 § LOU respektive 7 kap. 4 § LUF, elektronisk
auktion 8 kap. 15-27 §§ LOU respektive LUF samt elektroniska kataloger 8 kap. 28-34 §§ LOU
respektive LUF.
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anpassar sina anbud i férhdllande till begdran, och det férst darefter
kan faststdllas vilken leverantér som ska tilldelas kontraktet, dar det
normalt frdga om en férnyad konkurrensutsattning, som ska genom-
féras i enlighet med férfarandereglerna i respektive lag.*? Det bor
ddrvid noteras att denna slutsats i sin tur kan leda till att méjlighe-
ten att anséka om &éverprévning av avtalets giltighet 6ppnas for de
ramavtalsleverantérer som inte tilldelas kontraktet, om an enligt LUF
endast fram till dess att kontrakt tecknas.*

42 Se7 kap. 9 § LOU respektive 7 kap. 4 § LUF.
43 20 kap. 13 § LUF jamférd med 20 kap. 13 § LOU. Se Gven prop. 2015/16:195, s. 524 f.
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4, Ramavtalsforvaltning

Till skillnad fran tidigare lagar innehaller LOU och LUF viss reglering
avseende vilka sanktioner som ska finnas i upphandlade avtal. En upp-
handlande myndighet respektive enhet ska namligen se till att upp-
handlade kontrakt och ramavtal innehdller villkor som gér det méjligt
att avsluta kontraktet respektive ramavtalet, om det varit féremadl
for en otilldten vasentlig dndring, om leverantéren vid tilldelningen
av kontraktet eller ramavtalet ratteligen borde ha uteslutits ur upp-
handlingen enligt nagon av de obligatoriska uteslutningsgrunderna
samt om EU-domstolen funnit att kontraktets eller ramavtalets in-
gdende medfér att Sverige allvarligt dsidosatt sina skyldigheter enligt
férdraget eller upphandlingsdirektiven.*

Utéver dennabegrdnsadereglering dr LOU och LUF emellertid tystaom
hur avtalssanktioner ska utformas i upphandlade avtal. Anledningen
till detta dr, sannolikt, att frdgor om det ndrmare avtalsinnehdllet,
sasom vilka sanktioner och incitament som ska finnas tillgdngliga fér
den upphandlande myndigheten eller enheten, faller inom ramen fér
civilrdttens omrade. Den generella utgdngspunkten i svensk civilrgtt
ar, som bekant, att det féreligger avtalsfrihet kring savdl avtalsfore-
mdl som avtalsinnehall.

Upphandlade ramavtal skiljer sig emellertid, liksom andra upphand-
lade avtal, i vissa avseenden frdn andra kommersiella avtal ifraga
om incitament och sanktioner, sdtillvida att den upphandlande myn-
digheten eller enheten normalt férser leverantérerna med ett fardigt
avtalsférslag som leverantérerna mer eller mindre har att acceptera
utan dndringar. Inte sdllan dr det ett obligatoriskt krav, fér att anbu-
det inte ska férkastas, att leverantérerna reservationsldst accepterar
myndighetens férslag till avtalsvillkor.

En leverantér kan i och for sig - inom ramen fér férfarandet “fragor
och svar” - géra myndigheten uppmdrksam pd exempelvis alltfér
langtgdende vitesklausuler, frdnvaron av rimliga ansvarsbegrdns-
ningar eller ansvar fér omstdandigheter utanfoér leverantérens kontroll,
men mdnga myndigheter och enheter ar av olika skal ovilliga att jus-
tera i sina avtalsutkast pd ett sdtt som upplevs vara till myndighetens
eller enhetens nackdel. Det finns ddrutéver, vid en sddan justering, en
viss risk fér att villkoren fér upphandlingen anses ha dndrats i en sa-
dan omfattning att upphandlingen maste géras om.* Var erfarenhet
dr att mdnga leverantérer upplever att det dar [6nldst att via fragor
och svar férséka férmdé en upphandlande myndighet eller enhet att
franfalla eller &ndra oskdliga avtalsvillkor, eftersom det sa sdllan hdn-
der att en myndighet eller enhet &r villig att efterkomma en sadan be-

44 Se 17 kap. 17 § LOU respektive 16 kap. 17 § LUF samt uteslutningsgrunder i 13 kap. 1§ LOU
respektive LUF.

45 Se skal 81 i direktiv 2014/24/EU och skal 90 i direktiv 2014/25/EU samt prop. 2015/16:195
s. 644-645.
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gdran. En sddan instdllning kan dock bli en sjalvuppfyllande profetia,
eftersom myndigheter och enheter kan uppfatta det férhallandet att
leverantoérer - i saval tidigare som i den pagdende upphandlingen -
inte riktat invdndning mot ett visst avtalsvillkor som ett bevis pd att
det aktuella villkoret ar skdligt, marknadsmadssigt, Iampligt etc.

Att leverantérer inte invdnder mot oskdliga avtalsvillkor kan emeller-
tid ha flera férklaringar. Det kan dven bero pd att leverantéren ar
spelbendgen och utgdr ifran att myndigheten, om vdal en sanktions-
grundande situation uppstar, kommer att sakna resurser eller beslut-
samhet att félja upp denna och tilldmpa sanktionerna sdsom dessa
ar skrivna i avtalet. Dessvdrre kan konstateras att ett sddant anta-
gande fran leverantérens sida har visst fog for sig.*

Att upphandlande myndigheter och enheter inte tilldmpar de sank-
tioner som finns i upphandlade avtal dr dock inte bara en resursfra-
ga. Det ar aven en fraga om att allt fér langtgdende sanktioner ofta
framstar som opraktiska eller rent av oseriésa fér den tjansteman
som har att tilldmpa dem i den enskilda konfliktsituationen. Det ar
enligt var erfarenhet en vanlig uppfattning bland personer inom olika
offentliga verksamheter att de upphandlade avtalen visserligen er-

In

bjuder savdl "slagga som kdrnvapen”, men att detta dr till liten hjdlp

ndr man behdéver en skalpell.

En mycket allvarlig konsekvens av dessa férhallanden &ver tid ar att
spelbendgna, inte sdllan oseriésa, leverantérer gynnas i férhallande till
mer riskaversiva, ofta mer seridsa, leverantdrer. Den leverantdér som
tar myndigheten eller enheten pd orden, dvs. utgadr ifrdn att de av-
talsvillkor som presenteras i upphandlingen ocksd kommer att tilldm-
pas, kan om dessa avtalsvillkor framstdr som oskdliga eller riskfyllda
avstd fran att Ilamna anbud. Alternativt kan leverantéren [dmna ett
anbudspris som tar héjd fér avtalsvillkorens kostnad och som darfér
inte ar konkurrenskraftigt i férhallande till det pris som en leveran-
t6r som utgar ifrén att avtalsvillkoren inte kommer att tillémpas kan
offerera. P& sikt innebdr en sadan situation ocksa att upphandlings-
férfarandet som saddant blir meningslést eftersom de villkor som kon-
kurrensutsdtts ér andra dn de villkor som faktiskt tilldmpas.

Ytterst hindrar savdl proportionalitetsprincipen som den avtalsrdtts-
liga generalklausulen i 36 § avtalslagen (1915:218) upphandlande
myndigheter och enheter fran att uppstdlla alltfér strdnga sanktioner
i sina upphandlade avtal. Dessa skyddsventiler forutsatter emellertid
att leverantdren for talan i domstol och det har, vad avser prévning i
férvaltningsdomstolarna, visat sig att det ar mycket svart fér en leve-
rantér att fa gehor for att ett villkor i ett kommersiellt avtal &r opro-
portionerligt. En prévning enligt 36 § avtalslagen, vilken sker i form av
en avtalsrattslig process i allmén domstol, har den nackdelen att den
endast kan ske i efterhand ndr avtal vdl ar tecknat.

46 Endasten fjgrdedel av de tillfrégade upphandlande myndigheterna uppgav att upphand-
lingskontrakten regelbundet f6ljs upp. Se Gven Upphandlingsutredningen 2010, Goda affdrer
- en strategi fér hdllbar offentlig upphandling, SOU 2013:12, s. 155 f.
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Mot denna bakgrund kan konstateras att den upphandlande myndig-
heten eller enheten har ett stort ansvar fér att redan vid uppréattan-
de av avtalet féretrdda sdval sina egna som leverantérskollektivets
intressen, och sérja fér att de sanktioner och incitament som finns i
ett avtal dr rimliga och ger férutséttningar fér en god affar fér bada
parter. Ett effektivt sanktions- och incitamentssystem prdglas inte av
sin hardhet utan tvartom av sin flexibilitet och tydlighet i den enskilda
situationen. | detta avsnitt kommer vi att diskutera nagra av de 6ver-
vdganden som en myndighet eller enhet har att géra vid utformning-
en av ett sddant system.

Avtalstrohet och leveransvdagran

Ett satt for upphandlande myndigheter och enheter att ge uttryck for
sitt missndje med en leverantér kan vara att helt enkelt inte avropa
frédn det ramavtal som myndigheten eller enheten har med den aktu-
ella leverantéren. Ett sddant agerande ger emellertid upphov till fra-
gan om en upphandlande myndighet eller enhet har en skyldighet att
anvdnda sig av sina upphandlade ramavtal eller om det stér den fritt
att genomféra en ny upphandling jdmte pagdende avtal.

Huruvida den upphandlande myndigheten eller enheten har en skyl-
dighet att avropa frdn ett ramavtal i vilket samtliga villkor fér tillhan-
dahadllandet ar faststéllda, dr en frdga som har varit féremal fér ater-
kommande diskussion bland sdval praktiker som akademiker. | doktrin
férekommer delade meningar betrdffande en eventuell inképsplikt.”
Den rddande uppfattningen férefaller dock vara att den upphandlan-
de myndighetens eller enhetens skyldighet att avropa frédn ett ram-
avtal frdmst dr en avtalsrattslig fraga, som emellertid begrdnsas av
de grundldggande principerna om likabehandling och transparens i
4 kap. 1§ LOU respektive LUF. Avtalsfriheten begrénsas ytterligare av
att ramavtal inte far anvdndas pd otillborligt satt eller pd ett sadant
satt att konkurrensen férhindras, begrénsas eller snedvrids.*®

Visserligen dr ett ramavtal med samtliga villkor faststdllda émse-
sidigt férpliktande fér parterna, pd motsvarande sdtt som vilket upp-
handlingskontrakt som helst, innebdrande att den upphandlande
myndigheten eller enheten, i och med ingdende av ramavtalet, som
huvudférpliktelse atar sig att avropa frdn detsamma.?* Enligt lag-
kommentaren till 2004 ars upphandlingslagar torde en upphandlande
myndighet eller enhet ddremot inte vara férpliktad att tilléimpa

47 Se bl.a. Falk, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, 3 uppl., 2014 s. 221 ff., som
hdvdar att det féreligger en skyldighet fér upphandlande myndigheter/enheter att faktiskt
anvdnda de ramavtal som upphandlas. Se i detta avseende Gven Hovratten éver Nedre Norr-
lands dom den 9 november 2016 i mal nr T 678-14, i vilken hovratten fann att ett ramavtal med
en leverantér, vilket faststdllde samtliga villkor, innebar en ensamratt for leverantéren att
utféra sddana tjdnster som ramavtalet omfattade, d& behov av sddana tjanster uppkom. Jfr
Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, 2 uppl., 2015 s. 306 ff.,
som delvis @r av en annan uppfattning.

48 Se beaktandesats 61 i direktiv 2014/24/EU och artikel 32.2 femte stycket i direktiv 2004/17/EG.
Se daven artikel 51.2 i direktiv 2014/25/EU.

49 Se EU-kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal, Explanatory note -
Framework agreements - Classic Directive Document, CC/2005/03 rev 1 of 14.7.2005, s. 3.
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ramavtalet i den médn myndigheten eller enheten inte kan fé sitt avrop
tillgodosett av ndgon leverantér i rangordningen. | en saddan situation
bor sdledes, enligt lagkommentaren, den upphandlande myndigheten
eller enheten ha ratt att géra anskaffningen vid sidan av ramavtalet,
utan att det for den delen betraktas som ett avtalsbrott.®® Detta fér-
utsdtter dock att myndigheten eller enheten inte kan géra ett avrop
frédn ndgon annan leverantér enligt ramavtalsvillkoren.

En annan uppfattning kommer dock till uttryck i férarbetena till den
nya upphandlingslagstiftningen, i vilka bl.a. féljande anges:

"I skél 61 tredje stycket i direktivet pdminns om att ramavtal inte bér
anvdndas pd ett otillbérligt sdtt eller pa ett sddant sétt att konkurren-
sen férhindras, begrdnsas eller snedvrids. Dédrefter sdgs att “de upp-
handlande myndigheterna bér enligt detta direktiv inte vara skyldiga
att anskaffa byggentreprenader, varor eller tjénster som omfattas av
ett ramavtal enligt det ramavtalet”. Det som sdgs i skéltexten dr en pa-
minnelse om att direktivet &r neutralt i den frdgan. En sddan skyldighet
kan emellertid regleras i den nationella ratten samt i det specifika ram-
avtalet. Fér svenskt vidkommande bér i det sammanhanget ndmnas
bestédmmelserna i férordningen (1998:796) om statlig inképssamord-
ning. Férordningen innebdr att myndigheter under regeringen som re-
gel ska anvénda sig av de ramavtal som ingdtts av inképscentralen.”

Enligt regeringen &r frdgan om huruvida upphandlande myndigheter
och enheter har en skyldighet att avropa frdn ramavtal framst av av-
talsrattslig natur och i princip inte upphandlingsrattslig. Regeringen
anser vidare, ndr det gdller ramavtal som en inkdpscentral har ingatt
i eget namn eller med en eller flera leverantérer, att sddana andra
upphandlande myndigheter som fdr anvdnda sig av ramavtalet (se
artikel 33.2 andra stycket i direktiv 2014/24/EU) per definition inte kan
betraktas som civilrattsliga parter i sjdlva ramavtalet. Av det skalet
ar, enligt regeringen, frdgan om sddana myndigheter ska anses for-
pliktade gentemot leverantérerna att anvdnda sig av ramavtalet och
i vilken utstrdckning det ar méjligt, likasa en rent avtalsrattslig frdga
som ligger utanfér upphandlingsregelverkets réckvidd.>?

Vad gdller ramavtal som inte har samtliga villkor fér tillhandahallan-
det faststdllda, ar dessa, enligt férfattningskommentaren till 2004
ars upphandlingslagar, oférbindande mellan parterna.>® Det innebdr
att det varken kan féreligga nagon skyldighet f6r den upphandlande
myndigheten eller enheten att inleda en férnyad konkurrensutsatt-
ning, eller fér en leverantér som dr part i ramavtalet att delta i en for-
nyad konkurrensutsdttning.** Denna uppfattning delas dock inte av
bl.a. Jan-Erik Falk, som menar att en leverantér inte kan undandra sig

50 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, 2 uppl., 2015 s. 306.
51 Prop. 2015/16:195 s. 513.

52 Prop. 2015/16:195 s. 514.

53 Se dven Falk, Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, 3 uppl., 2014 s. 221 ff.

54 Se EU-kommissionens tolkningsmeddelande avseende ramavtal, Explanatory note -
Framework agreements - Classic Directive Document, CC/2005/03 rev 1 of 14.7.2005, s. 3-4.
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att leverera enligt ramavtalet, pd samma s&tt som att en upphand-
lande myndighet eller enhet inte kan upphandla vid sidan av ramav-
talet, med mindre &n att bundenheten villkorats i ramavtalet.>® Falks
synsdtt ligger visserligen i linje med det férhdllandet att ramavtal till
sin karaktdr ar msesidigt forpliktande, men motsdgs av férarbetsut-
talandena till 2014 ars upphandlingslagar.

Det &r naturligtvis mojligt att i ett ramavtal skriva in en foérpliktelse
for en leverantér att delta i de férnyade konkurrensutsdttningar som
den avropande myndigheten eller enheten goér. Vid sddana férhal-
landen dr leverantéren, pd civilrattslig grund, bunden av detta dtag-
ande. Denna typ av avtalsskrivningar férekommer ocksg, inte minst
i ramavtal som tdcker stora geografiska omraden eller manga olika
avropande myndigheter eller enheter, dar leverantérskollektivet histo-
riskt sett har visat intresse for att leverera inom vissa omraden men
inte i andra, eller till vissa avropande myndigheter och enheter, men
inte till andra.

Betraffande upphandlande myndigheters och enheters skyldighet att
avropa vdagar vi pdstd att de flesta ramavtal som upphandlas i Sverige
saknar volymdétaganden fran den upphandlande myndigheten eller
enhetens sida. Det dr inte svart att forstd varfér en myndighet eller
enhet inte vill géra volymforpliktelser i ramavtal da en sadan férplik-
telse medfér att myndigheten eller enheten exponerar sig fér en ska-
destdndsrisk fér det fall avropen inte skulle komma upp i den avtalade
volymen. Att det saknas volymférpliktelse gér det ocksd lattare fér
myndigheten eller enheten att vdlja bort en leverantér som den inte ar
ndjd med, Gven om avsaknaden av en volymférpliktelse, som vi kom-
mer att se nedan, inte &r en fullstdndig garanti mot ett skadestands-
ansprék om myndigheten képer varor och tjdnster utanfér avtalet.

Samtidigt bér man vara medveten om att en fullstdndig avsaknad
av volymgarantier, dven pd avtal som myndigheten eller enheten vet
kommer att anvdndas i beaktansvdrd utstrdckning, kan medféra
dyrare anbud i férhallande till om dtminstone ndgon volymgaranti
hade getts. En allmdn princip &r att risker ska bdras av den part i ett
avtal som har lattast att 6éverblicka och hantera dem. Genom att helt
avstd fran att ge volymgarantier ldgger myndigheten hela risken fér
avropsvolymens storlek pd leverantéren trots att myndigheten eller
enheten i sin egenskap av bestdllare &r battre skickad att éverblicka
och hantera denna risk. Det @r hégst sannolikt att detta medfér en
riskpremie som i slutédndan far b&ras av den upphandlande myndig-
heten eller enheten. Detta gdller sarskilt i de fall da ramavtalsleve-
rantérerna, trots osdkra volymer, ar skyldiga att leverera om avrop
sker, och darfér mdaste bara kostnaderna fér de dtgérder och investe-
ringar som krdvs fér att kunna leverera.

Oavsett det ovan sagda bér myndigheter och enheter som vill forbe-
halla sig ratten att upphandla vid sidan av ett tidigare upphandlat
ramavtal vara noga med att formulera avtalet s& att det inte kan

55 Falk, Lagen om offentlig upphandling - en kommentar, 3 uppl., 2014 s. 222.
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uppfattas som exklusivt i den bemadrkelsen att myndigheten atar sig
att anvdnda ramavtalet for hela sitt behov av den aktuella varan eller
tjansten. Som framgar av bland annat ett avgérande fran Hovratten
fér Nedre Norrland kan ett upphandlat ramavtal som inte uttryck-
ligen anger att det &r ett exklusivt dndé uppfattas som att det ger
leverantéren en ensamrdtt att utféra sddana tjanster som ramav-
talet omfattar, dé behov av sddana tjanster uppkommer. Detta trots
att ramavtalet inte innehdll ndgra volymgarantier.®® Den upphand-
lande myndigheten eller enheten bér ocksd noga akta sig fér att dnd-
ra férhdllningssatt, nar det gdller avtalets tilldmpning, utan att foérst
meddela leverantéren, och det gdller sdrskilt i det fall da det finns ett
etablerat partsbruk med visst innehdll, dvs. parterna har en historik
av att ha samarbetat pd visst satt.

Sanktioner och incitament

For att uppnd en god leverans och 6ka méojligheterna fér den upp-
handlande myndigheten att uppnd syftet med ett ramavtal &r det
viktigt att ramavtalet innehaller satt fér den upphandlande myndig-
heten eller enheten att beivra olika beteenden hos leverantérerna.
Méjligen kan det ocksé finnas skdl fér myndigheten eller enheten att
beléna leverantéren vid prestation som &verstiger avtalad niva. Vi
kommer i detta avsnitt att behandla ett axplock av, och vissa aspek-
ter avseende, de sanktioner och incitament som kan std till en upp-
handlande myndighets eller enhets férfogande i detta avseende.

AVTALS- OCH CIVILRATTSLIGA SANKTIONER

Upphandlade ramavtal innehaller normalt olika regleringar kring ve-
dertagna avtals- och civilrattsliga sanktioner, sdsom ratt till uppsdg-
ning, skadestdnd och vite. Inledningsvis bér nGdmnas att vissa sank-
tioner féljer av allmdnna avtalsrdttsliga principer och krdver saledes
egentligen inte uttrycklig avtalsreglering.” Detta avser exempelvis
uppsdgningsratt pd grund av vdsentligt avtalsbrott, ratt att inne-
halla betalning och, om vardsléshet féreligger, ratt till skadestand vid
leverantdrens avtalsbrott. Typiskt sett énskar dock den upphandlande
myndigheten eller enheten bade utvidgad uppsdgningsratt (t.ex. vid
hdndelse av vissa specifika omstdndigheter eller avtalsbrott) och ut-
vidgad ratt till skadestdnd (t.ex. att skadestdnd ska kunna utgé utan
krav pa vdrdsléshet). For sddana utvidgade sanktionsmaojligheter krdvs
uttryckliga bestdmmelser i avtalet.

Det 6vergripande syftet med sanktionen skadestand &r enligt svensk
ratt att forsatta en part i samma ekonomiska ldge som om avtalet
hade uppfyllts avtalsenligt (det positiva kontraktsintresset). Om inte

56 Se Hovratten fér Nedre Norrlands dom av den 9 november 2016 i mal nr T 678-14. | ma-
let fann domstolen att en uppsdgning utan grund av ett sddant avtal kan medféra foérlust
av framtida férvantad vinst for leverantéren vilket kan medféra skadestandsskyldighet for
myndighetens del.

57 Se Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsrétt, 9 uppl., 2014 s. 200 f.
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annat framgdr av avtalet krdvs enligt svensk ratt att den avtalsbry-
tande parten varit vardslés (culparegeln).® Det mdste ocksé finnas
en "adekvat kausalitet” mellan avtalsbrottet och skadan, dvs. ett re-
levant orsakssamband. Vidare krdvs normalt en formell reklamation
med viss rdttelsefrist innan skadestdndskrav kan framstdllas.’® Av
detta foljer att den upphandlande myndigheten eller enheten mdste
ha en tillracklig organisation och rutiner for att félja upp och doku-
mentera leverantérens avtalsbrott fér att skadestand éverhuvudtaget
ska bli praktiskt tillampbart och utgéra en effektiv sanktion. Sddana
rutiner dr en absolut férutsdttning bdde foér att kunna identifiera och
bevisa avtalsbrottet, pdvisa vardsléshet och adekvat kausalitet samt
kunna berékna skadans storlek.

Det d&r vanligt att vite anvdnds som ett alternativt satt fér den upp-
handlande myndigheten eller enheten att erhdlla ekonomisk ersatt-
ning vid leverantérens avtalsbrott. Jamfért med skadestdnd har vites-
sanktionen flera fordelar. Dels behéver storleken pa den upphandlan-
de myndighetens eller enhetens skada inte berdknas och bevisas, dels
behéver vardsléshet pd leverantérens sida inte bevisas. Nagon formell
reklamation fér utfdende av vite torde inte heller krdavas. Ett vite ar
saledes normalt Igttare att hantera fé6r den upphandlade myndighe-
ten eller enheten och kan darfér vara ett mer effektivt sdtt att beivra
och korrigera o6nskat beteende hos leverantérerna. Risken att drabbas
av vite bor vara rimligt férutsebar for leverantéren. En vitesklausul bér
darfér, enligt var uppfattning, tydligt specificera de omstdandigheter,
sdsom exempelvis en leveransférsening, dda vitet ska utgd. Det &r
vidare viktigt att myndigheten och enheten betdnker att vitet ska
framstd som skdligt i férhallande till avtalsbrottets allvarlighet. Det
ar tyvdrr inte ovanligt att upphandlande myndigheter och enheter
sdtter vitena pd en sd hég niva att den tjansteman som sedan har att
utkréva vitet upplever det som oskdaligt hégt och darfér avstar. Ett sa-
dant agerande kan dessutom medféra att fraga om vdsentlig dndring
enligt LOU och LUF uppkommer.4°

Man bdr aven ha i &tanke att en vitesbestdémmelse, om inte annat an-
ges, av en domstol kan komma att ses som en s.k. exklusiv sanktion
foér det beteende eller avtalsbrott som vitesklausulen avser. Om myn-
digheten eller enheten exempelvis har angett att ett visst vite ska utga
for leveransférseningar kan myndigheten eller enheten normalt inte
ddrutover krdva skadestdnd fér en leveransférsening, Gven om leve-
ransférseningen gett upphov till en skada som &verstiger det fére-
skrivna vitesbeloppet. Om myndigheten eller enheten vill férbehalla
sig en sddan mdjlighet, dvs. ha majlighet att krdva skadestdnd som
en kompletterande sanktion till vitet, maste detta framga av avtalet.*

58 Se t.ex. NJA 2012's. 725 och NJA 2013 s. 271.
59 Ramberg & Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, 9 uppl., 2014 s. 202 och 218.

60 Av 17 kap. 14 § LOU respektive 16 kap. 14 § LUF framgar att dndringar som innebdar att
ett ramavtals ekonomiska jamvikt dndras till férman fér leverantéren kan utgéra en sddan
otilldten vasentlig Gndring som fordrar att en ny annonserad upphandling genomférs. Det
kan inte uteslutas att avstaende fran att exempelvis utkrdva ett vite ndr sa &r féreskrivet i
avtalet kan utgéra en sddan vdasentlig férandring.

61 Jfr. NJA 2010 s. 629.
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Oavsett vilka specifika sanktionsméjligheter som finns tillgéngliga
fér den upphandlande myndigheten eller enheten, antingen med stéd
av avtalet och/eller allmdnna avtalsrattsliga rattsprinciper, skapar
detta en affdrsrisk for leverantéren. Denna affarsrisk vill seriésa leve-
rantérer bade vardera och ytterst prissdtta i sina anbud. Fér att kunna
gora en sadan riskvdrdering och prisanpassning behéver risken vara
rimligtférutsebar férleverantéren. Detta Grenavanledningarnatill att
det idag dr praxis pd i princip alla marknader att leverantérens ansvar
begrdnsas i avtalet. Det vanligaste dr att sddana begrdnsningar dels
innehdller en friskrivning avseende indirekt skada, dels en beloppsbe-
grdnsning avseende direkt skada. Beloppsbegrdnsningen relaterar
ofta till leverantérens intdkter under avtalet.

Ett avtal som inte innehaller ndgon form av ansvarsbegrdnsning med-
f6ér att leverantdrens skadestandsansvar i princip dr obegrdnsat.®? Ett
helt obegrdnsat skadestdndsansvar for leverantéren avviker fran eta-
blerad praxis och sedvanlig riskférdelning i ett kommersiellt avtal. Det
kan inte uteslutas att avtalet under sddana omstdandigheter skulle
kunna anses oproportionerligt eller oskdligt enligt 36 § avtalslagen.

Samtidigt kan konstateras att det inte dr ovanligt att just upphand-
lade ramavtal saknar begrdnsning av den upphandlande myndighe-
ten eller enhetens mdjlighet att begdra skadestdnd foér saval direkt
som indirekt skada som uppstar till f6ljd av leverantérens avtalsbrott.
Detta ar anmadrkningsvart och kan maéjligen delvis férklaras av den
ovan beskrivna problematiken kring att avtal i offentlig upphandling
ofta dr ensidigt skrivna av den upphandlande myndigheten eller en-
heten.®®

Utéver skadestand och vite enligt ovan innehdller de flesta avtal dven
bestdmmelser fér avtalets fortida upphdrande, dvs. regleringar avse-
ende uppsdgning eller hdvning.

Det bor noteras att det finns en skillnad mellan begreppen "uppség-
ning” och "hdvning”. En uppsdgning dr framatriktad och innebdr att
avtalet, efter det att det sagts upp, inte ldngre galler mellan parter-
na. En havning dstadkommer ocksd@ denna effekt men innebdr dartill
att badda parter ska dterbdra det som presterats under avtalet fram
till hdvningen. | detta avseende har hdvning alltsd dven en retro-
aktiv verkan pd avtalet. Om en prestation inte kan daterbdras eller
om dterbdring ar orimligt betungande, ska skdalig ersattning utga for
prestationens vdrde eller nytta fér mottagaren.®* Att hdva ett avtal &r
saledes en mer ingripande sanktion dn att endast sdga upp avtalet.

62 Visserligen kan skadestandsansvaret anses vara begrdnsat enligt skadestdndslagen
(1972:207) och/eller allménna skadestands- och avtalsrattsliga regler, t.ex. genom medval-
lande eller genom att relevanta atgéarder fér att begrénsa skadan inte vidtas. Se t.ex. NJA
1997 s. 127, NJA 2006 s. 136, NJA 2012 s. 725 och NJA 2013 s. 145.

63 Det kan dven anmadrkas att férvaltningsdomstolarna, som handldgger upphandlingsmal,
inte har samma insyn i vad som i regel kan anses utgoéra skdliga och oskdliga villkor som de
allmdnna domstolarna typiskt sett har. Detta kan medféra att det kan vara svart att na
framgdang med en talan om att ett helt obegrdnsat skadestandsansvar &r oproportionerligt,
trots att ett sddant villkor hade kunnat bli féremal fér jamkning enligt 36 § avtalslagen.

64 Jfr 65 § koplagen (1990:931).
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Det bor dock papekas att ovanstdende distinktion mellan uppségning
och hdvning i praktiken ofta inte uppratthdlls, utan det dar vanligt att
begreppen sammanblandas och anvdnds som synonymer. Huruvida
det rattsligt har avgérande betydelse om det fértida upphérandet
bendmnts "havning” respektive "uppsdgning” har, savitt kdnt, inte
heller prévats i domstol.

En uppsdgning (eller havning) gérs pd egen risk. En obefogad hav-
ningsférklaring medfér i sig ett avtalsbrott som dr skadestdnds-
grundande. Detta innebdr bl.a. att bevisbérdan fér béde sjélva av-
talsbrottet, och att uppsdgnings- eller hdvningsratt féreligger enligt
avtal eller allmdnna principer, avilar den part som vill att avtalet ska
upphoéra. For att underldtta méjligheten att sdga upp ett avtal i fér-
tid kan den upphandlande myndigheten eller enheten med férdel i
avtalet ange exempel pd avtalsbrott som ska anses som vasentliga i
detta avseende. Det dr emellertid viktigt att undvika att ge intryck av
att en sddan exempellista pd vdsentliga avtalsbrott &r uttémmande,
eftersom det d& kan férsvara uppségning vid andra avtalsbrott &n de
som uttryckligen angetts.

Det férekommer vidare att upphandlande myndigheter eller enheter
dven anvdnder s.k. termination for convenience-klausuler i ramavtal,
vilka ger myndigheten eller enheten en ensidig ratt att sédga upp avta-
let utan angivande av skal. Fér att en sddan klausul ska anses skdlig
torde emellertid krévas att leverantéren far rimlig uppségningstid
och ersattning for att kunna avveckla sitt dtagande enligt avtalet
utan att lida skada av detta. Det kan ocksd évervdgas om leverantd-
ren vid sddan uppsdgning helt eller delvis bér kompenseras fér utebli-
ven handelsvinst.®

SANKTIONER VID RAMAVTAL MED FLERA LEVERANTORER

Utdver avtals- och civilrattsliga sanktioner, finns fér ramavtal med
flera leverantérer, ytterligare mojligheter att beivra och beléna leve-
rantérsbeteenden.

Bland annat kan en upphandlande myndighet eller enhet satta en le-
verantdr som inte skoter sina leveranser i karantdn, pé sa satt att myn-
digheten eller enheten inte avropar fran denna leverantér under en viss
period. Detta kan vara ett effektivt satt att beivra negativa leveran-
torsbeteenden samtidigt som man ger leverantéren en méjlighet att
se 6ver sin organisation och sdkerstdlla att det beteende som féranlett
karantdnen inte upprepas ndr karantdnen val lyfts. En férutsattning
for att arbeta med karantén ar dels att forutsdttningarna fér nar ka-
rantdn kan beslutas klart och tydligt framgar av avtalet samt att det
dven framgadr hur den drabbade leverantérens avrop ska férdelas mel-
lan 6vriga leverantérer under den tid som karantdnen pagar.

65 Jfr Kammarkollegiets ramavtal for IT-drift fran 2010, som vid uppsdgning utan skal bl.a.
ger leverantéren ratt till “utebliven skalig handelsvinst enligt Avtalet under den aterstdende
ordinarie avtalstiden” (punkt 19.5 i Kammarkollegiets tilldgg till Allmdnna Bestdmmelser IT-
Drift version 2008).
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En liknande sanktionsméjlighet &r att flytta ned en leverantér som
missk&ter sig i rangordningen. En sddan sanktion framstdr ofta som
mildare dn en karantdn eftersom leverantéren dtminstone kan hoppas
pd att f& ndgot avrop dven om den gdr ned i rangordning. Denna
sanktionsméjlighet dr sarskilt Iamplig fér avtalsbrott som kan anses
hanforliga till att leverantoéren inte riktigt har kapaciteten att svara
mot myndighetens eller enhetens behov pd den rangordningsniva som
leverantéren tilldelats i upphandlingen.

En annan “"sanktionsmdjlighet” som upphandlande myndigheter och
enheter ofta anvdnder sig av dr att man, i ett ramavtal med flera
leverantérer, helt enkelt inte pdkallar férldngning av avtalet med sa-
dana leverantérer som inte uppfyller sina dtaganden enligt avtalet pa
ett korrekt satt.

Huruvida ett sddant agerande &r férenligt med upphandlingsrdtten
har prévats av Kammarrétten i Stockholm i dom.% Bakgrunden i malet
ar kortfattat féljande. SKL Kommentus Inképscentral AB (“SKI”) hade
genomfdrt en upphandling av trygghetslarm och ingdtt ramavtal
med tre leverantérer. Vid avtalstidens utgdng férladngde SKI ramav-
talet med endast tvd av dessa leverantdrer, och sdledes inte med den
tredje. Ramavtalet innehdll dels en klausul som medgav en mdjlig-
het till férlangning av ramavtalet, dels en klausul som innebar att SKI
hade en ratt att hdva ramavtalet om leverantéren i vasentlig omfatt-
ning dasidosatte sina foérpliktelser. Kammarrdtten konstaterade i ett
forsta led att en hdvning med en leverantér inte skulle innebdra att
ramavtalets villkor véasentligen férandrades. Kammarratten konsta-
terade darefter att det inte féreldg ndgon skillnad mellan SKl:s for-
farande att inte férlanga ramavtalet med leverantéren, jamfért med
att istdllet hdva det. Av det skdlet hade SKI, enligt Kammarrattens
bedémning, agerat helt i enlighet med LOU, ndr den férldngde ram-
avtalet med endast tva av tre leverantérer.

Detta kammarrattsavgoérande skulle kunna uppfattas som att selek-
tiv férlangning ar en i huvudsak avtalsrattslig frdga som faller utan-
for det upphandlingsrattsliga regelverket, pd samma sdtt som den
upphandlande myndighetens eller enhetens eventuella skyldighet
att tilldmpa ett ramavtal. En séddan ordning skulle innebdra att den
upphandlande myndigheten eller enheten har en obegrdnsad frihet
att férlanga med endast vissa leverantérer, under férutsattning att
en saddan mdjlighet ursprungligen framgar av ramavtalsvillkoren, och
detta oavsett om férldngningen kan anses std i strid med principerna
om likabehandling och transparens. Det férhdllandet att kammar-
ratten prévat ramavtalsvillkoren utifrdn EU-domstolens praxis om
vasentliga dndringar, och konstaterat att det inte férelegat ndgon
sddan mot bakgrund av avtalsvillkorens utformning, talar dock fér
att det inte dr en rent avtalsrattslig frdga som faller helt utanfér upp-
handlingslagstiftningen. Det framgdr ocksad av kammarrattens av-
gérande att kammarrdtten har lagt stor vikt vid att grund fér hdvning
enligt avtalet féreldg vad avser den berérda leverantéren och att det

66 Kammarrdtten i Stockholms dom den 18 december 2015 i mal nr 1355-15.
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av denna anledning inte utgjorde en vdsentlig férdndring av avtalet
att inte férldnga med denna leverantér. Fragan dr om avgérandet kan
Idsas motsatsvis sd att det i princip krdvs grund fér havning eller
uppsdgning fér att en selektiv férlangning ska vara upphandlings-
rattsligt mojlig.

For egen del bedémer vi att frdgan om selektiv forldngning bér be-
traktas som en avtalsrattslig frdga och att det som utgadngspunkt
inte bor féreligga ndgon upphandlingsrattslig skyldighet fér en upp-
handlande myndighet eller enhet att férldnga med samtliga leveran-
toérer. Man skulle naturligtvis kunna tdnka sig en situation ddr denna
mdjlighet till att fritt avgéra vilka leverantérer man férldnger med
skulle kunna missbrukas fér att kringgd upphandlingslagstiftningen.
Sa& skulle exempelvis kunna ske genom att myndigheten eller enheten
i avtalet féreskriver en mycket kort ursprunglig avtalstid med ldnga
férlangningsoptioner for att pd detta satt i ndra anknytning till av-
talstecknandet kunna géra sig av med odnskade leverantérer. Ett sd-
dant férfarande hade emellertid sannolikt traffats av férbudet mot
att anvdnda ramavtal pd ett otillborligt satt eller pa ett sddant satt
att konkurrensen férhindras, begrdnsas eller snedvrids. Enligt var me-
ning dr detta sannolikt en tillrdcklig sdkerhetsventil for att forhindra
missbrukssituationer, och frdgan om selektiv férladngning bér i évrigt
kunna hanteras inom ramen fér ett avtal. Det &r naturligtvis klokt att
redan i upphandlingen fértydliga att férlangning kan ske med en eller
flera av leverantérerna enligt vad som anges i avtalet.

Att dela upp upphandling for att 6ka
sanktioners effektivitet

En av de mer betydelsefulla nyheterna i den nya lagstiftningen ar méj-
ligheterna fér en upphandlande myndighet att bestdmma om en och
samma leverantdr far ldmna anbud p4, eller tilldelas, en, flera eller
alla delar av en upphandling.?’

Skdlen bakom dessa bestdmmelser &r dels att se till att sma och medel-
stora féretag ska kunna ldmna anbud, dels att se till att myndigheter
eller enheter inte genom alltfér stora upphandlingar medverkar till
att férsdmra konkurrensen &ver tid. Bestdmmelserna innebdr att det
ar mojligt att géra undantag frdn principen om att kvalificerade an-
budsgivare har ratt att Ildmna anbud respektive principen om att av-
tal alltid ska tilldelas den anbudsgivare som inkommit med det bdsta
anbudet i varje del. Istallet kan den upphandlande myndigheten eller
enheten tillse att flera leverantérer far var sin del av kakan.

Mdanga myndigheter och enheter arbetar idag, fér att sdkra leverans,
med ramavtal med flera leverantérer i rangordning. Ett problem med
detta dr att de leverantérer som dr rangordnade pd andra plats eller
lagre ofta inte far tillrdckligt manga avrop fér att f& kostnadstdckning

67 Se 4 kap. 13-16 §§ LOU respektive 4 kap. 11-15 §§ LUF.
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for de investeringar som krdvs fér att kunna hdlla beredskap fér det
fall avropsvolymen skulle 6ka. Detta gor att myndigheten eller enhe-
ten inte utan vidare kan dndra i rangordningen foér det fall den leve-
rantér som dr rangordnad pa férsta plats exempelvis skulle misskéta
sig. Om myndigheten eller enheten dédremot redan vid upphandlingen
av ramavtalet ser till att dela upp ramavtalet, s& att varje leverantér
far ndgon del, kommer det vara mycket IGttare féor myndigheten eller
enheten att arbeta med aktiv avtalsférvaltning och anvénda avrops-
volymer for att skapa incitament foér leverantérerna att skéta sig.
Samtidigt far var och en av leverantérerna méjlighet till kostnads-
tdckning for sina investeringar.

Genom att anvdnda uppdelning av upphandling enligt de nya be-
stdmmelserna kan myndigheten eller enheten férsdkra sig om att
man har leverantérer som man har en upparbetad avtalsrelation med
och som snabbt kan trdda in och hantera en 6kad avropsvolym om
ndgon av de andra leverantérerna skulle misskéta sig. Ett sddant upp-
ldgg gor det IGttare fér den upphandlade myndigheten eller enheten
att arbeta med omférdelning av avropsvolymen som ett satt att be-
ivra och beléna olika leverantdrsbeteenden. Under férutsattning att
det &r tydligt angivet i ramavtalet hur detta ska ga till ar det var be-
démning att detta dr ett potentiellt mycket effektivt satt bade att
komma till raétta med o6nskat beteende och att premiera de leveran-
torer som presterar vdl.

32



5. Ramavtal
och rattsmedel

En 6verprévning av en upphandling av ett ramavtal sker pd samma
sdtt som vilken éverprévning som helst, dvs. leverantéren kan anséka
om &verprévning av upphandlingen vid vilket tillfdlle som helst fran
det att upphandlingen har pdbérjats fram till och med sista dagen av
den avtalsspdrr som |éper fran det att upplysningar om tilldelnings-
beslut har skickats ut.

Overprévningsreglerna skiljer sig emellertid &t vid avrop frén ett ram-
avtal, bl.a. beroende pd vad det ar for typ av ramavtal som upphand-
lats. Dessa regler behandlas i detta avsnitt.

Bestdmmelserna om &verprévning av avrop enligt LUF skiljer sig ockséa
markant frén vad som gdller enligt LOU. Vi behandlar darfér dessa i
ett sdrskilt avsnitt.

Ramavtal med samtliga villkor faststdllda
(framework contracts)

Vid ramavtal med samtliga villkor faststdllda, sa kallade framework
contracts, ar det normalt inte mojligt att éverpréva senare avrop pd
ramavtalet. Eftersom samtliga villkor ar faststallda sker ingen ny till-
delning av kontrakt vid avrop och det finns saledes inget som kan
Overprovas i detta skede.

Under férutsattning att upplysningar om tilldelningsbeslutet skickats
ut och avtalsspdrr iakttagits vid den ursprungliga upphandlingen av
ramavtalet innebdr redan tecknandet av ramavtalet hinder mot 6ver-
prévning av avrop pd ramavtalet.

Detta gdller emellertid endast i den utstrdckning den upphandlande
myndigheten vid avropet hdller sig till de villkor som fastlagts i ram-
avtalet. | LOU féreskrivs namligen att villkoren i ett kontrakt som
grundar sig pd ett ramavtal inte far avvika vasentligt fran villkoren i
ramavtalet.®® Detta gdller saval vid ramavtal med en leverantér som
vid ramavtal med flera leverantérer och en objektiv férdelningsnyckel,
sdsom exempelvis en rangordning.

Om den upphandlande myndigheten vid ett enskilt avrop pa ett otilla-
tet sdtt avviker fran de villkor som framgdr av ramavtalet, kan inte
avropet anses som ett avrop i enlighet med det upphandlade ramav-
talet. Ett sddant avrop ska istdllet anses vara en ny kontraktstilldelning
vilken kan angripas antingen genom en ansékan om &verprévning av

68 7 kap. 3 § andra stycket LOU.
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upphandling eller, om ett avropsavtal tecknats, genom en ansékan om
Sverprévning av detta avropsavtals giltighet.

En intressant frdga i sammanhanget &r hur det blir om avvikelsen
endast bestdr i att den avropande myndigheten har avvikit fran deni
ramavtalet faststdllda objektiva férdelningsnyckeln, exempelvis en
rangordning. En sddan avvikelse kan i och fér sig anses vdsentlig, i
synnerhet om den sker vid upprepade tillféllen, men kan férmodligen
inte dverprévas av en den ramavtalsleverantdér som egentligen skulle
ha tilldelats avropet.

For att ett avrop pd ett ramavtal med samtliga villkor faststéllda som
utgoér ett avsteg frdn ramavtalets villkor ska kunna bli féremal fér
en ogiltighetstalan krdvs att det kan anses att avropsavtalet traffats
utan féregdende annonsering.” Det kan man exempelvis ténka sig
blir fallet nar avvikelsen bestdr i att den upphandlande myndigheten
avropar en vara eller tjdnst som inte omfattas av det ursprungliga
ramavtalet, men det &r svart att géra motsvarande gdllande nér av-
vikelsen endast bestar i ett avsteg fran den i ramavtalet fastlagda
férdelningsnyckeln fér avrop. Det dr sdledes normalt inte mgjligt att
angripa ett avrop pd ett ramavtal med samtliga villkor faststdllda,
dven om ramavtalet avviker fran dessa villkor, sa Idnge avvikelsen
inte innebdr att nagot nytt képs i férhallande till det som ursprungli-
gen upphandlades eller att villkoren fér det som képs pd ramavtalet
fordndras pa ett sddant satt att det utgoér en vdsentlig dndring enligt
17 kap. LOU. Avvikelser frén férdelningsnyckeln kan saledes normalt
inte angripas inom ramen fér en Gverprévningsprocess utan far istdllet
angripas pd avtalsrattslig grund.

Ramavtal med flera leverantorer
ddr samtliga villkor inte ar faststallda

| LOU anges att tilldelning av kontrakt pd ett upphandlat ramavtal
helt eller delvis kan ske efter férnyad konkurrensutsattning.”® Vid en
fornyad konkurrensutsdttning ska de leverantérer som ér parter i ram-
avtal pd nytt inbjudas att ldmna anbud i enlighet med de villkor som
anges i ramavtalet. | inbjudan, som ska vara skriftlig, ska myndigheten
ange en tidsfrist for att Iamna anbud i avropet och tilldela kontraktet
till den anbudsgivare som i avropet Idmnar det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet enligt tilldelningskriterierna fér ramavtalet.

En upphandlande myndighet ska skriftligen meddela anbudsgivarna
om de beslut som fattats om att tilldela kontrakt, dvs. skicka ut upp-
lysningar om tilldelningsbeslutet.”” Denna skyldighet omfattar dven
tilldelning av kontrakt efter férnyad konkurrensutsattning inom ett
ramavtal.

69 Jfr. 20 kap. 13 § 1 p. LOU.
70 7 kap.7-9 §§ LOU.
71 Se 12 kap. 12 § LOU.
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Det finns emellertid inte ndgot krav pd att myndigheten &ven ska
tilldmpa ndgon avtalsspdrr vid denna typ av kontraktstilldelningar.”
Detta innebdr att myndigheten istdllet kan ingd kontrakt direkt med
den utvalda leverantéren.

Om sa sker kan dock det kontrakt som tilldelats bli féremal fér en
ogiltighetstalan, om det visar sig att tilldelningen skett pd ett satt
som strider mot LOU:s bestdmmelser om férnyad konkurrensutséatt-
ning eller mot det ramavtal som ligger till grund fér den férnyade kon-
kurrensutsattningen.” En férutsattning ar emellertid att den sékande
leverantéren har lidit skada eller kan komma att lida skada av detta.

For att skydda sig mot denna typ av ogiltighetstalan kan den avropan-
de myndigheten frivilligt tilldmpa en avtalsspdrr i samband med till-
delningen av kontraktet, pd samma s&tt som sker vid en vanlig upp-
handling.”* Om sd har skett innebér detta hinder mot en ogiltighets-
talan ndr avtalsspdrren vél I6pt ut och avtal tecknats. Precis som vid en
vanlig upphandling har leverantérerna da istdllet en méjlighet att an-
s6ka om Sverprévning under det att den frivilliga avtalsspdrren |6per.

| sddana fall da frivillig avtalssparr har tilldmpas intrdder automa-
tiskt en férldngd avtalsspdrr om ndgon leverantdr anséker om dver-
prévning under den tid d& den ordinarie avtalsspdrren I6per. Det ar
intressant att notera att domstolen i sddana fall ska préva om den
upphandlande myndigheten har dsidosatt de grundldggande prin-
ciperna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. Denna prévning &ar
sdaledes bredare an den prévning som ska ske vid en ogiltighetstalan
efter férnyad konkurrensutsdttning. Det dr dock sannolikt inte m&j-
ligt att “ompréva” myndighetens agerande vid upphandlingen av
sjdlva ramavtalet, utan prévningen far endast ske av myndighetens
agerande i samband med den férnyade konkurrensutsdttningen.

Ramavtal enligt LUF

Fér ramavtal med samtliga villkor faststdllda gdller enligt LUF samma
férutsattningar for dverprévning som enligt LOU. Det &r sdledes en-
dast méjligt att anséka om 6verprévning av ett avrop om det avviker
sa@ mycket fran det ursprungliga ramavtalet att det kan anses utgéra
en ny och icke-annonserad tilldelning av kontrakt.

| LUF anges att kontrakt som grundar sig pd ramavtal far tilldelas med
en férnyad konkurrensutsattning for de leverantérer som dr parter i
ramavtalet.”” Vidare anges att den upphandlade enheten vid en fér-
nyad konkurrensutsdttning ska tilldela varje enskilt kontrakt till den
anbudsgivare som har Iamnat det anbud som &r det ekonomiskt mest
férdelaktiga enligt tilldelningskriterierna fér ramavtalet.

72 Se 20 kap. 2 § LOU.

73 Se 20 kap. 13 § 2 p. LOU.
74 Se 20 kap.15§1p. LOU.
75 Se7 kap. 4§ LUF.
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Ddrutdver anges att en upphandlande enhet snarast méjligt skrift-
ligen ska underrdtta anbudssékandena och anbudsgivarna om de
beslut som har fattats om att tilldela ett kontrakt eller att ingd ett
ramavtal, dvs. skicka ut upplysningar om tilldelningsbeslutet.”®

Trots denna ordalydelse finner regeringen i férarbetena att det sak-
nas skyldighet fér upphandlande enheter att meddela tilldelningsbe-
slut vid tilldelning av kontrakt efter férnyad konkurrensutsattning.”
Regeringen grundar denna bedémning pd det bakomliggande direk-
tivet men synes inte ha sdkerstallt att detta ocksa tydligt framgdr av
lagtexten.

Om det dr som regeringen pdstdr, att det inte finns ndgon skyldig-
het att meddela tilldelningsbeslut vid férnyad konkurrensutsattning,
medfor detta att det inte heller finns nagon skyldighet att iaktta av-
talsspdarr i sddana férfaranden utan den upphandlande enheten kan
teckna avtal direkt. Ett sddant avtal kan sedan bli féremal fér en an-
sékan om &verprévning av avtals giltighet. Det enda som en sddan
talan kan gd ut pa ar emellertid om avropsavtalet avvikit frén villko-
ren i ramavtalet i en sddan utstrdckning att frdga &r om en véasentlig
férandring enligt 16 kap. LUF.”® Det ar sdaledes frdga om en prévning
pé delvis annan grund &n den som sker i motsvarande situation enligt
LOU.

Regeringen pdpekar i férarbetena att den upphandlande enheten fri-
villigt kan iaktta en avtalsspdrr. Det stdmmer i och fér sig men reger-
ingen synes ha bortsett fran att iakttagandet av en sddan avtalssparr
inte medfér hinder mot en ogiltighetstalan pa det satt som féreskrivs
i LOU. Om vi exempelvis tdnker oss att en upphandlande enhet efter
en férnyad konkurrensutsdattning tilldelar ett kontrakt som vdsent-
ligen avviker fran vad som annonserats, men goér detta férst efter
meddelande av tilldelningsbeslut och iakttagande av avtalsspdrr.
Leverantérer kan d& dndd anséka om o6verprévning av avtalets gil-
tighet pd samma grunder som hade gdllt om inget tilldelningsbeslut
meddelats och ingen avtalssparr iakttagits. Meddelandet om tilldel-
ningsbeslut och iakttagandet av avtalsspdrr vid férnyad konkurrens-
utsdttning fér en upphandlande enhet tillfér saledes inte ndgot fér
den upphandlande enheten utan méjligheterna att anséka om 6ver-
prévning dr de samma de varit om enheten avstatt fran att meddela
tilldelningsbeslut och iaktta avtalsspdrr.

76 Se 12 kap. 12 § LUF.
77 Prop. 2015/16:195 s. 525 f.
78 Se 16 kap. 8-15 §§ LUF.
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6. Avslutande
kommentarer

De senaste drens debatt pd upphandlingsomradet har inneburit en
successiv férskjutning av fokus fran upphandlingsférfarandet som
sddant mot fragor om avtalsférvaltning och den goda affdren. Vi val-
komnar detta skifte och hoppas att frdgor om hur avtal ska férvaltas
ges allt stérre betydelse dven framéver. Detta gdller inte minst ram-
avtal.

De fragestdllningar vi behandlat ovan &r visserligen av juridisk karak-
tdr men de har det gemensamt att de mer handlar om férhdllandena
under avtalstiden &n under upphandlingsférfarandet.

Vi hoppas att denna rapport ska inspirera upphandlande myndighe-
ter och enheter att, vid anvdndning av ramavtal, ldgga dnnu stérre
fokus pd leverantérsrelationen och hur man ndr fram till en bra och
langsiktig affar fér bdda parter. En bérjan pd detta arbete dr att se
till att de avtalsutkast som myndigheter och enheter tar fram &r ba-
lanserade och rimliga redan fran bérjan. Har har médnga myndigheter
och enheter en bit kvar till insikten att de maste féretrdda inte bara
sina egna utan dven leverantérens intressen. Manga leverantérer upp-
lever fortfarande ramavtal som problematiska i dessa avseenden.

Samtidigt maste upphandlande myndigheter och enheter ha tillgadng
till effektiva sanktioner nar val fraga Gr om leverantdrer som inte sko-
ter sina dtaganden. Vi hoppas att vi i denna rapport dven ger inspi-
ration ddrvidlag.

Férhoppningen dr att vi ocksd kan bidra till att skingra myten om att
rangordning dr den enda tdnkbara férdelningsnyckeln fér ramavtal
med samtliga villkor faststdllda. De exempel vi har tagit fram &r de
vi stétt pd i diskussionen s& hdr langt men vi hoppas att vi om nagra
dr kanske kan uppdatera denna rapport med lika manga nya férdel-
ningsnycklar grundade i myndigheters och enheter innovationslusta
och praktiska behov i den enskilda situationen. Det &r bara de som
vagar bryta invanda ménster som faktiskt leder utvecklingen framat.
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