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Forord

Nér Ingmar och jag under hosten 2003 forst diskuterade inriktning pé ett examensarbete
inom ramen for lagstiftningen om offentlig upphandling, diskuterade vi teman som,
affarsmissighet, provning av anbud, utvirdering av anbud, hantering av kriterier i
anbudsprévning och dverprovning, skillnad mellan 6 kapitlet LOU och de dvriga kapitlen.
Det examensarbete som nu foreligger innehdller allt detta och lite till, frimst om LOU:s
beroende av de EG-direktiv om offentlig upphandling som finns, Om EG-ritten och
forhallandet mellan EG-ritt och nationell rétt.

En anledning till att uppsatsen har det innehéll som den har, dvs. att det 1 uppsatsen finns
skrivningar om EG, EG-direktiv, rittsfall frin ECJ, fordndring av LOU, aterspeglig av
diskussioner om LOU, en hel del om implementering av EG-rétt i nationell lagstiftning, dvs.
forhallanden som &r utéver vad som dr “gdllande rétt” &r att detta aterspeglar min egen
kunskapsprocess inom detta omrade utifrén ett antal fragor och funderingar som jag samlat
pa mig 1 mitt arbete som kommunal tjansteman med bl.a. offentlig upphandling som
arbetsuppgift. Innehéllet i uppsatsen som &r utover géillande rétt har enligt min uppfattning
det gemensamt att det pavisar dynamik och spanningar inom omradet for offentlig
upphandling

Arbetet med denna uppsats har manga gdnger medfort en kénsla av att allt ror sig”. Eller
kanske som ett plockepin-spel. S& fort jag har petat pa ndgot sé har synen pa andra delar i
omrddet fordandrats. Kanske &r detta den bésta forklaringen till att uppsatsen har den form
som den har, mycket beskrivning av forandringar. Nagra teman som kan uppfattas som négot
vid sidan av frdgestdllningarna behandlas dven i uppsatsen. Att jag har med dessa teman
beror dels pa att jag menar att de fyller en viktig funktion for framstéllningen som helhet och
dels pa att jag inte har funnit ndgon framstéllnings som tar upp och diskuterar t ex fragor
kring férdndring av lagen om offentlig upphandling 1 forhallande till EG-ratten, frigor kring
om rittsmedlen ar tillrackliga, frdgan om lagt varde (1agt belopp) vad avser s.k.
direktupphandling.

Aterbruk av liten uppsats i EG-ritt

Ca 15 sidor av detta examensarbete dr en omarbetning av ett material som har examinerats
tidigare inom ramen for en seminarieserie 1 EG-rétt under varen 2004 med Per Cramér,
Thomas Erhag och Filip Bladini som larare. Den uppsats som jag skrev under denna
seminarieserie hade titeln EG-domstolens dom 1 Alcatelmaélet och konsekvenser for svensk
ratt inom omrddet for offentlig upphandling. I examensarbetet motsvaras detta av de mera
allménna avsnitten om EG-ritt och EG-direktiven om offentlig upphandling samt avsnittet
om Alcatel och tillgadngen pa effektiva riattsmedel.
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Vad som kan anses visat i uppsatsen

LOU hade till en bdrjan en mycket bristféllig implementering av EG-ritten.

Centrala begrepp som affarsméssighet, ramavtal tolkades 1 LOU:s barndom med tidigare
nationell lagstiftning, upphandlingsfoérordningen som forebild.

Att skrivningen i prop.1992/93:88 om att anbud inom ramen for ’det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” skall nollstillas genom att olika kvalitativa variabler skall 1 mojligaste
man omvandlas till ekonomiska vérden har spelat ut sin roll som modell for utvardering av
anbud och ersatts med kvalitativa scoring forfaranden.

Begreppet affirsméssighet finns ej i EG-direktiven om offentlig upphandling men via
rittspraxis har begreppet successivt blivit mer heltickande med utgidngspunkt i de EG-
rattsliga principerna om transparens, konkurrens, likabehandling.

Att EG-domstolen i mélet Beentjes inforde en skillnad mellan kvalifikationskriterier och
tilldelningskriterier vid provning av anbud, samt att denna skillnad efter fordndring av LOU
1997 finns i forsta kapitlet 20 a §. Ett motsvarande fordndring ej inforts 1 6 kap LOU men att
mycket talar for att motsvarande skall tolkas in i detta kapitel utifrdn EG-domstolens dom i
rattsfallet Leur-Bloem 1 vilket domstolen diskuterade nationell rétt som skrivits i syfte att
likna EG-rétt

EG-domstolens dom i Alcatelmalet med &tféljande fordndring av LOU har fatt mycket stor
betydelse vad géller anbudsgivares tillgang till effektiva rattsmedel. Detta har dven inneburit
en overvikt av dverprovningsmal i forvaltningsdomstol jamfort med tidigare dér
skadestdndsmal i allménna domstolar var mera i fokus. Aven denna forindring kan ses som
en utveckling av affirsmassigheten utifran ett effektivitetsperspektiv pa ratten. Det framstér
som langsiktigt frimjande av affarsméssighet att leverantdrer har effektiv tillgang till
rattsmedel som innebdr att felaktiga forfarande kan via dom i forvaltningsdomstol innebéra
att upphandling ej for avslutas innan réttelse skett eller att upphandlingen skall géras om

Att NOU (Ndmnden for offentlig upphandling) har spelat en betydelsefull roll for
rattsutvecklingen genom sina yttranden till domstolar i konkreta mal.

Inom ramen for begreppet ’det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet™ har det vuxit fram en
praxis att de upphandlande enheterna utformar en modell for virdering av anbud av
scoringtyp dér olika kriterier med underkriterier vigs samman efter vad som anges i
annonsen och/eller forfrdgningsunderlaget.

Domstolspraxisen vad géller dverprovning av anbudsprovning har utvecklats vésentligt
sedan leverantorerna i Alcateldomens efterfoljd tillforsdkrats mer effektiva rattsmedel, vilket
innebdr att det ar klarlagt att anbud skall provas mot vad den upphandlande enheten har
angett 1 forfrdgningsunderlaget eller i annonsen. Att utvédrdering av anbud som inte foljer den
angivna modellen genom att inféra nya/andra variabler dn vad som har angetts i
anbudshandlingarna betecknas som icke affarsmassigt.

I de fall den upphandlande enheten har angett att kriterierna skall bedomas utan inbordes
rangordning (vilket &r mojligt vid upphandling enligt 6 kapitlet LOU) skall
anbudsprévningen ske utan ndgon viktning av de olika kriterierna..

Domstolpraxis hir dven visat att med begreppet ramavtal skall forstas avtal som ar
Oomsesidigt forpliktigande vilket leder till att parallella ramavtal forutsatter en
fordelningsnyckel mellan de olika ramavtalen, en férdelningsnyckel som anger i vilken
ordning de olika ramavtalsleverantorerna skall anlitas.



Att det inom begreppet “’det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” finns en pagaende
politisk diskussion om vad som dr mdjligt att anvdnda som kriterium vid upphandling nér det
giller kriterier som inte har ett direkt samband med den vara eller tjanst som dr foremal for
upphandling (anskaffning). Denna fraga berdr upphandling med social hansyn, miljohdnsyn.
Den nuvarande konstruktionen med “’sdrskilda kontraktsvillkor” som skall anges 1
anbudshandlingarna och foras in i kontraktet mellan den upphandlande enheten och den som
vunnit anbudstivlingen framstir som inte helt kristallklar.

Att 6 kapitlet LOU genom fordndringar av lagtext, frimst krav pa annonsering, och
domstolspraxis hér blivit mer likt de dvriga kapitlen i LOU. Att de skillnader som aterstar
mellan 6 kap LOU och de 6vriga kapitlen LOU inte framstar som sakligt motiverade

Att det 1 6 kap LOU finns sérskilda regler kring frdgan om lagt belopp, dvs. om
forutséttningar for att ej genomfora upphandlingar enligt regelverket om offentlig
upphandling utan kopa in efter elementéra prisjimforelser fordndrar inte detta utan &r i
enlighet med effektivitetsprinciper och minimisregler i allménhet.
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Om offentlig upphandling, affirsméssighet och svenska nationella regler

1 Inledning

Denna uppsats handlar om lagen om offentlig upphandling, LOU.

Inledningsvis ges en kortfattad presentation av lagen om offentlig upphandling (LOU) och en
likaledes kortfattad presentation av 6 kapitlet 1 LOU. I detta avsnitt finns dven en kortare
redogorelse for det regelverk 1 form av upphandlingsfoérordning och kommunala
upphandlingsreglementen som fanns for LOU. Syftet med detta avsnitt dr dels att ge ldsaren
en forsta introduktion i vad uppsatsen handlar om, men avsnittet innehéller d&ven en
jamforelse mellan reglerna i upphandlingsférordningen med reglerna i LOU samt visst
atersken av intentionerna av lagstiftarens skrivningar nér reglerna i LOU infordes i borjan av
1990-talet. Denna jamforelse ger en del uppslag for andra avsnitt 1 uppsatsen t ex om
fordndring av LOU, fordndring av 6 kapitlet LOU men dven kring centrala 1 offentlig
upphandling, fragor som affarsméssighet, provning av anbud, effektiva rittsmedel.

1.1 Syfte

Avsikten med denna uppsats ér att diskutera begreppet affarsméssighet' i lagen om offentlig
upphandling samt om det idag 10 ar efter inforandet av lagen om offentlig upphandling finns
motiv for att i lagen om offentlig upphandling fortfarande ha ett sirskilt kapitel med i vissa
fall sédrskilda regler for “nationella upphandlingar” under EG:s troskelvédrden och for vissa
upphandlings inom forsorjningssektorn oavsett belopp. Den andra fragan kan dven formulera
detta som hur stort dr utrymmet for sérskilda nationella regler for offentlig upphandling
under EG:s troskelvéirden idag med hénsyn till den rittutveckling inom gemenskapsritten
som varit under dessa &r.

Vidare finns ett syfte att undersoka foljande; ndr EG-ritten 1 form av EG-direktiv och
rattsutveckling i form av domar fran den europeiska domstolen efter hand accepterades som
primdra rattskéllor fordndras innehdllet 1 LOU frdn att ha varit en fortdckt nationell
lagstiftning om offentlig upphandling med inriktning pa skadestdnd vid fel fran
upphandlarens sida till att bli ett verktyg for att frimja konkurrens mellan anbudsgivarna allt
1 enlighet med direktiven om offentlig upphandlings syfte.

I syfte att underbygga de ovan uppstillda fragorna kommer jag i uppsatsen dels att behandla
rattsutvecklingen inom den Europeiska gemenskapen, dels vad géller forhdllandet mellan
EG-ritt och nationell rétt, dels rittsutvecklingen inom omréadet for offentlig upphandling
som framst ar en effekt av domar i EG-domstolen, men dven domar fran svenska domstolar.
Vidare kommer uppsatsen att behandlar fragor kring hur det svenska nationella regelverket i
form av lagen om offentlig upphandling har fordndrats. En faktor som kan vara forvirrande
nér det géller att beskriva fordndringen av LOU kan vara att det ar stéllt utom allt tvivel att
den forsta implementeringen av EG-direktiven inom offentlig upphandling uppvisade stora
brister.’

Men en viktig fraga i forhallande till den uppstéllda frdgan om vilket utrymme det kan anses
finnas for en sdrskild nationell lagstiftning under de troskelviarden som finns i EG-direktiven
ar att soka jamfora hur den rittsliga utvecklingen i form av forandringar i direktiv, domar
fran savidl EG-domstolen som svenska nationella domstolar paverkat savil de direktivstyrda
reglerna i LOU som reglerna i 6 kapitlet LOU.

' Begreppet ”affeirsméissighet” forekommer dock inte i EG-rétten. Begreppet som sédant fanns i den tidigare

nationella upphandlingsforordningen ”UF

En stérre fordndring av LOU genomfordes 1 {'?n 1998 i syfte att i battre dverensstimmelse med direktiven,
mer om detta i avsnittet om forandring av LO
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1.2 Begreppet affirsmissighet

Ett centralt begrepp i LOU ar begreppet affarsméssighet. Detta begrepp finns inte i EG-
direktiven om offentlig upphandling. Begreppet som sadant kommer fran tidigare svenska
nationella regler for offentlig upphandling. Begreppet affarsméssigt i LOU ér utifran detta i
sig vél vért en diskussion, hur begreppet forhaller s till EG-rétten och vilket innehéll som
begreppet kan anses ha fatt via den svenska nationella rattsutvecklingen.

I samband med diskussionen om begreppet “affarsmassighet” finns fragor kring prévning av
anbud, fragan om “det mest forméanliga anbudet” samt fragor kring rattsmedel. For
sammanhangets skull innehaller &ven uppsatsen nagot om andra teman inom omradet
offentlig upphandling, frimst om olika upphandlingsformer (dér det finns en speciell form
inom 6 kapitlet LOU enligt begreppet ”lagt virde”). I ovrigt 4gnas vissa
undantagsbestimmelser om arkitekttidvlingar, forsvarsupphandling mycket litet utrymme.
Inte heller frdgor om olika procedurfrigor dgnas sérskild uppmérksamhet mer 4n att
framhaélla att procedur eller forfarandereglerna ar dgnade att mojliggora insyn 1 hur en
upphandlande enhet genomfor en enskild upphandling.

1.2.1 Svenska nationella regler

Det andra syftet med uppsatsen ér att undersdka hur de nuvarande reglerna for offentlig
upphandlings skiljer sig frin tidigare nationella regler bl.a. vad géller rittsmedel, provning av
anbud samt om det i dag kan anses motiverat att de regler som styr offentlig upphandling
under de troskelvirden som anges av gemenskapen skall finnas i ett sirskilt kapitel i LOU
med egna begrepp sdsom forenklad upphandling’ i LOU, eller om det framstér som
atminstande en pedagogisk fordel att de nationella regler for upphandling under troskel-
virdena som Sverige har i samma kapitel som de 6vriga reglerna som styr offentlig
upphandling, utmonstra begreppet ”forenklad upphandling” och ersitta detta begrepp med
nagot mera adekvat. t.ex. dppen upphandling enligt 6 kap LOU eller hellre 6ppen
upphandling. Sjdlva begreppet “forenklad upphandling” kan leda tanken till att det ar fragan
om nagon slags “laight”-variant av upphandling i jimforelse med upphandling enligt
begreppen i1 de dvriga kapitlen selektiv upphandling, férhandlad upphandling. En variant
med mjukare regler vad géiller annonsering, forfrdgningsunderlag, procedurer, utvardering
(prévning) av anbud.

Som nédmnts ovan har reglerna i kap 6 LOU har en sérskild historia med utgdngspunkt 1
upphandlingsforordningen. Syftet med reglerna i 6 kap var att inom omradet for offentlig
upphandling inte behdva hantera tva helt olika regelverk i helt skilda delar av réttssystemet,
ett regelverk for upphandling enligt EG-direktiv 1 form av en lag om offentlig upphandling
och ett regelverk for upphandling under de troskelviarden som fanns i EG-direktiven i den
befintliga upphandlingsférordningen. Rent konkret innehéller reglerna i LOU 6 kapitel dven
hénvisningar till regler 1 forsta kapitlet och 1 vissa fall dven regler i 4 kap. Denna teknik att
skriva lag &r traditionell 1 hur man skriver lag 1 Sverige men har frangdtts nagot nar det géller
konsumentlagstiftningen.

Det framstér dock som mer adekvat att da de principiella reglerna avseende affarsméssighet
och hur provning av anbud gér till giller for upphandling for sévél 6ver som under
troskelvdrden att lagen om offentlig upphandling skrivs om med en tydlig nedtoning av att
det finns speciella regler for upphandling under tréskelvirden forutom vissa tidsfrister och
annonsering.

> Enligt Prop. 1999/2000:128 sid. 18 ff. genomfors ca 200 000 férenklade upphandlingar och ca 3500
direktivstyrda upphandlingar i Sverige V%j e &r. I samma prop. sid. 20 anges dven att det ssmmanlagda
vérdet av upphandlingar enligt 6 kap LOU é&r hdgre &n vardet av de direktivstyrda upphandlingarna.



2 Metod och material, avgrinsning

2.1 Ett mycket dynamiskt riattomrade

Da rattsomradet offentlig upphandling genom sin kopplig till EG &r mycket dynamiskt finns
det starka skal att dgna ett tillrdckligt utrymma i uppsatsen till juridisk analys av hur systemet
for offentlig upphandling har foérdndrats och vad dessa fordndringar kan tdnkas medfora for
bade de upphandlande enheterna och for leverantérerna. Detta medfor att uppsatsen
innehéller en del resonemang som &r utdver att redovisa ett regelverk och den aktuella
rattspraxisen, dvs. utover att redovisa “gillande réatt”.

2.2 Metod

Underlaget till uppsatsen bestar i huvudsak av svensk lagstiftning, propositioner, offentliga
utredningar, EG-direktiv, rittsfall frin den Europeiska gemenskapens domstol, svenska
nationella domstolar. Det svenska offentliga utredningsmaterialet i form av offentliga
utredningar och propositioner dr betydande. For de allminna avsnitten om EG-ritt och EG-
rittens forhéllanden till nationell ritt finns ett antal standardverk, Steiner och Woods’,
Bernitz *samt ett antal artiklar om mer specifika omréden. Ett sddant omrade ar kring EG-
domstolens roll dér jag framst anvint mig av artiklar av Pescatore och Mancini.®

Diremot saknas svenskt juridiskt doktrindrt material avseende offentlig upphandling med
undantag for ndgra f3 artiklar.’

2.3 Direktiv och domar fran gemenskapen, svenska offentliga utredningar

Inom omradet finns en betydande méangd material fran den europeiska gemenskapen, direktiv
och domar frén gemenskapens domstol. EG-domstolen roll &r att tolka EG-ritten. Réttsfall
fran EG-domstolen har helt klart ett mycket hogt viarde som réttskélla. Antalet domar i mal
om offentlig upphandling &r relativt stort. I dessa domar diskuteras principiella fragor som
begreppet upphandlande enhet, hur man provar anbud, vad som kan anses vara det mest
fordelaktiga anbudet, fragor kring rattsmedel.

Det svenska utredningsmaterialet 4r omfattande beroende pa att lagen har fordndrats ett antal
ganger sedan den forsta propositionen ar 1992. Allt detta material har av naturliga skél inte
kunnat behandlats 1 uppsatsen. For detta material géller att mitt intresse har koncentrerats pé
principiella fragor.

2.3.1 Svenskt nationellt domstolsmaterial

4 Steiner, Josephine & Woods Lorna, EC Law, eighth edition, Oxford University Press, Oxford, 2003.
Bernitz U Kjellgren Europaréattens grunder 2 upplagan

Mancini Federico, The making of a Constitution for Europe

Pescatore Pirre, The doctrine of direct effect; an infant disease of community law

Offentlig upphandling dr inte vetenskapligt behandling inom svensk juridik varfor jag i det avslutande ]
resonemanget pekar géi ndgra omrdden inom offentlig upphandling som framstér som centrala for vetenskaplig
dlskussmn.%mer om detta 1 avsnittet om réttskéllor)

Att rattsomradet offentli_%.upphandlingf inte dr vetenskapligt behandlat i svensk juridisk doktrin innebar vidare
att det inte finns nagra tidigare kénda fragestéllningar inom omradet att relatera sig till. Vad som enligt
uppsatsforfattarens mening initialt &r vart att veta har vuxit fram under arbetets gang i samrad med handledaren
Ingmar Svensson.

Det finns ett omfattande material kring offentlig upphandling i form av offentliga utredningar och propositioner.
Fragan om nya regler for offentlig upphandling ingick under borjan av 1990-talet 1 det allménna juridiska
utrednn;{gsar ete som sattes igang for att mojliggéra Sveriges anpassning till réttssystemet i den Europeiska
gemenskapen.

Det offentliga utredningsmaterialet dr som antyds ovan omfattande. I detta material har La%(valt att folja for

uppsatsen central frgor, dvs. principiella frigor kring offentlig ugphandhng sdsom hur bekantgdra, hur prova

irb [1}d, grigot k{lng rattsmedel samt sarskilda fragor som har samband med de sérskilda nationella reglerna i
:s 6 kapitel.

7



9

Antalet réttsfall avseende offentlig upphandling 1 de svenska hogre instanserna var fram till
ar 2002 mycket begransat. Nagra fa skadestdndsmaél i HD och hovritterna och négra fa
overprovningsmal 1 Regeringsritten och kammarrétterna.

Under senare ar har maltillstrommningen i frimst kammarrétterna varit betydande. Den
rattsutveckling som sker i form av domar fréan i forsta hand kammarritterna maste betecknas
som mycket dynamisk i det att olika fragor klargdrs utifran en faktisk verklighet. Aven inom
detta omrade kan man sdga att verkligheten ofta overtraffar dikten vilket innebar att en
lagkommentar grundad pd ingen eller begriansad réttspraxis mycket snart blir 6verspelad.

2.4 Nagot om rittskillor

Nedan finns en diskussion utifran réttskélleldran (om réttskillornas hierarki) avseende olika
material som berdr omradet for offentlig upphandling. Syftet med denna diskussion ir att
klargoéra vad som kan anses som rittskillor inom detta omrade och vad som inte kan anses
som réttkillor, denna diskussion har frimst syfte att klargora den juridiska statusen pé framst
mycket tillgdngligt officiellt informationsmaterial avseende offentlig upphandling.

2.4.1 Rittskilleldiran med hiinsyn till svensk nationell ritt och EG-ritten

I den svenska rétten finns en klar hierarki mellan olika rattskéllor. Férst kommer lagen
sasom den &r skriven, antingen i form av en lag eller av en forordning, lagens forarbeten i
form av proposition, diskussion i riksdagsutskott, sedan kommer domar fran de nationella
slutinstanser dvs. Hogsta domstolen och Regeringsritten

I fjirde hand kommer den juridiska doktrinen, dvs. vad som publiceras i erkénda juridiska
facktidskrifter eller i form av juridiska monografier.

Sarskilt principiella mél 1 HD och Regeringsritten ér s. k. Pleniavgoranden, dvs. avgdranden
dér hela domstolen dr samlad. Syftet med att samla hela domstolen &r att avgora ett mal som
kan medfora att en tidigare praxis kan dndras. Pleniavgoranden har 1 den juridiska debatten
kommit att f& en mycket stark stdllning, helt naturligt,

1 vissa fall anvinds dven begreppet fast praxis” vilket innebar att domstolen (domstolarna)
domt pa liknande sétt ett flertal ganger.

Domstolsorganisationen formar en hierarki med HD och Regeringssitten i toppen, under
dessa finns hovritter respektive kammarritter, samt under dessa tingsritter respektive
lansrétter. Ett mal borjar 1 forsta instans dvs. tingsrétt eller 1dnsrétt. Den part som ej dr ndjd
med domstolens dom kan 6verklaga till ndsta instans. For prévning 1 kammarrétt och
regeringsratt fordras dock provningstillstand.

Liagre instanser ar formellt inte bundna av tidigare domar fran hogre instanser inom ett visst
rattsomrdde. Regelmaissigt tas dock stor hdnsyn till hur hogre instanser behandlat en friga.
For de rattsomrdden déir antalet avgdranden frén hogsta instans dr fi kan man knappast tala
om fast praxis eller liknande, For dessa omrdden framstar avgoranden fran kammarrétten och
hovritten som den réttsutveckling som man har att tillga

Vid sidan av domstolsorganisationen finns numera ett betydande antal nimnder inréttade for
att 10sa tvister pa andra sitt dn via domstols dom. Dessa ndmnder behandlar fragor efter
anmélan eller efter forfragan. I det konkreta fallet avger nimnden ett yttrande som inte ar
bindande f6r ndgon men som ofta f6ljs av parterna, Exempel pad nimnder av detta slag ar
Hilso- och sjukvardens ansvarsndmnd, skatterddsndmnden. Fastighetsmiklarndmnden. Inom
omradet for offentlig upphandling finns som ndmnts ovan NOU, Ndmnden for offentlig
upphandling. Vissa av dessa ndmnder utfardar rad och anvisningar (i likhet med anvisningar,
rekommendationer etc. som utfdrdas av vissa statliga verk)
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2.4.2 Virdet av foreskrifter, rad, anvisningar etc.

Det finns ytterligare material inom detta omrade vars juridiska virde dr nagot oklart,
foreskrifter, rad och anvisningar etc. utfairdade av statliga myndigheter. NOU har utgivit dels
en broschyr med titeln ”Kort om LOU och NOU”, och dels en kortare vigledning om
offentlig upphandling enligt 6 kap LOU,® samt en vigledning avseende upphandling av
administrativa konsulter.” Som ndmnt ovan har NOU dven avlimnat ett antal yttrande till
domstolar i fragor inom omradet for offentlig upphandling. Aven EG-kommissionen har gett
ut skrifter av oklar rittslig status, s.k. tolkningsmeddelanden, t ex om tolkning av artiklarna
28 och 30 1 EG-fordraget och dessa artiklars forhallande till doktrinen om tvingande
hinsyn”'” och tva tolkningsmeddelande avseende offentlig upphandling, ett
tolkningsmeddelande om mojligheterna att ta ”social hidnsyn” vid offentlig upphandling och
ett tolkningsmeddelande om mojligheter att stilla miljokriterier vid offentlig upphandling."

Enligt vissa juridiska skriftstéllare dr detta inte oklart utan helt klart att material av denna typ
saknar juridisk betydelse- dvs. det &r inte hallbart att stddja sig pad dem i1 en argumentation
infor en domstol. Att denna typ av material kan vara diskuterbart ur réttskéllesynpunkt &r
alltsa klart. Detta frintar dock inte denna typ av material att det &r avsett att fungera som
véigledning for savél upphandlande enheter som leverantorer, vilket medfor att det kan vara
problematiskt vid en juridisk prévning av innehéllet i ett material av detta slag for det fall en
leverantor eller en upphandlande enhet menar att man agerat utifran vad som anges 1 ett
sddant material.

Till denna diskussion skall man parallellt 4ven soka ta hinsyn till EG-réatten med
fragestillningar som. Finns det EG-direktiv, &r detta direktiv implementerat'?, dr direktivet
fullstandigt och korrekt implementerat, ar direktivet s klart och tydligt att det kan anses ha
direkt effekt.

Motsvarande fragor kan anses uppkomma efter domar i EG-domstolen, framst i forhallande
till hur man har implementerat direktiv i den nationella ritten. En dom fran EG-domstolen
kan gora det uppenbart att nagot maste forédndras 1 en redan implementerat direktiv, ett
tydligt exempel pé detta &r EG-domstolen dom 1 Alcatel malet som frimst berorde frdgan om
en anbudsgivare tillgang till effektiva rattsmedel 1 forhallande till att rent reellt {4 ett
tilldelningsbeslut vid offentlig upphandling 6verprévad av ett oberoende nationellt organ.
Inom den Europeiska gemenskapen har fordraget den hogsta valéren som réttskilla.
Gemenskapen hanterar flera olika réttsakter, fordraget, direktiv, forordningar och beslut.
Direktiv skall implementeras' i de nationella rittssystemen inom en viss for varje direktiv
angiven tidsfrist, forordningar giller direkt. Genom de kédnda rattsfallen Van Gend en Loos.
Costa vs ENEL, Internationale Handelsgesellschaft, Simmental etc. har det dven utvecklats

8 Denna skrift omndmns ofta men ir ej lidngre tillginglig pd NOU:s internethemsida nou.se

®  Upphandling av Konsulter enligt 6 kapitlet LOU. December 2002

1 Kommissionens tolkningsmeddelande att underlitta varors tilltride till en annan medlemsstats marknad,
omsesidigt erkédnnande i praktiken (2003/ C 265/02)

Robert Pahlsson har i sin avhandling inom skatterdtt , Riksskatteverkets rekommendationer, allménna rad
och andra uttalanden pa skatteomradet, en metoddiskussion avseende annat juridiskt material &n traditionell
doktrin och domstolsmaterial. Det Pahlsson diskuterar dr just vérdet av Riksskatteverkets rad och
anvisningar. Om jag forstar Pélsson ritt menar han att material av denna typ har ett juridiskt vérde i det att
det faktiskt anvénds i domstolarna.

2 EG-domstolen behandlade i mélet C - 478/99 en friga som kan vara av intresse i detta sammanhang.
Fragan géllde en fordragsbrottstalan mot Sverige mec% anledning av att Sverige vid implementeringen av ett
direktiv om Oskiliga villkor i konsumentavtal. Sverige hade inte tagit med en bilaga till direktivet med vél
atergivit hela bilagan i aktuell Prop.. Sverige forsvarade med framgang denna lagskrivningsmetod med
}fléingisni_ng till “nordisk lagstiftningstradition”. Danmark och Finland intervenerande i processen till forman

Or Sverige.

Sverige anvinder av tradition sig av en metod som bendmns dualistisk vid inforlivande av dtaganden
utifran internationella fordrag etc.

11
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principen om EG-rittens foretrdde framfor nationell rétt, principen om EG-réttens
sparrverkan mot ny nationell lagstiftning."

Det finns dven en diskussion om att EG-ritten till skillnad fran svenska nationell rétt saknar
forarbeten 1 egentlig mening, varfor den dr svarare att uttolka med de metoder som vi 4r vana
vid. Helt klart &r att EG-rétten inte har forarbeten av samma karaktér som produceras i form
av svenska offentlig utredningar (SOU och prop.)."”

I réattskéllediskussionen utgor fragor kring direkt effekt av direktiv och betydelsen av domar
fran EG-domstolen tva speciella frigor. Att EG-ritten har foretrdde framfor nationell rétt har
sin betydelse liksom att direktiv under vissa forutséttningar anses ha direkt effekt. EG-
domstolens roll &r att tolka EG-rétten, en rittsregel kan via EG-domstolens tolkning bli
mycket klar och stélla fragor om direktiv dr implementerade pa ett riktigt sitt pd sin spets
vilket i sin tur minga ganger foranleder forandring av nationell rédtt. Rent allmént anses att
syftet med en bestimmelse dr mycket viktig inom EG-rétten.'®

EG-domstolen har i ett antal domar behandlat fragor avseende offentlig upphandling. Dessa
domar har en starkt normgivande verkan for rittsutvecklingen inom medlemslidnderna, kdnda
exempel dr Beentjes "och Alcatel.'* EG-domstolen och offentlig upphandling behandlas
mera i ett senare avsnitt i uppsatsen.

2.5 Om Killor och litteratur

I de stora standardverken, (dvs. ldrobdcker) om EG-ritten t ex Craig och de Burka', Staniner
och Woods® finns inget skrivet om offentlig upphandling. Ordet procurement finns inte ens i
ordlistan 1 ndgon av dessa standardverk om EG-rétten. Det finns nagra engelsksprakiga
bocker som behandlar offentlig upphandling i férhallande till EG-rdtten.'

2.5.1 Inte mycket att himta i den inhemska juridiska doktrinen

Offentlig upphandling ar sparsamt diskuterat i den svenska juridiska doktrinen. I den méan
diskussioner forekommer sé avser diskussionen speciella aspekter av rattsomradet. Ett
exempel dr fragan om rimligheten i att en forfordelad anbudsgivare skall anses ha ratt till
skadestédnd upp till det positiva kontraktsintresset vilken foranledde en viss diskussion efter
en HD-dom med detta utfall.*

Tvé andra artiklar &r Anna Larsson om idéskydd vid offentlig upphandling” och Tom
Madells artikel om parternas lojalitetsplikt vid offentlig upphandling.*

Att den svenska doktrinen &r s& pass tunn inom omrade for offentlig upphandling kan delvis
bero pa att antalet avgdranden i nationell hdgsta insats hittills &r mycket begransat.

Aven i de sirskilda forvaltningsrittsliga tidskrifterna ir det sparsamt med artiklar om
offentlig upphandling. Offentlig upphandling i Sverige bygger dock pa EG-direktiv. Dessa
direktiv géller for alla lander som &r anslutna till den inre marknaden i form av EES-avtal
eller medlemmar i Unionen. Detta forhallande medfor att teoretiska diskussioner fran andra
lander inom gemenskapen &r relevanta.

14 C-26/62 Van Gend en Loos, C — 6/ 64 Costa vs EN.E.L. C - 11/70 Internationale Handelsgesellschaft.
'S Denna fraga diskuteras bl.a. av Oberg, Négra anteckningar om férarbeten inom gemenskapsritten.
'® vilket t.ex. dr tydligt i EG-domstolens yttrande 1/94 om WTO.

7" C-31/87 Beentjes

8 C—-81/98 Alcatel

Craig de Burca, textbook on EC law

2 Steiner, Josephine & Woods Lorna, EC Law, eighth edition, Oxford University Press, Oxford, 2003
T ex ett antal titlar av Arrowsmith Sue

2 Inldgg i JT, Hellner utifrin HD:s dom i rittsfallet NJA 1998:873

#  Anna Larsson, Idéskydd vid offentlig upphandling JT véren 2004

#  Tom Madell, Parternas lojalitetsplikt vid offentlig upphandling FT 2002 s 267-285
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2.5.2 Lagkommentar och lirobocker

Det finns flera lagkommentarer® och larobocker **avseende offentlig upphandling

Ett problem med dessa &r dock att de snabbt fordldras 1 takt med att regelverket fordndras.
Detta kan dock delvis forklaras av att de 1 de generellt sett f6ljder den vid utgivningsdagen
gillande lagen relativt nira, fran vissa aspekter vil nira, en dom 1 EG-domstolen kan i ett
slag medfora att skrivningar kan bli inaktuella eller till och med helt réttsstridiga. Principiella
diskussioner saknas i princip helt. Dédremot har flera forfattare hunnit komma ut med flera
upplagor av sina ldrobocker mellan aren 1993 och 2000. En lagkommentar innehaller (till
skillnad frén en ldrobok) utdrag fran forarbeten (propositioner men dven fran
utskottsbehandlingen) och slutsatser av rittsfall frin i forsta hand dverritterna, dvs.
regeringsritten och kammarritterna.”” Rattsomradet offentlig upphandling 4r dock mycket
dynamiskt, dels beroende pa forhallandet mellan nationell rétt och EG-ritt, dels pad EG-
rittens foretrade samt pd EG-domstolens roll som uttolkare av EG-ritten. Just EG-
domstolens roll som uttolkare av EG-ritten medfor att en dom i EG-domstolen kan fa
betydande konsekvenser i ett antal nationella réattsordningar for lander som dr medlemmar 1
gemenskapen. De ovan nidmnda réttsfallen Beentjes och Alcatel dr exempel pa domar i EG-
domstolen som fatt en mycket stor betydelse i den svenska rétten.

Enligt min mening stéller denna dynamik sarskilda krav pa hur man ldmpligen bor skriva
larobocker om offentlig upphandling, For en forstaelse fordras enligt min mening att man pé
ett tydligt sétt redogdra for hur systemet dr uppbyggt och vilka fragor som diskuteras samt
inte minst framhéller att en dom frdn EG-domstolen kan foridndra delar av detta rattsomrade 1
ett slag (t ex EG-domstolens avgorande i Alcatel). Detta paverkar 4ven hur man enligt min
mening bor skriva en lagkommentar.

2.6 Mycket att hilla ordning pa

Den som soker hélla ordning pé vad som kan anses vara géllande ritt inom omrédet offentlig
upphandling har en betydande arbetsborda. Att halla ordning pé géillande rétt ar viktigt for
savil upphandlande enheter, anbudsgivare och inte minst konsulter och radgivare i
upphandlingsfrigor.

I dagslaget finns ingen aktuell lagkommentar eller 1drobok att tillga, trots att ndgra av dem
som finns ir utgivna under 2000-talet. Aven personer som arbetar konkret med upphandling
och forsoker tillimpa regelverket upplevs omradet i ménga fall som besvirligt, detaljreglerat
och féremal for standig fordndring.*® Den forandring av 7 kap 1 § LOU som infordes den 1
juli 2002 har medfort en stor maltillstromning till 14nsratterna och under senare tid dven till
kammarritterna.”

2.7 Gronbocker och Vitbocker

I vissa fall framstills dock inom den europeiska gemenskapen en sérskild form av underlag
for diskussion bendmnda Gronbdcker och vitbocker (vad géller offentlig upphandling
publicerades en Gronbok 1 dmnet &r 1996, (mer om denna och den diskussion som den gav
upphov till nedan). Vanligen produceras forst en gronbok inom ett visst omrade. En gronbok
har en relativt 6ppen karaktir, den innehaller forslag och fragor. Den diskussion som
gronboken ger upphov till leder efter nagra ar i manga fall fram till en vitbok som innehéller
mer forslag dn fragor. Efter detta kan det folja ett ganska komplicerat bollande av utkast,

25

Hintze Sylwan ,Offentlig upphandling 1996

Loving Setterlid, Kommunal upphandling, Forsberg Offentlig upphandling i praktiken

Domar fréan lansrétt och tingsrétt anses inte ha ndgot doktrindrt vérde.

Bland lagkommentarerna kan vél ndimnas Hintze & Sylvan frén 1996. Bland larobockerna kan nédmnas
Loving och Setterlid a.a., samt Forsberg. Offentlig upphandling i praktiken

Fordandringen som avse ar relaterad till EG-domstolens dom i Alcatel-malet for vilken redogoras pé andra
stéllen 1 denna uppsats.

26
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forslag till &ndringar etc. mellan kommissionen och parlamentet for att efter ytterligare ett
par ar landa i en gemensam standpunkt (en kompromiss mellan kommissionen och
parlamentets skrivningar). Den gemensamma stindpunkten utgor sedan 1 princip innehall i
ett modifierat direktiv inom omradet , eller ett helt nytt direktiv.

2.8 Avgrinsningar

[ uppsatsens syfte ingér att soka genomfora en allsidig diskussion av LOU och de s.k.
nationella reglerna i 6 kapitlet LOU finns 1 uppsatsen utéver traditionell juridiskt material i
syfte att 4 fram “géllande ritt” dven en viss historisk dimension i det att uppsatsen innehéller
dels en diskussionen och jamforelse av LOU och det nationella regelverk som fans fore LOU
och dels en beskrivning av hur LOU forindrats.

En avgransning finns 1 koncentrationen pa att jimfora och diskutera fragor som
affarsmissighet, provning av anbud, éverprovning, rittsmedel

Avgréansningen 1 uppsatsen finns dven i behandlingen av det relativt stora antalet
procedurregler som finns i LOU. For dessa regler konstateras det i princip att de finns och
faktiskt skall foljas, att syftet med dessa regler dr att mdjliggora insyn i1 forfarandena samt att
reglerna som sadana ar tillgdngliga direkt i lagtexten

Om de nya direktiven for offentlig upphandling

Nir detta skrivs finns sedan varen 2004 nya EG-direktiv for offentlig upphandling. I
uppsatsen behandlas innehéllet i dessa direktiv endast i forbigaende. De nya direktiven skall
pa sedvanligt sétt utredas och remissbehandlas for att implementeras i det svenska
regelverket, dvs. Lagen om offentlig upphandling. Implementeringstiden ar angiven till 21
manader. Eventuellt kan det i samband med detta arbete ske en forédndring i skrivningen av
LOU:s kap 6 1 harmoniserande riktning

2.9 Den roda triden
Syftet med detta avsnitt dr att beskriva hur de olika avsnitten i uppsatsen ar ténkta att
samverka till en helhet

2.9.2 Centrala fragor i uppsatsen

2.9.2.1 Begreppet affirsmissighet

I uppsatsen diskuteras det central begreppet i det svenska regelverket, begreppet
affarsmissighet 1 jimforelse med de begrepp som anvédnds inom gemenskapen, icke-
diskriminering, likabehandling, transpararens etc. Detta gors dels for att diskutera om
begreppet kan anses ha samma innehall som 1 EG-ritten och dels for att belysa vilket
innehall begreppet kan anses ha inom ramen for “om prévning av anbud och det mest
fordelaktiga anbudet”.

2.9.2.2 Om provning av anbud

Om prévning av anbud &r central i ett upphandlingsforfarande vilket d& medfor att en
diskussion om detta har en sjilvklar central plats i uppsatsen.

Fragor om vad som dr mojligt att hantera inom upphandlingsstrategin ”det mest fordelaktiga
anbudet” dr en klar framtidsfraga med stark politisk koppling. Diskussionen i1 uppsatsen
syftar till att pavisa att det for en utvecklingen inom detta omrdde som handlar det om vad
som &r och blir ”socio-politiskt” mojligt inom den europeiska gemenskapen. I de mest
strategiska domarna i EG-domstolen kan man t ex notera att alla eller nést intill alla
medlemsstater 1 gemenskapen intervenerar vilket nog ar viktigt att halla i minnet nir man
spekulerar vad som borde vara mojligt inom detta rattsomrade, (t ex Alcatel och Beentjes)
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2.9.2.3 Svensk rittspraxis

Svenskt nationellt domstolmaterial avseende offentlig upphandling var under ett antal &r
mycket begransat, men efter lagforandringen ar 2002 som en foljd av EG-domstolens dom 1i
Alcatelmélet™ har det skett en mycket stor férandring vad géller antalet domar.

Avsnitten om den svenska réttspraxisen efter Alcateldomen har som syfte spegla just
utveckling av aktuellt rittsldge inte minst ndr det géiller det centrala begreppet
affarsmassighet och fragor kring prévning av anbud.

Fore den lagéndring som foranleddes av EG-domstolens avgorande i Alcatelmalet var
tilldelningsbeslut i praktiken undantagna frén rattslig 6verprovning med f6ljd att inte heller
den modell for prévning av anbud som en upphandlande enhet anvinde sig av i det konkreta
fallet blev foremal for 6verprévning i domstol. Detta medfor att den senare rittsutvecklingen
avseende Overprovning av de utvirderingsmodeller som de upphandlande enheterna
anvinder &r av stort intresse. For min egen del ér jag av den uppfattningen att den granskning
och tydliggdranden av krav pd rimliga samband mellan vad en upphandlande enhet har
efterfrdgat och da dven hur man rangordnar eller viktar betydelse av olika faktorer och som
overprovning av utvirderingsmodeller mojliggdr en serids diskussion om kan vara nyckeln
till en positiv utveckling vad géller offentlig upphandling.

Avsikten med att redovisa principiella fragor som aterfinns i domar fran frimst
kammarritterna dr att dessa domar i manga fall innebér preciseringar av mer allménna
skrivningar i Lagen. Att det efter 10 &r med LOU under det senaste aret tillkommit ett antal
domar fran just kammarrétterna medfor troligen att det numera ar klarare vad som ar
forenligt med regelverket i LOU och vad som inte ar det.

I syfte att diskutera begrédnsningarna i de nuvarande rattsmedlen lyfts ett par utlatanden fran
JO fram samt en kortare hanvisning till en diskussion om kommunalt domstolstrots utifran
sdrskild litteratur inom detta speciella omrade.

Forandringen av 6 kap LOU tecknas mot bakgrund av en dversiktlig framstéllning av EG-
direktiven for offentlig upphandling, ndgot om forhallandet mellan EG-rétt och nationell ritt,
principiella mél i EG-domstolen avseende offentlig upphandling, fordndring av de 6vriga
kapitlen i LOU samt en diskussion om innehéllet i den senaste svenska rattspraxisen, frimst
da domar fran regeringsritten och kammarritterna.’' En sérskild friga inom omrédet for
offentlig upphandling &r rittsmedlen och rickvidden av dessa rattsmedel. Inom 6 kapitlet
LOU finns begreppet lagt virde. Detta begrepp, och dess konsekvens mdjlighet for s.k.
direktupphandling &r kanske ett av de mest diskutera begreppet i hela regelverket varfor dven
detta begrepp far ett utrymme 1 uppsatsen.

Vissa frigor, sésom mdjligheten till upphandling med s.k. ’lokal hidnsyn”, ”social hdnsyn”
och undantag av speciella orsaker finns mer eller mindre stidndigt i diskussionerna kring
offentlig upphandling. Da och dé diskuteras fragor av denna karaktir i den officiella
diskussionen. I uppsatsen diskuteras dessa och liknade frigor som specialfall av frdgan om
vad som mojligt inom ramen for ’det mest fordelaktiga anbudet” enligt nu gillande praxis
fran fraimst EG-domstolen, men driver dven tesen om att denna fraga ar den kanske mest
centrala (politiska) fragan inom omradet {for offentlig upphandling, vilket medfor att inom
detta omréde &r inte sista ordet sagt.

2% 9

30 C—81/98 Alcatel

3 Antalet domar frdn Regeringsritten var linge m cket f3, faktiskt sa fa att de kan anges hir RA1994 not
401, RA 1994 not 596 (utlimnade av allmin Kl ng RA 1995 not 165 (terstillande av forsutten tid) RA
RgS not 252 (besRl;k %mk ¢j klagande emot),RA 1996 not 258 (avskrivning)RA 1997 not 87 avskrlvnmg)

1998 not 44 999 not 1246, RA 1999 not lg ok med orfra mn sunderlag som medtorde att i
realiteten bara eft foretag kunde limna anbud),RA 96 50,R 199 ret’ 85, 1997 ref 40 1996:100,

1999 ref 12 (e affarsma551 t motiverat att begéra att hilften av kraft skulle produceras i egna kraftverk’
RA 2000 ref 60, RA 2001 refl ,RA 2002:50
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2.9.2.4 Fragan om lagt belopp

Avsnittet 1 uppsatsen avseende diskussionen om ”14gt belopp” har som syfte att spegla vilka
fragor som vickt mest intresse pa det nationella planet. Denna fraga liksom fragan om vad
som menas med ramavtal for att det skall uppfylla kravet pa offentlig upphandling avser att
belysa omraden inom regelverket som jag anser ndgot problematiska och dar det eventuellt
kommer att ske betydande fordndringar under de kommande aren, kanske redan har kommit
utifran en kammarrittsdom véren 2004.*

Utifrédn ovanstdende kénns det juridisk koherent att se de central reglerna i 6 kap LOU, dvs.
upphandlande enhet, affarsméssighetsbegreppet, hur man provar anbud och rattsmedlen om
rattelse, att upphandlingen skall goras om och skadestandsfrdgorna som sa sammanhéngande
med réttsutvecklingen inom gemenskapen

2.9.2.5 Om EG-riitt och domstolsmaterial avseende offentlig upphandling

Avsnittet om EG-ritten i allménhet dr med 1 uppsatsen for att ndgot belysa rattsutvecklingen
inom gemenskapen samt visa vilken roll gemenskapens domstol har som uttolkare av EG-
ritten 1 denna utveckling. Begrepp som direkt effekt presenteras och forklaras nagot.
Presentationen av EG direktiven om offentlig upphandling har syftet att visa intentionerna
och ramarna for rattsomradet offentlig upphandling.

2.9.2.6 Samspel mellan EG-ritt och nationell ritt

[ uppsatsen redovisas dven samspelet mellan EG-ritten och nationell rétt, dels via
redovisning av hur regelverket (LOU) har fordndrats via kontakter mellan kommissionen och
regeringskansliet vid fordndringar 1997 samt dven hur regelsystemet har foréndrats efter en
dom i EG-domstolen, den s.k. Alcateldomen® som beror frigan om effektiva rittsmedel for
en leverantor i forhallande till en upphandlande enhets tilldelningsbeslut. EG-domstolen har
som nidmnts tidigare att tolka fordraget och andra réttsakter. EG-domstolen &r vad giller
tolkning av fordraget angeldgen om ett bra samarbete med de nationella domstolarna, bl.a.
for att de nationella domstolarna skall begéra forhandsavgoranden i tolkningsfragor fran EG-
domstolen. **Alcateldomen och denna doms implementering i den svenska lagstiftningen
redovisas relativt utforligt liksom den konsekvens i form av en stor 6kning av antalet mal
med begidran om Gverprovning av den upphandlande enheternas beslut i ldnsrétterna som
skett efter lagéndringen 1 juli 2002.

Samspelet mellan EG-ritt och nationell rétt &r &ven en viktig fraga pd rittomraden som bara
indirekt dr kopplade till EG-ratten. Ett sddant omréde dr de svenska nationella reglerna for
offentlig upphandling under de tréskelvirden som anges i direktiven. I bl.a. rittsfallet Leur-
Bloem* har EG-domstolen gjort uttalanden som berdr denna fraga, mer om detta i uppsatsen.
De yttrande som skrivs av generaladvokaterna kan vil generellt sett ses som vad som dr
juridiskt mojligt utifrén en grundsyn att de fyra friheterna fungerar som en trumf i
mélkonflikter med konkurrerande intressen. I vissa fragor har man dock i praktiken
konstruerat system for avvigning mellan gemenskapsintressen och nationella intressen
(doktrinen om tvingande hédnsyn) eller erként att det kan finns ett utrymme for nationell
lagstiftning (miljdomradet).

Da kapitel 6 1 LOU generellt presenteras som svenska nationella regler under de
troskelvdrden som direkt omfattas av EG-direktiven for offentlig upphandling &r det en

** Kammarritten i Stockholm mél 2591-04 daterad 2004-06-02 Stiftelsen kungliga gyttjebad och
brunnsanstzillten Loka mot Stockholms ldns allménna forsakringskassa. Vikten av rangordning vid upphandling
av ramavta

3 C-81/98 Alcatel
3 Mancini Federico, The making of a Constitution for Europe

Pescatore Pirre, The doctrine of direct effect; an infant disease of community law
3% C-28/95 Leur-Bloem
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viktig fraga att diskutera vilken inverkan EG-rétten inom offentlig upphandling kan anses ha
pa sadana regler. [ uppsatsen fors en diskussionen om detta. Fragan som sddan &r central bl.a.
for tolkning av reglerna i 6 kapitlet.

2.9.2.7 Namnden for offentlig upphandling NOU

[ uppsatsen berdrs dven NOU (Ndmnden for offentlig upphandling) NOU och dess roll som
tillsynsmyndighet 6ver offentlig upphandling. NOU har en mycket speciell roll visavi
offentlig upphandling, nimnden omndmns i sjilva lagen,’® domstolarna begér relativt ofta in
yttranden fran NOU inf6r avgdranden av konkreta méil. I forhallande till en traditionell syn
pa réttskilleldran framstar yttrande fran NOU som problematiska. NOU finns dock,
domstolarna begir yttranden fran NOU, NOU producerar yttranden.”” Av vad som framgér i
ett antal domar fran olika instanser sa har yttrande frain NOU en betydande tyngd. NOU har
dven yttrat sig 1 ett antal principiella fragor, t ex om forutsittningar for att det som manga
bendmner ramavtal skall vara ett avtal 6verhuvudtaget.

Innehallet i ett par av dessa yttranden fran &r 1998 diskuteras under temat ’en agenda for
forandring”? I perspektivet kring vad som driver fram diskussioner och férdndringar inom
det begrinsade men mycket betydelsefulla utrymme for nationell reglering som finns 1
omrédet under de troskelvdrden som finns 1 EG-direktiven. Sérskilt inom forsorjningssektorn
ar dock detta utrymme betydande d& den EG-rittsliga regleringen direkt bara omfattar sddan
som beddmts vara lampligt for samhandel i gemenskapen.

2.9.3 LOU, en del i det offentligriittsliga systemet.

LOU ér en speciallagstiftning, LOU ingér som en byggsten i ett offentligt réttsligt
regelsystem, 1 detta regelsystem finns ett antal lagar som anger principer eller ramverk for
offentlig forvaltning. De lagar som avses hér ar frimst kommunallagen,*® forvaltningslagen,*
sekretesslagen,”” men dven ett mycket stort antal andra lagar.

P& motsvarande sitt finns det inom civilrétten, dels en avtalslag med vissa allménna
bestimmelser om avtal, hur avtal kommer till, hur fullmaktsfragor giller vid avtalsslut samt
om ogiltighetsfragor i samband med avtal. Dessutom finns kdplag och konsumentkoéplag i
vilka framforallt felregler hanteras. Skillnaden mellan kdplag och konsumentkdplag ér
framst att man 1 konsumentképlagen harinfort vissa skrivningar som gor livet nagot lattare
for den som har kopt en vara eller en tjanst som konsument, bl.a. genom att vissa
ersittningsfrdgor dr reglerade i sjélva den konsumentvinliga lagstiftningen. Nér det géller
allménna skadestdndsfragor, dvs. regler kring utomkontraktuellt skadestand finns en sérskild
skadestindslag.

2.9.4 Offentlig upphandling och den kommunala organisationen

Via kartlaggningar i SOU har man konstaterat att det finns ca 10 000 upphandlande enheter i
Sverige.* Det stora antalet upphandlande enheter beror bl.a. pA kommunernas indelning i
olika fackforvaltningen och/eller geografiskt betingande indelningar.”” En betydande del av
offentlig upphandling faller inom den kommunala sektorn.

Man framhaller i1 dessa offentliga utredningar att det finns ett antal forbattringsomraden vad
géller offentlig upphandling, ett antal av dessa forbattringsomraden berér omraden som idag

3% 7kap 7§ LOU

37 NOU har en internethemsida www nou se. P4 denna internethemsida finns ett antal av NOU:s yttrande
tillgingliga. P4 samma internethemsida finns dven en kvartalstidskrift NOU-info tillgdnglig. NOU-info
innehaller rattsfallsreferat fran sdvdal EG-domstolen som svenska domstolar, notiser om vad som &r pa gang
lagstiftningsmaéssigt

¥ Kommunallagen (1991:900)

% Forvaltningslagen (1986:223)

4 Sekretesslagen (1980:100)

1 Prop. 1999/2000:128 sid. 18

2 SOU 1999:31
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inte regleras inom LOU och férmodligen aldrig kommer att regleras inom denna
lagstiftning.* Det som avses hir ir den interna planeringsprocessen (vad skall handlas upp,
ndr skall detta ske) och den interna fordelningen av makt och ansvar i den kommunala
organisationen (vem skall besluta om upphandling, vem skall genomfoéra upphandling) som
regleras av eller snarare inte regleras av kommunallagen* som i princip har ldmnat detta
omrade fritt for varje kommun att hantera pa eget sétt genom de reglementen som varje
kommun bestimmer avseende forhallandet mellan kommunledningen och de olika
nimnderna *respektive de dgardirektiv som varje kommun ger sina kommunala bolag.*®
Utifran det stora antalet personer som inom olika offentliga upphandlande enheter har att
hantera regelverket framstar en forenkling av regelverket som angeléget.

2.9.5 Losa trddar?

Uppsatsen innehdller &ven ndgot om fragor som i framstéllningen kan uppfattas som 16sa
tradar som vilka inte diskuteras fardigt i uppsatsen. Detta géller t ex frigan om offentlig
upphandling géller eller inte giller for varden av en enskild individ eller hur offentlig
upphandling géller eller inte giller i férhallande till s.k. kundvalssystem

Att dessa frigor ser ut som losa tradar beror vil frimst pd att de faktisk dr 16sa tradar med ett
mycket oklart réttsldge. Att jag 4ndd har valt att ta med dessa frdgor dverhuvudtaget 1
uppsatsen beror pa att jag vill pavisa rattsomradets dynamiska karaktir och det forhallandet
att det ser ut som att olika intressegrupperingar kampar for att utdefinera vissa fragor fran
omradet for offentlig upphandling.

2.9.6 Onskemail om enklare regelsystem for offentlig upphandling

En mer eller mindre stéindigt &terkommande synpunkt &r att reglerna for offentlig
upphandling anses komplicerade och man efterlyser en férenkling av regelsystemet.*’
Aven denna aspekt pa regelsystemet kommer att vara med i uppsatsen

2.9.7 Uppsatsen beror inte..

Uppsatsen beror inte frdgor om ekonomisk brottslighet, troléshet mot huvudman etc. En
offentlig utredning DS 1999:62 diskuterar (bestickning och) mutbrott inom den offentliga
verksamheten och ndmner att kommuner torde vara ett storre riskomrade 4n statlig
verksamhet, den mest riskfyllda sektorn enligt samma utredning 4r bygg och
entreprenadverksamhet.* Den som &r intresserad av dessa infallsvinklar pa offentlig
upphandling kan bdrja med att ta del av ovan ndmnda offentliga utredning. Uppsatsen beror
inte heller fragor kring karteller och kartellsamarbete bland anbudsgivarna. Under de senaste
aren har nagra uppmarksammade karteller t ex asfaltskartellen”, upptéckts, och diskuterats.

#  Intern kommunal organisation

Kommunallagen Lag (1991:900) I praktiken regleras detta av de reglementen som varje kommun antar.
Den kommunala ndimndsorganisationen ar fri forutom kommunfullméktige, kommunstyrelse och valndmnd.

“  Detta forhéllande diskuteras bl.a. i SOU 1999:39. Aven NOU tar upp detta nir NOU diskuterar sitt
uppdrag att utdva tillsyn 6ver den upphandlingsverksamhet som bedrivs. Av skrivningen framgar att NOU
ser svarigheter att bedriva tillsyn 6ver den upphandlingsverksamhet som bedrivs i kommunerna med
hinvisning till den kommunala sjélvstyrelsen.

Forenkling av regelverket diskuteras bl.a. i Gronboken om offentlig upphandling

% Ds 1999:62 Hederlighetens pris

45

47
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3 Om lagen om offentlig upphandling och vad den innebar jimfort med
tidigare regler

3.1 Inledning

Avsikten med detta inledande avsnitt dr framst att presentera lagen om offentlig upphandling
(LOU) och diskutera vad denna lagstiftning innebar jamfort med de regler for offentlig
upphandling som fanns i1 Sverige fore Sveriges anslutning till EG/EU och tillkomsten av
LOU.

Poingen med detta inledande avsnitt finns 1 det att det enligt uppsatsforfattarens bedémning
kravs en viss grundldggande forstaelse av de regler for offentlig upphandling som fanns 1
Sverige fore LOU:s tillkomst for att 4 tag i ndgra karakteristiska fragor som kan utgdra
teman i den fortsatta framstillningen i uppsatsen. Viktiga fragor i detta finns efter hela
upphandlingsforfarandet, utformning av forfrdgningsunderlag, frdgor om annonsering eller
olika selektiva forfaranden i1 anbudsinskaffningen, utvirdering av anbud, innehallet 1
begreppet affarsmassighet samt tillgangen till effektiva rittsmedel for de anbudsgivare som
inte dr ndjda med nagot 1 upphandlingsforfarandet.

3.1.1 Allmént om offentlig upphandling

Syftet med detta avsnitt &r att soka ge en mer allméin bakgrund till kommande avsnitt i detta
kapitel som mer direkt tar upp de faktiska rittsreglerna. Avsnitt dr dock inte helt fritt fran
material som tillhor den faktiska reglering, men syftet med avsnitt 4r dock att mera ge en
forstaelse vad regler om upphandling syftar till.

Offentlig upphandling 4r nér inkSp skall goras till den offentliga sektorn. Att sdrskilt reglera
villkor for upphandling till den offentliga sektorn utgor en relativt 1ang tradition. I den
reglering som infordes 1 Sverige avseende statlig inkdpsverksamhet under tidigt 1900-tal
fanns inslag av preferensregler till formén for inhemsk produktion.” Denna protektionistiska
linje fick dock 6verges i samband med framvéxten av olika frihandelsavtal sésom GATT,”
under slutet av 1940-talet. En barande princip 1 all frihandel &r icke-diskriminering. Med

principer som “mest gynnad nation”.”!

Utgéngspunkten for offentlig upphandling och reglering av densamma ér att den som skall
gora ink&p maéste gora detta under form av anbudskonkurrens (upphandling). Den
upphandlande enheten avgor vad som skall upphandlas, och nér upphandlingen skall ske
Regleringen av upphandlingen gér ut pa att avgdra vem som skall {4 leverera varan eller
tjdnsten som skall kops in.

I den enklaste formen av upphandling dr det en fraga om vilken anbudsgivare som lamnat det
ldgsta priset pa det som ndgon vill ha inkdpt.”* Det dr dock vanligt att den upphandlande
enheten anvénder sig av flera dimensioner én pris, t ex kvalitet, leveranstid, leveranssikerhet,
garantier osv. som &r av intresse for den som avser att gora ett visst inkop.

4 Bernitz U. Férbudet mot anbudskarteller, inledningen.

General Agreement on tarif and trade.

EG/EU borjade som en tullunion genom 1957 &rs Romfordrag mellan 6 lander, Tullunionen byggde pé ett
successivt avskaffande av tullar, avgifter med motsvarande verkan, kvantitativa importrestriktioner och
atgarder med motsvarande verkan mellan medlemmarna i gemenskapen samt en gemensam tull mot de
lander som inte var med i Tullunionen. Kénda principer fran frihandelsavtal &r principen om “mest gynnad
nation” och principen om “6msesidigt erkinnande”.

Inom dmnet nationalekonomi forekommer en del teoretiserande kring offentlig upphandling utifrén bl.a.
spelteori. Inom nationalekonomin finns dven en sérskild teoriansats kring ”det nést I%gsta anbudet” som
kallas for Vickery-auktion. Auktion med slutna bud, vinnare betalar inte det hogsta budet utan det nést
hogsta budet, det bud som tvdan i auktionen avgivit.

50
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Som motiv for att ha regler for inkdp 1 form av upphandlingsregler framhalls ofta de virden
som aterkommer i det nu aktuella regelverket, ej ta otillborlig hinsyn, likabehandling. Man
kan dven tdnka sig motiv som att dd man hanterar skattemedel &r det viktigt att kostnaden
halls nere for en angiven kvalitet.

I den anglo-saxiska terminologin anvénds ofta begreppet “value for money” I forarbetena till
de éldre svenska forordningarna om statlig upphandling framhélls upphandlingens betydelse
for statsfinanserna.” Annars ir det konstigt nog relativt sparsamt med hénvisningar till
vilken ekonomisk potential som det helt naturligt finns 1 en fungerande offentlig
upphandling, I stillet hinvisas ofta till att den offentliga upphandlingen omfattar x antal
miljarder kr per ar inom den europeiska gemenskapen och y antal miljarder kr per ér 1
Sverige. En forsiktig bedomning ger dock att en vil fungerande offentlig upphandling for
varor, tjdnster, entreprenader och for forsorjningssektorn skulle ge ett antal procent ldgre
offentliga utgifter.

3.1.1.2 Allmiint om regler for upphandling

I syfte att ordna offentlig upphandling behdvs enligt ovan ett regelsystem som tillvaratar
bade anbudsinfordrarens behov av att fa till stind en konkurrens mellan olika anbudsgivare,
och anbudsgivarnas behov av att konkurrensen mellan dem sker pd lika villkor. Detta foljer
av idealmodellen for hur en marknad dr tankt att fungera i den ekonomiska teorin.

For anbudsgivarna ar det viktigt att jamforelsen av anbuden sker pé ett objektivt sétt bl.a. att
jamforelsen av anbuden sker objektivt pa ett sdtt som stimmer dverens om vad den som
handlar upp angett innan (i annonsen eller forfrdgningsunderlaget)

I Sverige infordes lagen om offentlig upphandling 1 jan 1994 som en konsekvens av att
Sverige tilltrdde frihandelsavtalet EES med den europeiska gemenskapen.’* LOU bygger pa
ett antal EG-direktiv.> Sverige hade dock tidigare haft nationella regler for upphandling till
statlig verksamhet 1 form av fort om upphandlingskungorelse och sedan en
upphandlingsforordning.

3.1.1.3 Kort presentation av LOU

I Sverige finns sedan 1 jan 1994 en lag om offentlig upphandling (LOU).’® Denna lag
diskuteras 1 foreliggande uppsats. Lagen om offentlig upphandling bygger pa ett antal EG-
direktiv.’” Anledningen till att LOU infordes den 1 jan 1994 var att Sverige da via ett EES-
avtal anslots till den Gemensamma Marknaden® for att ett &r senare 1 jan 1995 bli ett av 15
linder 1 den Europeiska gemenskapen. Inom den Gemensamma Marknaden dr samhandeln
mellan och inom medlemslidnderna centralt. Den Gemensamma Marknaden inom den
Europeiska Gemenskapen édr uppbyggd kring de fyra friheterna, fri rérlighet for varor,
tjanster, arbetskraft och kapital.

3 SOU 1951:18
% Prop.. 1992/93:88 om offentlig upphandlig, Lag (1992:1528) Om offentlig upphandling

> 93/36 EEG, varudirektivet, 93 /37/EEG, byggdirektivet, 93/38/EEG, forsorjningsdirektivet,

92/50/EEG, tjanstedirektivet. Rattsmedelsdirektiv; Varor, byggentreprenader och tjanster

89/665/EEG det forsta rattsmedelsdirektivet. Forsorjningssektorerna, 92/13/EEG det andra
rattsmedelsdirektivet.

% SFS 1992: 1528

*7 " De vid implementering av EG-rétten aktuella direktiven om offentlig upphandling var. Direktiv 93/36 EEG
for upphandling av varor, direktiv 92/50/EEG for upphandling av tjanster, direktiv 93 /37/EEG for
upphandling av bygg —och anldggningsentreprenader samt direktiv 93/38/EEG for upphandlings inom
forsorjningssektorn. Dessutom fanns tva rittsmedelsdirektiv, dels det forsta rattsmedelsdirektivet 89/665/EEG
for forsorjningssektorerna och dels det andra rittsmedelsdirektivet 92/13/EEG..

% EES-avtal — ett slags frihandelsavtal mellan den Europeiska gemenskapen och ett annat land.
Gemensamma marknaden, ett begrepp som anvinds inom den europeiska gemenskapen for att beteckna
frihandsaspekten .
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3.1.1.4 Syftet med regelverket om offentlig upphandling

Syftet med reglerna om offentlig upphandling sdsom de uttrycks 1 LOU éar att de offentliga
organ som har att tillimpa dessa regler sjdlva bestimmer vad och nér de skall gora vissa
typer av inkdp, varor, tjdnster och entreprenader. Regelverket i LOU anvisar hur detta skall
genomforas 1 syfte att principerna om objektivitet, likabehandling, icke-diskriminering skall
uppriétthallas.” Detta leder till att den upphandlande myndigheten etc. inte sjdlva pa
subjektiva grunder avgdr av vem de skall gora inkdpet utan detta avgdrs genom konkurrens
mellan olika anbudsgivare i form av en objektiv provning av lamnade anbud. Den
upphandlande enheten gor sjilv provningen av anbuden utifrdn den annons och det
forfragningsunderlag som man tagit fram i samband med upphandlingen.

3.2 Den upphandlande enheten styr via forfragningsunderlaget

Vilken frihet har den upphandlande enheten?

Den upphandlande enheten bestimmer helt klart nir en upphandling skall genomforas, den
bestimmer vidare vad som skall handlas upp. I detta ryms d& dven hur mycket som skall
handlas upp i en och samma upphandling. De begransningar som finns i detta avseende
giller framst regler som anger att man inte kan stycka upp ett visst projekt i onaturliga delar
for att soka komma under troskelvérden. Den upphandlande enheten bestimmer dven hur
forfragningsunderlaget skall vara konstruerat och hur utviarderingsmodellen skall se ut, déri
bland dven vilka kriterier som man ténker anvinda 1 de fall man avser att vdardera inkomna
anbud i fler dimensioner 4n 14gsta pris”® Nir det giller virdering av anbud i annat 4n ligsta
pris s& bestimmer upphandlaren dven hur denna virdering skall ga till.

Detta later inte sdrskilt komplicerat men av som kommer att framga i det foljande &r detta
mer komplicerat och kanske dven mer konfliktfyllt an vad man skulle kunna tro.

3.3 Juridikens roll i sammanhanget - regler kring offentlig upphandling

I en offentlig reglering av en verksamhet sdsom offentlig upphandling (i detta fall EG-
direktiv och LOU) behdvs regelméssigt vissa réttsliga kriterier for att mojliggdra en provning
av hur offentliga myndigheter utfor en upphandling sker i enlighet med vad som &r angivet i
lagstiftningen eller inte. En upphandling bestar av flera faser, for varje fas finns ett antal
regler, dels ett antal procedurregler om annonsering, tidsfrister, hantering av inkomna anbud,
detaljregler om hur man Sppnar kuvert, insyn i anbudsdppning, men dven regler av annat
slag, fraimst regler av kvalifikationskaraktir vad géller anbudsgivarna, regler om provning av
anbud (materiella regler). For hantering i nésta instans fordras regler om och kring
Overprovning av beslut som den upphandlande enheten tar under hanteringen av en enskild
upphandling inklusive dverprovning av tilldelningsbeslut, rattsfoljder vid fel i sjdlva
anbudsprovningen samt arbetstordelningen mellan forvaltningsdomstolar och allménna
domstolar. Regler for provning av anbud ar centrala i ett upphandlingsforfarande.

3.4.1 Kvalifikationsregler

Syftet med kvalifikationsregler ar att en upphandlande enhet bara skall behdva prova anbud
fran leverantdr som pé objektiva grunder kan anses klara av att leverera det upphandlingen
avser. Med kvalifikationsregler forstas krav som den upphandlande enheten kan stélla pa
varje anbudsgivare (av objektivitetsskédl maste givetvis samma krav stéllas pa alla
anbudsgivare) avseende anbudsgivarens tekniska formaga, kapacitet, finansiella stdllning.

59

Med nigra {4 undantag ir reglerna i LOU (i enlighet med EG-direktiven om offentlig upphandling) riktade
mot den upphandlande enheten och anger hur den up(iohandlande enheten skall forfara i olika moment i
genomforandet av en viss upphandling. Man kan pa dessa grunder karakterisera LOU som en forfarandelag.

Den upphandlande enhet avgor vilka faktorer som den anser vara relevanta vid utvdrderingen av anbuden.

De faktorer som anges och den kravniva som anges méste dock vara relevant och proportionerlig i
forhéllande till det upphandlingen avser.

60
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Inom ramen for de kvalifikationskrav som en upphandlande enhet kan stélla dr det dven
mdjligt att stélla krav som géller hur anbudsgivare hanterat forpliktelser mot “’det allménna”
vad géller skatter och avgifter.

3.4.2 Provningsregler

Anbud skall provas mot de kriterier avseende egenskaper for varan eller tjinsten som den
upphandlande enheten har stéllt upp i annonsen och forfragningsunderlaget. Har finns tva
huvudvigar, “14gsta pris” eller det mest fordelaktiga anbudet”.”!

Inom detta omréde finns flera mojligheter beroende pd hur den upphandlande enheten
formulerar sig kring vad man vill kdpa in, olika formuleringar leder till olika
provningsforfarande, basta mojliga kvalitet till skillnad fran en viss angiven kvalitet leder till
olika formuleringar i forfragningsunderlaget och till olika teknik i provningsforfarandet®* Ett
tillsynes sjalvklart urvalskriterium for offentlig upphandling &r lagsta pris”.® I de fall det
kan finns utrymme for olika utférande har det accepterats ett provningsforfarande som
bendmns “det mest fordelaktiga anbudet”. I det fall ”det mest fordelaktiga anbudet” anvinds
som provningsform vid tilldelningsbeslutet géller att det &r den upphandlande enheten som
avgor vilka faktorer som de anser vara relevanta vid sidan av priset samt dven ange vilken
vikt de avser att ldgga pa var och en av faktorerna vid en sammanvigd bedomning.

3.4.3 Inte tillitet med “fri provningsratt”

De kriterier som en upphandlande enhet stéller upp i annonsen och forfragningsunderlaget
maste dock vara sé precisa att de dr mdjliga for anbudsgivarna att anvinda dem for sina
anbud. Detta skiljer sig helt fran vad som géllde under upphandlingsférordningens regler, da
en upphandlande enhet kunde ange ett antal kriterier for det man ville handla upp och
samtidigt ange att man forbeholl sig fri provningsritt vid utvirderingen av anbuden.*

Fri provningsritt star helt klart 1 motsattning till normala krav pé att upphandlingen skall ske
affarsmissigt och objektivt och att ingen anbudsgivare skall gynnas framfor andra
anbudsgivare.®

3.5.1 Lagen om offentlig upphandling och EG-direktiven om offentlig upphandling
Lagen om offentlig upphandling bestér av 7 kapitel.*® De olika kapitlen sammanhénger med
olika EG-direktiv. Den Europeiska Gemenskapen har utfardat skilda direktiv avseende
offentlig upphandling av bygg och entreprenader, varor, tjanster samt upphandling inom
forsorjningssektorn, med for vissa delfrdgor nagot olika regler for upphandling inom olika
omréden eller ”sektorer” med hénsyn till speciella férhillanden avseende tjdnster respektive
bygg och entreprenader och varor. Omridet for varor tjédnster och bygg- och entreprenader
bendmns ibland for den “’klassiska sektorn” i motsats till forsorjningssektorn. Direktivet for
upphandling inom forsorjningssektorn skiljer sig ndgot fran de 6vriga direktiven. De olika
direktiven motsvaras i LOU av olika kapitel, ett kapitel for varje direktiv. De olika direktiven
innehaller dock en gemensam grundsyn om likabehandling, transparens, konkurrens.
Dessutom finns tva sirskilda riattsmedelsdirektiv avseende offentlig upphandling.

81 LOU 1 kap 22 §, och motsvarande regler i 6 kap 12 §
2 LOU 1kap.22§ 1st
8 LOU 1 kap. 22 § 2 st.

Fri provningsritt kan innebéra dels att den upphandlande enheten inte kan eller inte vill precisera vad man
vill handla upp, dels att man forbehéller sig en mojlighet att utse en leverantdr pa mer eller mindre
subjektiva grunder. Fragan om ”fri provningsritt” diskuteras relativt ingdende av HD i NJA 1998:873.

For de fall upphandlingen har karaktér av utveckling finns sarskilda undantagsregler och for de fall
upphandlingen avser formgivning finns sérskilda reg?er for detta. For sdrskilt komplexa upphandlingar finns
undantagsformen forhandlad upphandling, vilken dven den frutsétter att konkurrens mellan olika
leverantorer tas tillvara.

LOU presenteras mer utforligt i ett sérskilt avsnitt i uppsatsen.
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EG-direktiven giller upphandlingar 6ver vissa for varje direktiv angivet ekonomiskt
troskelvirde.”’ Ett starkt syfte med EG-direktiven om offentlig upphandling ir att underlitta
samhandel mellan de olika landerna i gemenskapen och EES-omrddet.(mer om
gemenskapens utveckling frén en tullunion till nagot som ingen vet granserna for i ett sarskilt
avsnitt i uppsatsen). Den europeiska domstolen® hanterar fragor vad géller EG-ritten i
allminhet och dven avseende offentlig upphandling.

3.5.2 Oversikt av lagen om offentlig upphandling (LOU)

Det forsta kapitlet i LOU innehéller vissa definitioner och regler som dr gemensamma for
hela lagen. I kapitel tva finns sdrskilda regler for upphandling av varor, i kapitel 3 finns
sarskilda regler for upphandlings bygg- och anlidggningsentreprenader. I LOU:s fjdrde kapitel
finns sédrskilda regler for upphandlings inom delar av den s.k. forsorjningssektorn. I LOU:s
femte kapitel finns sédrskilda regler for upphandling av tjénster och i LOU:s sjitte kapitel
finns sdrskilda regler for upphandling under de 1 EG-direktiven angivna troskelvardena. I
LOU sjunde kapitel finns regler om rittsmedel. De huvudsakliga rattsmedlen ar
dverprovning och skadestand. Overprévning hanteras i de allminna forvaltningsdomstolarna
och skadestidndsfragor i de allmdnna domstolarna. Det &r bara leverantorer som kan begéra
overprovning eller driva skadestandsmaél enligt LOU. For upphandling inom
forsorjningssektorn (enligt 4 kap) finns dessutom tva andra rattsmedel medling (7 kap 12 §)
och vite enligt 7 kap 2 § 2 st.

I LOU 7 kapitlet 9 § anges dven att en sirskild myndighet Namnden for offentlig
upphandling (NOU) skall utéva tillsyn 6ver Lagen om offentlig upphandling.®

3.5.2.1 Upphandling inom forsorjningssektorn

Det finns som ndmnt ovan ett sdrskilt EG-direktiv for upphandling inom
forsorjningssektorn.” Forsorjningssektorn utgdrs i stor av drift och installation av fasta nét,
men dven undervisning, hotell- och restaurangtjénster, hilso - och sjukvérd samt socialtjinst.
I direktivet skiljer man &ven pa verksamheter som man menar &r ldmpliga for samhandel
mellan medlemsldnderna och verksamheter som man menar inte &r lika lampliga for detta.
De verksamheter som man anser vara lampliga ar fortecknade pé en sérskild bilaga bendmnd
bilaga A, det finns dven en bilaga B (B-tjdnster) vilken innehéller verksamheter dar man
menar att de direktivet inte omfattar.

Inom forsorjningssektorn finns mojlighet for enheter att skapa sirskilda
leverantorsvalssystem vilket medfor att upphandling inom detta omrade skiljer sig pa ett
avgorande sitt frdn upphandling inom de dvriga omradena.

I LOU finns reglerna f6r upphandlings inom forsorjningssektorn och verksamhet enligt
bilaga A 1 LOU:s 4.e kapitel vad géller de verksamheter som dr fortecknade pa bilaga A. For
de verksamheter som finns pa bilaga B giller att de 1 den svenska nationella ritten har forts
in 1 LOU 6 kap oavsett belopp.

Detta leder till att for upphandling enligt forsorjningssektorn sd géller kapitel 4 for
verksamheter upptagna pa bilaga A under forutsittning att upphandlingen avser en storlek
som overstiger det angivna troskelvirdet, For upphandlingar inom forsorjningssektorn som
finns pé bilaga A, under troskelvirdet eller bilaga B oavsett belopp sé géller LOU:s kapitel 6.

67 Troskelvirdena anges i direktiven 1 Euro och dr nagot olika for olika direktiv, for upphandling avseende

varor och tjénster dr gransen 200 000 Euro och for bygg och anldaggningsentreprenader 5 000 000 Euro. De
i direktiven angivna belopgen (troskelvarden) implementerat i svensk ratt genom en sarskild forordning dar
troskelvéirdena uttrycks i Skr. Forordning (2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling.

Den europeiska domstolen dven benimnd EG-domstolen , ECJ, Europeean Court of Justice

% NOU inrittades i samband med att LOU tridde i kraft &r 1994. NOU har dgnat sig at att besvara remisser
frén andra myndigheter, att p& begéran frdn domstolar yttra sig 6ver olika fragor avseende offentli
upphandling. NOU ger sedan 4r 1994 ut en informationsskrift (kvartalsvis) i vilken det redovisas aktuella
rattsfragor, %a stiftningsfrdgor avseende offentlig upphandling. I redovisningen av réttsfall ingér bade
rattsfall fran EG-domstolen och svenska nationella domstolar.

™ 93/38/EEG, forsorjningsdirektivet
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For upphandling enligt 4 kap LOU finns dven sirskilda riattsmedel i form av medling och
granskning.”

Da det som &r upptaget i forteckningen 1 Bilaga B omfattar, undervisning, hilso och sjukvérd
mm sammantaget utgar en betydande del av den offentliga upphandlingen ar detta av sarskilt
intresse.

3.6 Centrala begrepp i LOU

Centrala begrepp 1 LOU ér definitionen av vilka som har att tillimpa regelverket 1 kap 5 §,
dvs. vilka som &r att ses som upphandlande enheter, begreppet affarsmassighet i 1 kap 4 §,
reglerna om provning av anbud 1 1 kap 22 § samt reglerna om 6verprévning 7 kap 1 § och
skadestand 7 kap 6 och 8 §§. Begreppet affarsmissighet finns inte i EG-direktiven avseende
offentlig upphandling utan begreppet ar hdmtat fran de tidigare nationella reglerna om
offentlig upphandling som fanns i upphandlingsforordningen. (Mer om begreppet
affarsmissighet 1 ett sdrskilt avsnitt i uppsatsen) (Upphandlingsférordningen och dess
foregdngare diskuteras nedan).

Enligt 1 kap 22 § kan upphandling ske antingen genom “’det ekonomiskt mest formanliga
anbudet” 1 kap 22 1 st. eller det anbud med lagst pris 1 kap 22 § 2 st. Frdgan om vad som
ryms inom begreppet ’det mest fordelaktiga anbudet” har flera dimensioner bl.a. med hénsyn
till miljohénsyn och socialhdnsyn. (Detta kommer att diskuteras i ett sérskilt avsnitt i
uppsatsen.)

1 kap 5 § 2 st. innehaller vidare en genomgéng av diverse begrepp som anvédnds i LOU.
Bland de begrepp som inte ndmns i denna genomgéng kan nimnas kvalifikationskriterier och
tilldelningskriterier.”

I 6vrigt innehaller LOU ett stort antal procedur eller forfaranderegler om annonsering,
tidsfrister vid annonsering, hur man &ppnar anbudskuvert etc. Syftet med forfarandereglerna
ar att underlétta insyn 1 hur en upphandlande enhet hanterar en enskild upphandling.
Exempel for forfarande regler ar tidsfrist for annonsering samt att annonsen om offentlig
upphandling skall anmélas i den europeiska gemenskapens officiella tidning for offentlig
upphandling — Official Journal.

3.6.1 Forfaranderegler, materiella regler men dven FL och sekretesslagen

LOU innehaller ett betydande antal paragrafer, varav ett betydande antal kan karakteriseras
som forfaranderegler, regler om hur man annonser, regler for hur man 6ppnar anbud, regler
for arkivering. De materiella reglerna om provning av anbud och dverprovning dr relativt fa
(och kan vara svéra att hitta bland méngden av paragrafer) Vissa regler som hidnger samman
med en upphandling finns dock i annan lagstiftning, t.ex. i férvaltningslagen och
sekretesslagen.” I forvaltningslagen dr t ex regler om inkommande handlingar i § 10 aktuella.
I sekretesslagen ar frimst reglerna om anbudssekretess i 6 kap 2 § (regler till skydd for
offentliga organ) aktuell samt regler 1 8 kap 10 §, (regler till skydd for enskilda).

3.6.1.1 Nigot om syftet med procedurreglerna

Syftet med de olika procedurreglerna &t att sékerstilla insyn och transparens i de
grundldggande frdgorna om anbudsgivarnas mdjlighet att konkurrera med varandra pa lika
villkor, att man annonserar pa ett angivet sitt i OFFICIAL JOURNAL sina upphandlingar sa
att den blir kénd dr grundldggande for att soka skapa konkurrens mellan olika anbudsgivare,

' De sirskilda rittsmedlen for upphandling enligt 4 kap LOU finns i 7 kap LOU §§ 2 och 12

2 Vikten av dessa begrepp forklaras och diskuteras pa flera stillen lingre fram i uppsatsen

En viktig § i forvaltningslagen i detta sammanhang dr 10 § av vilken det framgér nar en handling skall anses
vara inkommen till en myndighet. Denna fraga &r viktig i ett upphandlingsforfarande nér de géller fragan om
ett anbud har kommit in i rétt tid, vilket &r en absolut férutsittning for att fa delta i en anbudskonkurrens.
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att kompletterande information till nadgon eller ndgra av anbudsgivare skall ske med omdome
forefaller sjélvklart, att anbud som kommer in for sent inte ska tillats delta i
anbudsprovningen ér kanske en sjdlvklarhet, att tidsfristen f6r limnande av anbud ér
tillracklig for att anbudsgivarna skall kunna utforma sina anbud med omsorg likasa, att hur
man dppnar anbud och dokumenterar detta har en viktig funktion att fylla for
kontrollerbarheten.

Att provningen av anbuden sker i forhéllande till annonsen och forfragningsunderlaget &r
avgoOrande fOr ett materiellt riktigt resultat av upphandlingen, dvs. att det dr det anbud som
bist motsvarar det den upphandlande enheten efterfrigat, alternativ det anbud med det ldgsta
priset som erhéller kontraktet.

3.7. Niagot om upphandlingsformer

3.7.1 Upphandlingsformer

I LOU anges olika upphandlingsformer, selektiv upphandling, 6ppen upphandling samt
forhandlad upphandling,(upphandling enligt 6 kapitlet har sérskilda beteckningar). Det
framgéar av skrivningarna kring de enskilda paragraferna att 6ppen upphandling med
offentligt tillkdnnagivande genom annonsering ar tdnkt som huvudform, medan selektiv
upphandling &r tinkt som en undantagsform och forhandlad upphandling bara kan ske efter
det att den upphandlande enheten utan framgang sokt fa in anbud via 6ppen eller selektiv
upphandling. Annonseringen av upphandlingar enligt LOU kap 2, 3, 4 och 5 skall ske efter
vissa i lagen ganska noga angivna forfaranderegler™, bl.a. med tillkdnnagivande i
Gemenskapens officiella tidning .Vidare &r flera olika upphandlingsforfarande mojliga, nagot
olika vid upphandling av varor, tjinster och entreprenader samt ytterligare nagot olika vid
upphandling enligt 6: kapitlet LOU, dvs. upphandling enligt svenska nationella regler under
EU:s troskelregler. For upphandling enligt 4:e kapitlet, (forsorjningssektorn) dvs. framst
forhallanden som har med fasta nit, vatten, grundldggande samhillig infrastruktur géiller
speciella regler for leverantdrers mojlighet att anmala sitt intresse (anbudssdkande) av att
komma ifraga vid kommande upphandlingar.

3.7.2 Nagot om de speciella upphandlingsformerna, selektiv upphandling och
forhandlad upphandling

Upphandlingsformen selektiv upphandling ar nér en upphandlande enhet istillet for att
annonsera riktar sig direkt till ndgra leverantorer. Hur manga leverantérer som fordras i detta
sammanhang har diskuterats och dven varit foremal for provning i EG-domstolen. EG-
domstolen har i detta sammanhang angett att det fordras s manga anbudsgivare sa att
konkurrensen mellan anbudsgivarna ar sdkerstdlld. I LOU anges antalet till i 1 kap 7 a § till
5-20,” Vid forhandlad upphandling med foregéende annonsering anges siffran 3 (tre) under
forutséttning att det finns tillrdckligt ménga kvalificerade aktorer pd marknaden.’
Forhandlad upphandling’” &r tinkt att anvdnds ndr upphandlingen géller s pass komplexa
system eller liknade att det ar forenat med svarigheter att lamna anbud utifrn en beskrivning
1 ett forfragningsunderlag. I en 6verprovning géllde fradgan om den upphandlande enheten
hade en skyldighet att forhandla under en férhandlad upphandling.”® Av kammarrittens dom
framgar att detta inte &r fallet.

™ LOU1kap 8-11§§

> Forandringen genomfordes genom prop. 1996/1997:153 Vid selektiv upphandling , Antalet skall
bestdmmas med hénsyn till arten av det som skall upphandlas.

®2 kall)( 11a§,3kap 16 § och 5 kap 18 §. Med kvalificerad forstas anbudsgivare som uppfyller kraven pa
teknisk kapacitet, finansiel kapacitet etc

71 de olika kapitlen i LOU finns undantagsbestimmelser som reglerar forutséttningarna for forhandlad

upphandling under vissa noga angiva forutséttningar, synnerligen bradska, kompletterande bestdllningar, inkdp

frdn foretag med imaterialréttsligt skydd for ndgon vara eller tjanst 2 kap 11 § ,3 kap 15§ ,4 kap 16 §, 5 kap

17 §. Vid utnyttjande av dessa undantag skall anmélan goras till kommissionen.

8 Kammarritten i Sundsvall mal 3441 -03
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T ex for arkitekttavlingar, finns sirskilda procedurregler om utseende av nimnd som skall
beddma anbuden, sérskilda regler om denna nimnds arbete, samt sérskilda regler om att det
vinnande forslaget ar option pa genomforande/uppforandet av den byggnad som det &r frdgan
om.”

Ett annat omrade for undantag under mycket speciella forutséttningar ar maojligheten till
forhandlad upphandling, liksom mdjligheten till selektiv upphandling. Det utrymme som kan
anses finnas for forhandlad upphandling respektive selektiv upphandling &r dock mycket
begrinsat varfor det inte finns anledning att berora detta vidare i detta sammanhang.

Men undantagsreglerna ér i1 6vrigt inte i fokus for denna framstillning, Det dr dock
forvirrande for det flesta som soker tilldgna sig reglerverket 1 LOU att reglerna 1 lagen pa ett
osystematiskt sdtt blandar vad som kan betecknas som regler for normalforfarande och regler
for undantagssituationer eller speciella situationer

3.7.3 Négot om undantag

Inspringt i kapitlen i LOU finns vissa undantag, t ex om arkitekttdvlingar (designtivlingar)
etc. For dessa undantag géller dock dels att forutséttningarna liksom de sérskilda
procedurerna *'som géller for dessa dr starkt detaljreglerade vilket enligt min &sikt ger att
dessa regler ar viktiga att for en praktiker inom omradet veta var reglerna finns 1 regelverket,
vad de innehaller for sérskilda regler procedurmaissigt och materiellt

3.8 Arbetsfordelning i de svenska domstolarna

De allménna forvaltningsdomstolarna hanterar fragor kring 6verprévning av beslut inom
ramen for ett upphandlingsforfarande inklusive tilldelningsbeslut medan de allménna
domstolarna hanterar fragor om skadestand enligt kap. 7 LOU. Inom LOU finns dven
speciella regler for olika “undantagssituationer” som formgivningstivlingar, forhandlad
upphandling etc. Dessa undantag ar noga reglerade med ett antal sirskilda regler inklusive
sdrskilda procedurregler och villkoren for att undantagssituationer skall anses vara for
handen skall tillimpas restriktivt.*

3.9. Overprévning

I detta sammanhang dr det viktigt att notera att trots att offentlig upphandling handlar om
forsorjning av varor och tjdnster samt entreprenader till offentlig verksamhet s dr det bara
leverantorer som har mojlighet att begira overprovning av beslut som tas av en
upphandlande enhet. Den for svensk offentlig ritt traditionella formen kommunal-besvir
finns inte tillgénglig, vilket d&ven uttryckligen anges 1 en sdrskild paragraf i lagen, 7:e kap 5

§.83

3.10 Speciellt om 6 kapitlet LOU

Som ndmnts ovan innehaller LOU ett 6 kapitel med sirskilda regler avseende offentlig
upphandling under de i EG-direktiven angivna troskelviardena. LOU:s 6 kapitel innehaller
aven regler for upphandling inom delar av den s.k. forsorjningssektorn, oavsett belopp. Inom
forsorjningssektorn har gemenskapen angett att vissa omrdden dr mindre lampade for

™  LOU 5 kap 28-33 §§

8 LOU 5 kap 28 §, &dven 6 kap 18 §

8 LOU 5 kap 30 -33 §§

8 Detta kommenteras i bl.a. i Gronboken om offentlig upphandling

8 En sérskild fraga i detta sammanhang &r vl hur det allménna intresset av hur offentlig verksamhet
hanterar sina upp%andlingsfré or inte har beaktas. En jamforelse med motsvarande inom miljorétten ger att
det i miljoprocessen finns mojligheter for de som har ett intresse som kan anses var direkt berérda i en
miljofraga har givits talerétt liksom vissa noga angivna organisationer verksamma inom miljdomradet .
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samhandel mellan medlemslédnderna varfor det direktiv som om offentlig upphandling som
ar utfardat for upphandlingen inom forsorjningssektorn inte giller for vissa omraden som ar
sdrskilt fortecknade pd en lista (lista B).

3.10.1 Sirskilda nationella regler

LOU:s 6 kapitel innehaller i enligt med det ovan beskrivna sérskilda nationella regler for
upphandling under gemenskapens troskelviarden och for viss upphandling inom
forsorjningssektorn oavsett virde. Rent lagtextméssigt innehéller LOU:s 6 kapitel dels
hénvisningar till §§ 1 —6 1 lagens 1:a kapitel samt 1 vissa fall ddrutdver motsvarande
skrivningar som 1 lagens forsta kapitel. T ex sa har 6 kap 12 § som reglerar hur den
upphandlande enheten skall prova anbud samma skrivning som 1 a kapitlet 22 §. Genom de
ovan ndmnda h@nvisningarna i 6 kapitlet till kap 1- 6 §§ sa géller dels begreppet
upphandlande enhet pa samma sétt som det dr formulerat 1 kap 5 § och dels begreppet
affarsmassighet som det ar formulerat 1 kap 4 § dven for upphandling enligt 6 kapitlet
Reglerna om dverprovning och skadestind med undantag for de speciella reglerna for
upphandling inom forsdrjningssektorn giller pa samma sétt for upphandling enligt 6 kapitlet
LOU som for de dvriga kapitlen i LOU.

Av naturliga skl innehdller dock inte 6 kapitlet LOU nédgot krav pé att offentlig upphandling
enligt detta kapitel skall offentliggoras (annonseras) 1 gemenskapens officiella tidning for
offentlig upphandling.

3.10.2 Forfaranderegler dven i 6 kapitlet LOU

Dessutom finns i LOU:s 6 kapitel vissa forfaranderegler och vissa speciella regler avseende
bl.a. ”lagt belopp” dir s.k. direktupphandling under vissa angivna forutséittningar r tillaten. I
6 kapitlet LOU finns dven nagra specialregler avseende upphandling med hénsyn till
nationell sékerhet.

Bland de forfaranderegler som kan vara av sdrkilt intresse kan ndmnas att vad géller tidsfrist
for leverantorer att 1dmna anbud s& anvinds i 6 kapitlet LOU begreppet “skilig tid™®** medan
det 1 EG-direktiven anvinds noga angivna tidsfrister.

Generellt sétt dr dock forfarandereglerna betydligt farre 1 LOU:s 6 kapitel dn 1 de 6vriga
kapitlen 1 LOU.

3.10.3 Upphandlingsformer i 6 kapitlet LOU

Den huvudsakliga upphandlingsformen i 6 kapitlet LOU bendmns forenklad upphandling.®
Aven selektiv och forhandlad upphandling #r dock méjlig att genomfora enligt 6 kapitlet
LOU, under vissa forutsdttningar. Dessutom finns mdjlighet till direktupphandling under
vissa angivna forutsittningar. Ar 2002 inférdes dven upphandlingsformen urvalsupphandling
inom ramen for upphandling enligt 6 kapitlet LOU. Forutséttning for urvalsupphandling ar
att den upphandlande enheten offentliggdér upphandlingen i en allmént tillgénglig for
offentlig upphandling avsedd databas. De intresserade leverantorerna anméler sitt intresse av
att fa delta i en viss upphandling, den upphandlande enheten skall sedan gora ett objektivt
urval avseende vilka leverantorer,* vilka erbjuds ldmna anbud, av de som har anmalt sitt
intresse.

Det framgér av skrivningarna kring de enskilda paragraferna att 6ppen upphandling efter en
fordndring &r 2000 med offentligt tillkinnagivande genom annonsering r tinkt som
huvudform, medan selektiv upphandling ar tdnkt som en undantagsform och forhandlad

% Numera LOU 6 kap 5 a §

% Begreppet Forenklad upphandling diskuteras ndgot i prop.. 1993/94:88. sid.22..Négra av remissinstanserna
hade invdandningar mot bendmningen férenklad upphandling sid. 24.

% LOU 6 kap 2 ¢ § 3 st. ”Antalet skall bestimmas med hénsyn till arten av det som skall upphandlas och vara

tillrdckligt stort for att effektiv konkurrens skall uppnés”



27

upphandling bara kan ske efter det att den upphandlande enheten utan framgéng sokt fa in
anbud via Oppen eller selektiv upphandling.

3.11 Oversikt av riittsmedel i LOU

Rattsmedlen 1 LOU finns som ndmnts ovan samlande lagens 7 kapitel. Fragan om
Overprovningen initieras av en leverantor (en faktisk eller en mojlig anbudsgivare) tva
viktiga rittsmedel &r rittelse och att upphandlingen skall géras om.*” En framstillning om
overprovning fran en leverantor kan goras avseende alla beslut av den upphandlande enheten
under en upphandlingsprocess. Dock ldngst till dess ett kontrakt slutits mellan den
upphandlande enheten och en leverantor.

Skillnaden mellan réttelse och att upphandlingen skall géras om 4r den att réttelse dr en form
av interremistiskt beslut av domstolen.

For upphandling inom forsorjningssektorn (enligt 4 kap LOU) finns dven de speciella
rittsmedlen medling och vite.*

Aven skadestdndstalan regleras i 7 kap LOU. En leverantdr har 1 4r p4 sig att viicka
skadestindstalan fran det att kontrakt slutits mellan den upphandlanden enheten och en viss
leverantor. Skadestandsmal avgdr i de allménna domstolarna, dvs. tingsrétt, hovritt och
Hogsta Domstolen.

Antalet skadestdndsmal i hogre instanser dr mycket begrinsat. Skadestandsreglerna i LOU
medforde en del diskussion i den juridiska doktrinen innan nagra skadestdndsmal hade
provats i HD.¥ Det som diskuterades var om erséttning till en leverantdér som kunde visa
skadestandsgrund skulle ha ritt till skadestdnd enligt principen om det positiva
kontraktsintresset®, eller enligt principen om det negativa kontraktsintresset. I det forsta
maélet om offentlig upphandling som avgjordes i HD utddmdes skadestandet efter det
positiva kontraktsintresset.”' I ett senare mal, fran 2002 bestimde Gota Hovriitt
ersdttningsnivan efter principen om det negativa kontraktsintresset, efter ett resonemang om
rétt till erséttning for onyttiga kostnader.””

Det finns dven relativt farska domar fran hovritterna vad géller skadestdnd med anledning av
offentlig upphandling, t ex ett mal fran juni 2004 Hovritten for Viastra Sverige dir en
kommun d4domdes skadestand enligt vad som framgér enligt principen om det positiva
kontraktsintresset. Den upphandlande enheten bedomdes ha genomfort en utvérdering i strid
med vad man angett i forfragningsunderlaget.”

3.11.1 Bara leverantorer kan begira 6verprovning
I detta sammanhang &r det viktigt att notera att trots att offentlig upphandling handlar om
forsorjning av varor och tjénster samt entreprenader till offentlig verksamhet sa dr det bara

8 LOU 7 kap 2 § rittelse =att upphandlingen fér avslutas forst sedan réttelse gjorts

7 kap 12 § respektive 7 kap 2 § 2 st. Observera att upphandling inom forsorjningssektorn enligt 6 kap
LOU, dvs. sadant som ar fortecknat pa Bilaga B inte omfattar dessa réttsmedel.

88

¥ Palm och Riberdahl: Upphandlingslagens skadesténdsregler bor ses dver SvJT 1996

Wahl N JT 1997/98 Offentlig upphandling och skadestdnd — reparation, prevention eller ingendera ?
Hellner J Upphandling och skadestand JT 1998/1999.

% Med positivt kontraktsintresse forstas ersittning dven for utebliven vinst, med negativt kontraktsintresse
forstas ersittning for nedlagda kostnader

o' NJA 1998:873. I malet NJA 2000:712 (Tvéttsvamparna) diskuterar HD utforligt kring frigan om
principerna for skadestand enligt LOU, HD menar i denna diskussion att de finns ett utrymme att utdoma
skadestand efter andra principer 4n det positiva kontraktsintresset

%2 RH 2002:15 Gota Hovritt (i domen hénvisas till Jan Hellner och Svante Johansson, Skadestandsritt, 6
uppl., 2000, s. 475 f. Det negativa kontraktsintresset (erséttning for onytti%a kostnader etc.) dr en speciell
rattsfoljd som bara dr mojlig for upphandling inom forsérjningssektorn enligt LOU 7 kap 7 paragraf.

% Hovritten for Vistra Sverige Mal T 3475-03 daterad 2004-06-01 Géteborgs Stad mot Rederi AB Ishavet

Upphandlingen géllde disposition av fartyg for skolundervisning, i anbudsunderlaget hade kommunen angett
att fartyget skulle disponeras under 72 dagar och begért pris for detta antalet dagar samt ett pris for
tillkommande dag(ar). I véirderingen av anbuden hade dock den upphandlande enheten genomfort
grévningen utifran 100 dagars anvindning av fartyget. Detta avsteﬁ frén vad man angett i

orfragningsunderlaget bedomde Hovritten som en tillrdcklig avvikelse for att grunda skadestand.
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leverantdrer som har mgjlighet att begéra dverprovning av beslut som tas av en
upphandlande enhet. Den for svensk offentlig rétt traditionella formen kommunalbesvir
finns inte, vilket 4ven uttryckligen anges i en sirskild paragraf i lagen, 7:¢ kap 5 §.”*

3.12 Fore LOU

Innan LOU infordes for reglering av den offentliga upphandlingen i Sverige fanns det sedan
borjan av 1900-talet sdrskilda regler for statlig upphandling genom den s.k.
upphandlingskungorelsen. Reglerna 1 upphandlingskungdrelsen skiljde sig dock fran senare
lagstiftningen bl.a. genom att de dels bara avsag upphandling for viss statlig verksamhet
samt att de dven inneholl vissa preferensregler till formén for inhemsk tillverkning, bl.a. for
saddan som tillverkades inom landets fingvardsinrittningar, for vilka géllde att de kunde
avropas direkt utan speciell upphandling.”” Antalet paragrafer i upphandlingskungérelsen var
betydande.

Genom Sveriges anslutning till GATT® under slutat av 1940-talet forandrades dock
mojligheterna att anvénda preferensregler till forman for nationell tillverkning.

3.12.1 Ny upphandlingskungorelse i borjan av 1970-talet

I borjan av 1970-talet utreddes den statliga upphandlingen vilket ar 1973 resulterade i en ny
upphandlingskungérelse.”’” Aven denna reglering gillde bara den statliga upphandlingen. *
Vissa kommuner hade dock borjat utforma egna upphandlingsregler i form av sérskilda
reglementen for sin upphandling.”” Den nimnda utredningen samverkade med
kommunforbundet vilket ledde till utformningen av ett forslag till ett enhetligt kommunalt
upphandlingsreglemente. (normalreglemente) Det kommunala upphandlingsreglementet
kunde de enskilda kommunerna anta for de fall den politiska majoritet i en kommun
bestdmde detta. Det forkom dven fortfarande egenhindigt formulerade kommunala
upphandlingsreglementen inom vissa kommuner.'”

I den upphandlingskungorelse som ar 1973 beslutades av regeringen fanns bara 25
paragrafer.

3.12.2 Ett forsok till kortfattad karakterisering av de svenska nationella reglerna om
offentlig upphandling i mitten av 1980-talet

Ett forsok att kort karakterisera upphandlingsfragorna vid denna tid ger att det fanns ett
regelverk bendmnt upphandlingsforordningen for statlig upphandling, Det fanns dock dels
myndigheter som var generellt undantag fran regelverket samt att andra myndigheter kunde
fa dispens fran att i enskilda fall tillampa upphandlingsreglerna i férhdllande till
arbetsmarknads, regionalpolitiska skal.'"!

3.12.3 Upphandlingskungorelsen och begreppet affirsmissighet

Det centrala begreppet for hur upphandling skulle hanteras var affirsméassighet. Med detta
begrepp menades att den upphandlande enheten skulle genomfora upphandlingen med
beaktande av konkurrens samt inte ta ovidkommande héansyn. I upphandlingskungdrelsen

4 En sarskild fréﬁa i detta sammanhang &r vil hur det allménna intresset av hur offentlig verksamhet
hanterar sina upphandlingsfrégor inte har beaktas. En jimforelse med motsvarande inom miljoritten ger att
det i miljoprocessen finns mojligheter for de som har ett intresse som kan anses var direkt berérda i en
miljofraga har givits talerétt liksom vissa noga angivna organisationer verksamma inom miljdomradet .

Tanken bakom detta var att billigare &n s& kunde det inte vara varfor det inte kunde anses behdvas nigra
sérskilda regler kring detta.

General agreement on tarif and trade
Utredningen producerade SOU 1971:88 Offentlig upphandling, Regler och riktlinjer for stat och kommun
Till upphandlingsfoérordningen fanns tillimpningsforeskrifter utfirdade av RRV.
% SOU 1971:88 sid. 17
1% SOU 1971:88 sid. 17
%" Dispens kunde efter ansokan beviljas av Kungl. Maj:t.
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fanns dven sirskilda javsregler. Ett annat centralt begrepp var forfragningsunderlaget. (som
paminner om dagens begrepp) Huvudformen for upphandling i kommunerna var en form av
selektiv upphandling, man bjod in ett antal foretag att limna anbud. Anbud som kom in f6r
sent 1 forhallande till en angiven tidsgréns kunde provas pa samma villkor som andra anbud
om den myndighet som handlade upp fann skl f6r detta. Upphandling skedde antingen i
form av ldgsta pris eller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Nar det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet angav var nollstillningen av anbuden.'” Det avgérande for vilket anbud
som skulle ’ta hem upphandlingen” (mer om nollstéllning 1 det f6ljande). Vad giller
procedur eller forfaranderegler innehéll reglerna i upphandlingskungorelsen en detaljerad
reglering kring hur anbudsdppning skulle g till.'” (med kontrollsignering av
anbudshandlingar etc.).

3.12.3.1 Ingen mdojlighet att 6verklaga statliga upphandlingsbeslut

Det dr viktigt att notera att statliga upphandlingsbeslut enligt upphandlingskungérelsen inte
kunde 6verklagas. Att beslut avseende statlig upphandling inte kunde dverklagas medforde
att det inte finns ndgon réttspraxis fran denna tid med undantag foér upphandling som
kommuner'” gjorde enligt ett av respektive kommunfullmaktige antagit
upphandlingsreglemente (enligt ovan) Kommunala upphandlingsbeslut kunde 6verklagas
enligt reglerna for kommunalbesvér.'®

3.12.4 Fréan upphandlingskungorelsen till upphandlingsforordningen

Under 1980-talet kom upphandlingskungorelsen att forédndras nagot, dels 1980 dels 1986,
Antalet paragrafer minskades genom att vissa mer allmént forvaltningsrattsliga paragrafer
stroks 1 denna speciallagstiftning till forman for motsvarande reglering i férvaltningslagen,
t ex reglerna om jav.'” En av forindringarna ar 1980 var att regelverket bytte namn fran
upphandlingskungdrelsen till upphandlingsférordningen.

3.13 Upphandling 6ver och under gemenskapens troskelvirden

Nar Sveriges anslutning till den gemensamma marknaden via ett EES-avtal forberedes under
borjan av 1990-talet diskuterades hur man skulle hantera upphandling under de troskelvéarden
som fanns 1 EG-direktiven om offentlig upphandling. Att man hade att implementera EG-
direktiven var utom diskussion, men hur skulle man hantera upphandling under de
troskelvdrden som fanns i de olika direktiven. Losning pd denna fraga blev att man sa
smaningom i forslaget till lag om offentlig upphandling inférde ett sirskilt kapitel med
svenska nationella regler som skulle gélla under troskelvarden.

3.13.1 Avsikten med de nationella reglerna i 6 kapitlet LOU

Av den aktuella propositionen gar att utldsa att avsikten var att lagstiftaren menade att det
var en fordel att all offentlig upphandling i Sverige reglerades i ett och samma regelverk till
skillnad om man skulle infort dels en lag om offentlig upphandling 6ver de av EG-direktiven
angivna troskelvdrden och dels behdlla upphandlingsforordningen och dessa regler for
upphandling under troskelvédrdena och for upphandling inom de delar av forsorjningssektorn

192 Ordet Nollstillning férekommer dock inte i SOU 1971:88 ddremot diskuteras pé sid. 146 i denna prop.
fragan som sddan. Ordet nollstéllning forekommer inte heller i RRV:s anvisningar till
Upphandlingsfoérordningen. Iden forsta skrivningen av LOU fors begreppet nollstdllning ini 1 kap 21 § ien
text som avhandlar fragor kring komplettering av anbud och senare aven i tillimpning av 6 kap 7 § genom
en hanvisning till 1 kap 21 i prop. 1993/94:78 sid. 33. Begreppet nollsillning utménstras sedan ur LOU
genom prop. 1995/1996:165 sid. 16

19 T upphandlingsforordningen (1986:366) i 7 § samt i Riksrevisionsverkets foreskrifter (1986:612)
anmarkning till 5 § och 7% De nuvarande reglerna om anbudsoppning i LOU 1 kap 20 § ar relativt utforliga.

I de allmint tillgéngliga databaserna for édldre réttsfall t ex Infolex finns en handfull domar avseende
kommunala upphandlingar.

Kommunalbesvir har numera beteckningen laglighetsprovning enligt kommunallagen kap 10.
Dessa regler finns i FL (forvaltningslagen § Det finns dven sérskilda regler om jav i kommunallagen
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som inte omfattades av EG-direktivet om offentlig upphandling inom denna sektor.'”” Ett
motiv till att samla reglerna for offentlig upphandling i samma regelverk var dven att
anslutningen till den gemensamma marknaden innebar att &ven kommunerna skulle komma
att betraktas som upphandlande enheter pd samma sitt som statliga myndigheter.'® Av prop.
1993/94:78 gar dven att utldsa att avsikten var att mer eller mindre flytta 6ver regelverket
fran upphandlingsférordningen till ett sarskilt kapitel avseende nationell upphandling i
LOU.'?

Det ar vért att sdrskilt notera att reglerna om provning av anbud i 6 kapitlet LOU (6 kap 12

§ ) dr likalydande med motsvarande regler i 1 kap 22 § som reglerna provning av anbud {or
upphandling enligt de 6vriga kapitlen i LOU. I prop.1993/94:78 motiverades detta med att
det skulle vara svart for de upphandlande enheterna att hantera skilda regler for provning av
anbud beroende pd om upphandlingen genomfordes enligt 6 kapitlet LOU eller ndgot av de
ovriga kapitlen i LOU.'?

Enligt en informationsbroschyr framstélld av NOU “Kort om LOU och NOU”, menade NOU
att reglerna 1 6 kapitlet fortfarande i jan &r 2001 skulle tolkas i enligt med
upphandlingsfoérordningen. '"! (denna syn kommer att diskuteras niarmare i ett senare avsnitt i
uppsatsen).

En noterbar skillnad mellan upphandlingsférordningen och normalreglemetent for
kommunerna var att beslut enligt upphandlingsforordningen skulle dokumenteras medan
normalreglementet foreskrev att beslut skulle antecknas.''

Fragan om transparens i1 en upphandlingsprocess var under upphandlingsférordningens tid en
frdga om att en representant fran en handelskammare skulle pd begéran fran nadgon av
anbudsgivarna kunna néirvara vid anbudsdppningen enl. 7 § upphandlingsférordningen.
Denna regel fordes sedan vidare in 1 LOU 1 1 kap 20 §

3.14 Skillnad mellan LOU och upphandlingsforordningen (och de kommunala
upphandlingsreglementena)

Den storsta formella skillnaden mellan upphandlingsférordningen, de kommunala
upphandlingsreglementena och LOU ér att LOU ér en tvingande lagstiftning.'”® For reglerna i
Upphandlingsforordningen géllde dels att vissa myndigheter var undantagna''* dels att
”Kungl. Maj:t” kunde efter ansdkan besluta om att upphandlingsforordningen inte skulle
tillimpas av sysselsittningspolitiska eller regionalpolitiska skal.'"

En stor skillnad mellan LOU och vad som géllde enligt upphandlingsférordningen &r att
LOU omfattar all offentlig inkdpsverksamhet dvs. for statliga inkdp, dven inkdp som goras
av kommuner och landsting."® T LOU finns (i enlighet med EG-direktiven om offentlig

"7 Frégan om regler for upphandling under direktivens troskelvérden tas upp i prop. 1992/1993:88 i vilken

la%lspftaren att det framstér som viktigt att regler for all upphandling samlas i en och samma lag men att frégan

behdver utredas narmare. I prop.. 1993/94: 78 presenteras sedan forslag till svenska nationella regler for

offentlig upphandling under troskelvirden.

198 Prop. 1993/94:78 5.16

19 Prop. 1993/94:78 5.16

10 Prop. 1993/94:78 s.16

" Broschyren Kort om LOU och NOU finns i Pdf-format for nedladdning pA NOU:s internethemsida. I den
version av broschyren som idag finns for nedladdning 4r den ovan nimnda karakteriseringen av reglerna i 6
kapitlet LOU éndrad. Aven i Hintze och Sylvans lagkommentar till lagen om offentlig upphandling uttrycks
motsvarande syn s 396

12 Prop. 1973:73 sid.

13 Kanske inte enbart kuriosa att LOU infordes i den bla lagboken fran och med &r 1995.

!4 Myndigheter som var undantagna fran upphandlingsférordningen var

5 Framstéllningen hir grundad pd SOU 1971:88 och prop. 1973:73.Namnet var fram till 1980

Upphandlingskungorelse Upphandlingsforordningen férandrades dock genom 4r 1983 och sfs 360 r 1986

avseende vissa i detta sammanhang mindre intressanta fragor

Av forarbetena till 1973 ar férordning om statligt upphandlingsreglemente, upphandlingskungdrelse (SOU

1971:88) framgar att Upphandlingskommitten som utarbetade det nya forslaget till statligt upphandlings-
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upphandling) 1 jimforelse med upphandlingsférordningen ett betydande antal procedurregler.
Syftet med procedurreglerna ar att underlétta insyn i hur den upphandlande enheten
genomfor en upphandling. Upphandlingsférordningen géllde for statliga inkop.
Kommunerna kunde pa frivilliga grunder anta ett upphandlingsreglemente,''” diremot kunde
sammanslutningar av kommuner inte anta nigot reglemente for sin inkdpsverksamhet.''®

3.14.1 Samma grundfragor

Helt naturligt omfattar bdde upphandlingsforordningen och LOU till del samma fragor 1
forhéllande till ink6ps och upphandlingsfragor &ven om de hanteras pa olika sitt,
upphandlingsférordningen innehdoll dock endast 25 paragrafer. '

Det finns olika upphandlingsformer, med mojlighet att anvianda selektiv och allmént
tillkdnnagivande (inbjudan respektive annonsering), men dven intagande av ”anbud” “under
hand” samt ett mycket begrinsat utrymme for direktupphandling” Det finns procedurregler,
dven om procedurreglerna i upphandlingsférordningen var férre'”® &n procedurreglerna i
LOU, dessutom har de olika procedurreglerna i LOU det uttalade syftet att mojliggora
transparens till forman for de olika anbudsgivarna i den upphandlande enhetens hantering av
en upphandling. Det finns regler om provning av anbud,'?' dven om reglerna i LOU 4r mer
utforliga dn vad som fanns i upphandlingsférordningen. En betydelsefull skillnad mellan
upphandlingsforordningen och LOU giller rattsmedel.

3.14.2 Om upphandlingsformer

[ prop.1992/93:88 diskuterar man vissa begrepp i anslutning till 1 kap 5 § 2 st. Av intresse i
detta ssmmanhang dr vil dels att lagstiftaren konstaterar att utrymmet for forhandlad
upphandling'** enligt LOU kommer att bli betydligt mindre &n vad som géllt dittills (dvs.
enligt upphandlingsforordningen) beroende pé att forhandlad upphandling enligt EG-
direktiven bara skulle kunna anvéndas sedan man forst forsok att anvinda de andra
upphandlingsformerna utan framgéng och att detta dessutom skulle tillimpas restriktivt.'*
Vad giller begreppen 1 forsta kapitlet 5 § sé hianvisas 1 prop.1992/93:88 till diverse EG-
direktiv om offentlig upphandling, utom nir det giller definitionen av forfrdgningsunderlaget
dar man héanvisar till upphandlingsforordningen.'*

3.15.3 Stor skillnad vad galler rattsmedel

reglemente samverkade med kommunforbudet nér det %ﬁllde att utforma ett normalreglemente for de
kommuner som dnskade infora ett eget kommunalt upphandlingsreglemente med detta normalreglemente
som forebild. Av vad som framgar i denna utredning forekom aven att vissa kommuner hade egna
upphandlingsreglementen. Att det finns ett férarbete i form av SOU och prop. . till en forordning 4r inte helt
sjalvklart. En forordning beslutas av regeringen, till skillnad fran en lag vilken beslutas av riksdagen.

De flesta kommunerna antog efterhand ett upphandlingsreglemente.

En del av kommunernas och landstingen upphandlingsverksamhet bedrivs i sirskilda upphandlin%sbolag )
som genom den reglering av upphandling som fanns inte behdvde tillimpa nagra upphandlingsregler for sin
inkdpsverksambhet.

9 Den senaste versionen (1986:366) innehéll bara 17 paragrafer. (6 kap LOU innehall till en bérjan 17§).
12" Vissa procedurregler i upphandlingsforordningen och RRV:s tillimpningsforeskrifter var mycket
detaljerade t ex hur man oppnar kuvert med anbud i och hur man i samband med detta sdtter signatur pa
handlingarna.

En vanlig placering av hur anbud skulle prévas var i § 5 i upphandlingsreglementen
122 Ay rittsfallet R78 2:38 framgar indirekt att forhandlande upphandling medférde méjligheter for den
upphandlande enheten att férdndra forutsittningarna under forhandlingen bara man iaktog kravet pa att beakta
konkurrens etc.

12 Prop. 1992/93:88 s 42

124 Prop. 1992/93:88 s 62
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Enligt upphandlingsforordningen som tillimpades av statliga myndigheter fanns inga
rittsmedel 6verhuvudtaget'®, (detta ar uttryckligen angivet i forordningens 24 §).'%° Enligt de
kommunala upphandlingsreglementena var bara kommunalbesvar mojligt att anvinda med
de begransningar som detta rattsmedel har.

Vad som kunde anforas besvir mot var dven beroende pa hur den aktuella kommunen hade
skrivit i sitt upphandlingsreglemente.'”” Att besvirsméjligheten enligt
upphandlingsfoérordningen var begréinsad till kommunalbesvar medforde att det finns bara en
handfull rattsfall frdn hogre instans om upphandlingsforordningen och da enligt de
kommunala upphandlingsreglementena. Enligt LOU finns badde mojlighet att begéra
Overprovning av alla beslut som en upphandlande enhet tar under upphandlingsprocess och
mojlighet att vicka skadestandstalan. En skillnad 4r dven att det bara dr leverantorer som kan
vicka talan enligt LOU, ¢j kommuninnevanare vilka d& som nu &r taleberattigade for
kommunalbesvir.

Den svenska implementeringen av EG-direktiven om offentlig upphandling vid inférandet av
LOU bade i allminhet och avseende rittsmedlen kan dock helt klart betecknas som
bristfillig, mer om detta i det f6ljande.

3.15.4 Skillnad i provning av anbud

Enligt upphandlingsférordningen (och de kommunala upphandlingsreglementen skulle
upphandlingen och prévningen av anbud utforas affarsméssigt och det mest ekonomiskt
fordelaktiga anbudet (med beaktande av alla relevanta faktorer) skulle antas, vad som kunde
anses vara relevanta faktorer fick avgoras fran fall till fall).

Enligt LOU giller fortfarande begreppet affarsmissighet enligt 1 kap 4 §, men nér det géller
provning av anbud skall enligt 1 kap 22 § (respektive 6 kap 12 §) antingen det mest
ekonomiskt fordelaktiga anbudet enligt de kriterier som den upphandlande enheten stillt upp
lkap 22 1 st.eller det anbud med ldgst pris 1 kap 22 § 2 st. (motsvarande skillnad 1 6 kap 12
§ 1 och andra st.)

Tolkningen av skrivningen 1 kap 22 § 1 st. avseende ’det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet” skiljer sig bedomningsvis fran upphandlingsforordningens “det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet”. Av ndgra domar i EG-domstolen framgar att det for denna form att
genomfora upphandlingar varje kriterium skall anges, helst d&ven rangordnas men dven att
den skall utvirderas sjadlvstindigt for att sedan vdgas ithop med de dvriga variablerna varav
priset vanligen dr en variabel. I upphandlingsférordningen (och de kommunala
upphandlingsreglementenas) tidevarv var den stora metoden for prévning av anbud den s.k.
nollstillningen av anbuden,'*® vilken dels gjordes for att identifiera oklarheter, orenheter i
anbuden, reservationer (orenheter i anbuden) men vars huvudsyfte var att utifran
provningsgrunden det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet soka omvandla diverse mjuka
eller harda variabler till ekonomiska vérden for att fa fram en totalkostnad for varje anbud.

125 Nir frigan om besvirsritt diskuterades i 1946 ars upphandlingskommitte som limnade sitt forslag i borjan

av 1950-talet menade man i huvudsak att det inte kunde finnas nagra behov av réttsmedel gentemot statlig
upphandling da man kunde forutsitta att hanterades av personal med erforderlig utbildning och erfarenhet..
For de fall regler skulle utarbetas for kommuner menade man dock att det kunde finnas behov av riattsmedel.

'2°Ett centralt begrepp i upphandlingsforordningen var “affarsméssighet” Den upphandlande myndigheten

skulle anta det mest f%rdelaktiga an%)udet, i senare versioner “det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet” 1

utredningarna diskuteras vad som skall forstds med ”det mest fordelaktiga anbudet”, man framhaller att detta

dock bara kan avgoras i det enskilda fallet. Da beslut enligt upphandlingsférordningen inte kunde 6verklagas av

nagon saknas givetvis réttsliga provning kring hur statliga myndigheter%)anterade begreppet affarsméssighet.

127 Av regeringsritten domar framgr att man vid prévning av besvirsmal enligt upphandlingsférordningen
forsta hade att konstatera hur den aktuella kommunen hade formulerat sitt upphandlingsreglemente, dérefter
prova det kritiserade forfarande mot kommunens antagna reglemente.

Som ndmnts i tidigare fotnot forekommer ordet nollstillning inte i SOU 1971:88 eller i RRV:s anvisningar
till upphandlingsforordningen.
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Den i dag aktuella skrivningen i 1 kap 22 § 1 st. och 6 kap 12 §1 st. LOU uttrycks pa samma
sdtt som i upphandlingforordningen (i den svenska Oversittningen)- det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Men av rittfall i EG-domstolen framgér att det metod som anvinds av
domstolen inte & omvandling av kvalitativa kriterier till ekonomiska virden utan varje
variabel bedoms efter en egen kvalitativa skala som den upphandlande enheten skall ange i
annonsen och/eller forfrdgningsunderlaget/ anbudshandlingarna. Denna kvalitativa skala
skall dessutom uppfylla kravet pa transparens och kravet pa proportionalitet.

Att bedoma varje variabel utifrdn sina egna villkor for att sedan véga ihop de olika
variablerna till en total (podngsumma) for jamforelse dr ndgot helt annat &n att séka
omvandla olika kvalitativa variabler till ekonomiska varden.

3.15.5 Skillnad mot Upphandlingsforordningen

Reglerna i 6 kap LOU skiljde sig fran upphandlingsférordningen pa det séttet att det dels inte
fanns ndgon mojlighet for den upphandlande enheten att skdnsméssigt ta med for sent
inkomna anbud 1 prévningen av anbud, att det fanns en tydlig koppling till reglerna om
overprovning och skadestédnd i LOU:s 7 kapitel.'” Antalet forfaranderegler dr betydande i
LOU (allt i enligt med EG-direktiven). Syftet med forfarandereglerna ar att mojliggora insyn
1 hur den upphandlande enheten hanterar en konkret upphandling. Alla beslut som en
upphandlande enheten tar under ett upphandlingsforfarande kan vara foremal for
overprovning i forvaltningsdomstol. Det dr viktigt att notera att det enligt LOU inte &r den
upphandlande enheten som sjédlvstindigt avgér om den uppfyller forfarandereglerna.

I detta sammanhang ar det dven relevant att nimna att for upphandling enligt
upphandlingsforordningen kunde den myndighet som genomforde en upphandling dven
forbehalla sig fri provningsratt” av de inkomna anbuden, vilket inte &r tillatet enligt lagen
om offentlig upphandling.'**

121 den lagkommentar till LOU som Hintze och Sylvan gav ut 1996 framhaller man att 6 kapitlet LOU skall

tolkas i forhallande till den tidigare gdllande upphandlingsfoérordningen s 406.
Motsvarande skrivning fanns fram till oktober 2002 i NOU:s skrift ”kort om LOU och NOU”".

Fri provningsritt diskuteras bl.a. i RA 82 2:30 Av sammanhanget framgar att begreppet fri provningsriitt
forekom i de kommunala upphandlingsreglementena.
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4 EG-ritt och nationell ritt

Sverige dr sedan 1994 ansluten till den europeiska gemenskapen/unionen. Ur juridisk
synvinkel medfor detta att rattsutvecklingen i Sverige inom manga omraden &r beroende av
rattsutvecklingen inom gemenskapen. Den grundlidggande rittsakten inom EG/EU ér
fordraget. Det forsta fordraget tillkom 1957 — Romf6rdraget '*'som innehdll regler om
avvecklande av tullar mellan medlemslidnder inom gemenskapen och en gemensam
jordbrukspolitik. I syfte att genomfora tullavvecklingen inneho6ll det ursprungliga fordraget
dven forbud mot dtgdrder med samma verkan som tullar, forbud mot kvantitativa
restriktioner, atgdrder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner etc. Ett central
begrepp under gemenskapens forsta artionden (och fortfarande) dr den gemensamma
marknaden vilken brukar karakteriseras med begreppet de fyra friheterna, fri rorlighet for
varor, tjanster, arbetskraft och kapital. Det forsta fordraget har ersatts med nya fordrag med
beteckningar efter den ort dir férhandlingarna holls, Maastrichtfordraget,'*
Amsterdamfordraget'* och Nicefordraget.'**

Inom EG utfardas dven réttsakter 1 form av direktiv och forordningar. Direktiv skall
implementeras i de olika medlemsstaternas rittsordningar medan férordningar giller direkt.

4.1 EG-domstolens roll

For att hantera konflikter mellan de olika medlemsldnderna och mellan medlemslédnderna
och EG-kommissionen inrittades en sirskild domstol, den europeiska domstolen med site 1
Luxemburg."*> Domstolen hanterar dels fragor om fordragsbrottstalan'*, ofta mellan
kommissionen'’ och ett eller flera medlemsldnder, dels forhandsavgoranden'*® efter begiran
frén nagon nationell domstol i ett av gemenskapens medlemslinder."”” EG-domstolens roll
vad géller forhandsavgoranden dr att uttolka fordraget och andra réttsakter utfirdade av
ndgon av gemenskapens institutioner.'* Det dr sedan den nationella domstolen som avgor
den faktiska réttstvisten.

Under den forsta tiden (dvs. fran och med borjan av 1960-talet) spelade den europeiska
domstolen en betydande roll att via rittspraxis fora integrationen mellan medlemslidnderna
framat.'*! Denna utveckling ér beskriven ett antal ganger varfor det i detta sammanhang bara
skall redovisas i korthet. '** Genom domar i ECJ slog domstolen fast principen om EG-
rittens foretrade framfor nationell ritt,'? om spérrverkan av direktiv,'*om direkt effekt av

1 De ursprunglig medlemmar var Tyskland, Frankrike, Italien, Holland, Belgien och Luxemburg.

32 Genom Mastrichtfordraget ar 1997

133 . Gdenom Amsterdamfordraget (i kraft 1 maj 1999)skedde dven en ny numrering av artiklarna i EG-
ordraget

Nicefordragets principiella innebord ér att forbereda EG/EU for 10 nya medlemsstater 2004

Domstolens roll anges i artikel 220 i Fordraget. Antalet domare och domstolens arbetsformer i domsten i
artikel 221. T artikel 222 anges Generaladvokaterna och deras roll i domstolen.

Fordragsbrottstalan regleras i artikel 226 och artikel 227, Férhandsavgorande regleras i artikel 234. Aven
en medlemsstat kan véck talan om fordragsbrott mot en annan medlemsstat. (artikel 227)

EG-kommissionen betecknas ofta som fordragets vicktare.
B8 Artikel 234 (tidigare artikel 177) i EG-fordraget.
% Varje nationell domstol har mojlighet att véinda sig till EG-domstolen med en begiran om
forhandsavgorande avseende tolkning av ndgon av gemenskapens rittsakter eller om en nationell réttsakt
eventuellt kan strida mot EG-rétten. De nationella slutinstanserna anses ha en skyldighet att begira
forhandsavgorande fran EG-domstolen savida den inte den nationella domstolen menar att fragan ar klar och
tydlig t ex regeringsritten i RR 1996 ref 50

EG-domstolens domar finns tillgéngliga pé internetadressen http//curia.eu.int Domar fran EG-domstolen
betecknas med C (curia) foljt av ett malnummer och ett artal t ex 99 for ar 1999

Berntiz Ulf och Kjellgren Anders, Europaréttens grunder 2 upplagan

Mancini och Pescatore anforda artiklar.
43 (C-26/62 Vand Gend en Loos, C — 6/ 64 Costa vs ENEL
144 (C-129/96, Inter-Environnement Wallonie ASBL mot Régione Vallonne
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direktiv, indirekt effekt, statsskadestind etc.'*® Dessa domar tillkom genom begiran om
forhandsbesked fran nationella domstolar.

4.2 EG-direktiv

En central roll i EG samarbetet utgér harmonisering av landernas lagstiftning utgors av
direktiv frdn kommissionen och/eller radet.'"* Ett direktiv kan bist beskrivas som att nigot
skall genomforas eller uppnas, det dr sedan upp till varje medlemsstat att sjdlva avgora hur
detta skall ske.'” I vissa fall kan en medlemsstat komma fram till att befintlig nationell
lagstiftning uppfyller de krav pa regler som finns i ett visst EG-direktiv och behdver dé inte
gora nagon fordndring i sin nationella lagstiftning.

En sdrskild fraga i detta ssmmanhang dr sedan om direktivet mojliggdr en strangare nationell
lagstiftningen eller inte, detta beror pa enligt vilken artikel 1 fordraget som ett visst direktiv
dr utfardat under.'*®

Aven inom omraden som inte &r harmoniserade har EG-domstolen paverkat
rittsutvecklingen genom att utifran principen om icke-diskriminering utveckla doktrinen om
Oomsesidigt erkdnnande och mojlighet till vissa begransade undantag fran denna princip
genom doktrinen om “rule of reson” (tvingande héinsyn).'*’

4.2.1 Direkt effekt

En annan viktig fragestéllning ar frigan om direkt effekt av EG-direktiv, denna fraga har sin
grund och niring i det enkla forhéllande att medlemsstaterna har en skyldighet i att
implementera direktiven 1 den egna nationella lagstiftningen inom en viss tid och for de fall
de inte gor detta eller gor det pa ett otillfredsstidllande sitt skall de inte dra fordel av sin egen
missgirning (allt enligt den fran engelsk rétt inforda estopelprincipen) — dérav direkt effekt
av direktiv."

Kommissionen (eller ndgon annan medlemsstat) kan vicka fordragsbrottstalan mot en
medlemsstat (infor EG-domstolen) som inte implementerar ett direktiv i rétt tid eller pa ratt
satt."”!

Inom omrédet for offentlig upphandling finns flera exempel pé att kommissionen pé
ovanstéende grunder riktat fordragsbrottstalan mot medlemsstater.'**

Enskilda som lider forluster av att ett direktiv inte &r implementerat i rétt tid eller pé felaktigt
sdtt kan under vissa forutsittningar erhélla statsskadestand fran den medlemsstats som brustit
i detta avseende enligt Frankovitchprincipen.'®

EG-domstolens roll ar att tolka fordraget och ovriga réttsakter som gemenskapen utférdat.
Mal kan komma till EG-domstolen pa tva sitt, antingen som en talan om fordragsbrott
vanligen fran kommissionen men dven fran en annan medlemsstat. Det andra séttet dr en
begéiran om ett forhandsavgorande frdn en nationell domstol 1 ndgon av gemenskapens
medlemslénder. Vid férhandsavgéranden avgdr EG-domstolen inte den faktiska réttstvisten,

45 Costa vs ENEL, Van Gend en Loos, C — 6 & 9/90 Francovich (Andrea) och Bonifaci (Daniella) v Italy
146 Bernitz U och Kjellgren Anders Europarittens grunder 2 uppl.

I rittsmedelsdirektiven avseende offentlig upphandling anges att verprovning skall hanteras av ett
oberoende organ, vilket kan vara en domstol som i Sverige eller administrativa myndigheter som den danska
konkurrensstyrelsen.

Denna frdga handlar om kompetenser, kompetensfordelning mellan EG &EU och medlemsstaterna. 1
artikel 95 EGF regleras aspekter av detta.
14 En av EG-domstolens principer frin C — 120/78 Rewe-Zentrale AG (Cassis de Dijon)
50 Direkt effekt under vissa forutsittning, en klar och tydlig regel och ovillkorlig sd att det gar att utlisa

rattigheter for enskilda

151 Enligt artikel 226 respektive artikel 227 i fordraget EEG
132 C - 312/96Kommisionen mot Frankrike,C341/96 Kommmisionen mot Tyskland, C — 43/97 Kommissionen
mot Italien, C-439/99 Kommissionen mot Italien, C- 439/00Kommisionen mot Frankrike

Francovitchprincipen har fatt sitt namn efter EG-domstolens dom i férhandsavgorandetC — 6 & 9/90
Francovich (Andrea) och Bonifaci (Daniella) v Italy. Fragan gillde ett direktiv avseende arbetstagares ratt till
lonegaranti vid arbetsgivarens konkurs
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déremot tolkar domstolen relevant EG-ritt till vigledning for den nationella domstol som
begért forhandsavgorandet. | EG-domstolen forbereds ett mél av en kvalificerad jurist
(Generaladvokat) Generaladvokaten avger ett skriftligt yttrande vilket innehaller forutom
forslag till avgdrande dven en genomgang av relevanta rittsakters tillkomsthistoria och
syfte.!™*

Att dessa domar 1 ECJ har fétt den betydelse som de har kan bést forklaras av att de
accepterades i det sociopolitiska spelet mellan medlemsstaterna i gemenskapen.'*

Aven frigan om direkt effekt av icke-implementerat direktiv om offentlig upphandling har
behandlas av EG-domstolen i bl.a. EvoBus Austria mot Niderdsterreische
Verkeherorganisations GmbH' I pkt 21 i domen hédnvisar domstolen bl.a. till domstolens
tidigare domar i Francovich; Dillenkoffer. Domstolen ndmner dven i samma pkt. Att
nationella bestimmelser som inte kan tolkas pé ett sitt som overensstimmer med direktiv
92/13 kan de berdrda i enlighet med ldmpliga forfaranden enligt nationell réitt begéra
ersittning for de skador som har orsakats av att direktivet inte har inférlivats inom den
foreskrivna fristen, (s.k.indirekt effekt av direktiv).

154 En dom frdn EG-domstolen forstés bist om den studeras tillsammans med generaladvokatens yttrande.
155 Mancini och Pescatore har i sina artiklar, The making of a Constitution for Europe

respective the doctrine of direct effect; an infant disease of community law

betydelsen av att ett antal nationella domstolar vinde sig till ECJ med begiran om forhandsbesked. I teorin
skall ECJ inte skapa rdtt utan tolka gemenskapsratten.

136 C-111-97 EvoBus Austria mot Niderdsterreische Verkeherorganisations GmbH
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5 Kort om utvecklingen av EG-ritten avseende offentlig upphandling
EG-fordraget innehaller inget uttryckligt om offentlig upphandling, ddremot innehaller
fordraget vissa principer som utgdr grund for utformning av en gemenskapspolitik inom
detta omrdde, dels principen om icke-diskriminering, likabehandling, forbud mot &tgérder
med motsvarande verkan som tullar, forbud mot kvantitativa restriktioner och forbud mot
atgdrder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner, nuvarande artiklar 3, 25 och

28 i EG fordraget. '’

Av vad som framgér i gemenskapens egen historieskrivning var nationella regler med
protektionistiskt syfte vanligt nér det gillde att forse “det allménna” med varor och tjénster
under denna tid. I texter frn gemenskapen omnidmns att bara ett par procent av offentlig
upphandlingar involverar anbudsgivare fran nagot annat medlemsland

5.1 General programs (for den gemensamma marknaden)

Under 1960-talet beslutade EG om ett par ’General programs” avseende den gemensamma
marknaden. I dessa General programs fanns skrivningar om kring offentlig upphandling.
Centralt i dessa var frdgan om att underldtta samhandel mellan medlemsstaterna och icke
diskriminering inom gemenskapen vid offentlig upphandling. Statistiska undersékningar
visade att det vid offentlig upphandling bara var en brékdel av kontrakten som tillf61l
anbudsgivare fran ett annat medlemsland. De hinder for 6kad samhandel inom omradet for
offentlig upphandling som man uppmirksammade vid denna tid var protektionistiska inslag i
de olika medlemsstaternas nationella lagstiftning. Dessa rekommendationer medférde dock
inte den effekt som man hade tinkt sig.

5.2 Det forsta direktivet for offentlig upphandling

I borjan av 1970-talet kom det forsta direktivet avseende offentlig upphandling vilket
omfattade upphandling av byggentreprenader.'® I direktivet angavs dels vissa procedurregler
kring upphandlingsforfarandet, dels ekonomiska troskelvérden. I detta direktiv angav dven
mojliga upphandlingsformer samt att det var 6nskvért att man annonserade upphandlingarna
for att gora dem mera kénda i en storre krets.

Troskelvirdenas funktion var att ange griansen for det omrade dér direktivet var tillampligt.
Négra &r senare under 1970-talet tillkom ett sérskilt direktiv for upphandling av varor.'
Dessa forsta direktiv innehdll dock vissa undantagsbestimmelser, preferens regler till formén
for mindre utvecklade regioner.'® Undantagen mojliggjorde avsteg fran principen om lagsta
pris respektive det mest formanliga anbudet. Dessa undantag avvecklades dock i och med
inforanden av de nya direktiven under borjan av 1990-talen.'®!

5.3 Den inre marknaden - nya tag inom offentlig upphandling
Skapandet av den inre marknaden under mitten av 1980-talet, (till skillnad frén begreppet
”den gemensamma marknaden”), ledde dels till att nya direktiv for upphandling av

157 Romfordragets numrering av artiklar enligt Amsterdamfordraget.

8 Det forsta EG direktivet om offentlig upphandling 305/71 utfédrdades under borjan av 1970-talet, senare
tillkom ytterligare ett direktiv under 1%75)—talet avseende varor samt tva rattsmedelsdirektiv under 1980-
talet. Under slutet av 1980-talet fordes inom gemenskapen en diskussion om hur man ytterligare skulle ka
interaktionen mellan medlemslidnderna. Utifran denna diskussion formerades strategin for ”den inre
marknaden”, ett 10-arigt program for ytterligare ndrmare samarbete och borttagande av andra hinder for fri
rorlighet. I arbetet med att skapa forutséttningar for den inre marknaden utfardades ytterligare tre direktiv
for offentlig upphandling, ett direktiv for varor, ett for tjanster och ett for entreprenader.

199 77/62 EEG i det forsta varudirektivet 77/62 EEG hanvisas i direktivets inledning till forbudet i divarande artikel 30
om kvantitativa importrestriktioner.

Bovin Chistopher The liberalisation of public procurement . s 12
Se t ex Bovin Christopher The Liberalisation of public procurement..s 14 f
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entreprenader och varor blev till, men dven ett direktiv for upphandling av tjdnster.'® I

borjan av 1990-talet ersattes de dldre direktiven for upphandling av entreprenader och varor
med nya direktiv och det tillkom ett nytt direktiv fér upphandling av tjinster.'®
Skrivningarna i de olika direktiven &r likartade men vissa detaljer skiljer sig négot at.
Huvudprinciperna dr dock desamma i dessa tre direktiv, likabehandling, icke-diskriminering.
Avsikten med den “inre markanden” var att ytterligare soka 6ka samhandeln mellan
medlemsldnderna. Skillnaden mot de tidigare direktiven géller framst skrivningar i syfte att
underlétta 6ppenhet och transparens for att motverka preferenstinkande och
diskriminering.'**

5. 4. Olika direktiv, gemensamma principer

I de olika direktiven finns variationer pa regler kring offentlig upphandling. Det som ar
gemensamt for de olika direktiven dr de grundldggande principerna icke diskriminering,
likabehandling, proportionalitet

5.4.1 EG:s rittsmedelsdirektiv om offentlig upphandling

Under denna tid (slutet av 1980-talet) kom det forsta rattsmedelsdirektivet.'” Syftet med
rattsmedelsdirektivet var att soka tillforsidkra anbudsgivare reella mojligheter att fa en
anbudstilldelning dverprovad av nagot oberoende organ. Under bdrjan av 1990-talet tillkom
ytterligare ett rittsmedelsdirektiv.'® Det andra rittsmedelsdirektivet behandlar primért fragor
1 anslutning till upphandling inom forsorjningssektorn men innehéller dven fragor om
skadestdnd.'”” Rittsmedelsdirektiven reglerar dven fragor kring hur medlemsstatera skall
garantera mojlighet till interimistiska atgérder, men dven annullering av beslut om
tilldelning,'*® och mojlighet for domstol att utfora rittelser i upphandlingsdokument, allt for
att skydda anbudsgivares ritt. Skadestand kan yrkas oavsett om det berdrda kontraktet ingés
eller inte. Skadestand kan 1 svensk rétt bara domas ut av allmén domstol, 1 princip méste en
klagande forst vicka talan i en forvaltningsdomstol for att fa till stdnd interimistiska atgérder
eller annullering.

Grunderna for skadestand ér att den upphandlande enheten brutit mot reglerna om
upphandling, den klagande har lidit skada eller forlust och att det finns ett direkt
orsakssamband mellan den pastddda 6vertrddelsen och den lidna skadan. Hér finns
mojligheter till en stor diskussion som dock inte ryms inom ramen for denna uppsats.

EG lat genomfora undersokningar kring forhdllanden kring offentlig upphandling d4 man av
det som rapporterades in till kommissionen avseende offentliga upphandlingar kunde utldsa
att det inte skedde ndgon ndmnvérd 6kning av samhandeln mellan medlemsldnderna genom
offentlig upphandling.'®

Tillkomsten av rittsmedelsdirektiven bor ses i ljuset av vissa diskussioner som
undersdkningarna gav upphov till. Aven implementering av direktiv, eller snarare bristande

122 Strategin for den inre marknaden beskrivs i European Commission; White paper for the Completion of

the internal Market (COM) 85 310 fin.
1 92/50 EEG

' Bovin Christopher The Liberalisation of public procurement..s 14 f
15 89/665 EEG
1 92/13 EEG
17T det andra rattsmedelsdirektiv finns ytterligare en skadestandsgrund utéver den grund som anges i det
forsta rattsmedelsdirektivet att en leverantor lider skada, eller riskerar att lida skada, For forsorjningssektorn
innehdller det andra rittsmedelsdirektivet en skadestdndsgrund som inte grundas pé att leverantdren lider
skada utan pa att leverantoren haft en reel mojlighet att vinna anbudstévlingen skadestands anges till
erséttning for nedlagda kostnader.

Annullering av tilldelningsbeslut ej implementerat i LOU
19 Gronbok Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen... KOM 1996 583.
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implementering av direktiv inom omrédet for offentlig upphandling har varit foremal for
fordragsbrottstalan.'”

5.5 Upphandlingsfragor i ECJ

EC]J har i ett antal mal fatt ta stéllning till fragor om offentlig upphandling. Inte ovéntat rorde
malen i ECJ till en bdrjan fragor kring nationella preferensregler till skydd for grupper eller
geografiska regioner inom nigot medlemsland.'”! Fragor om krav pa att ett foretag maste var
etablerade inom en medlemsstat for att kunna ldmna anbud vid offentlig upphandling.'”
Andra fragor som behandlades av domstolen under 1970-talet var underlatenhet att
annonsera upphandlingar och under vilka forutsattningar en upphandlande enhet kunde vélja
bort ett anbud som bedémdes som orealistiskt 1agt, liksom vilka krav i1 vid mening en
upphandlande enhet kunde stélla pa en leverantor, dvs. kriterier for att pa ett hallbart sétt
kunna vélja bort leverantorer, erforderlig kapacitet, erforderlig erfarenhet och kompetens,
dven fragor kring anbudsgivares finansiella och ekonomiska kapacitet.'”

5.5.1 Begreppet upphandlande myndighet

Aven mal som gillde fragan om vilka organ som skulle anses vara upphandlande enheter i
ddrmed hade att folja reglerna om offentlig upphandling forekom.'™

Antalet mal i ECJ var dock fram till slutet av 1980-talet begrinsat. Aven frigan om vilka
myndigheter, organ som skall anses omfattas av reglerna har varit foreméal for behandling i
domstolen flera ganger. EU anvénder ett ndgot annorlunda (och manga fall vidare) sitt att
avgransa offentlig verksamhet, jAimfort med t ex vad vi &r vana vid i Sverige.Genom
rattsutvecklingen 1 ECJ har det slagits fast att t ex allmdnnyttiga bostadsforetag omfattas av
reglerna for offentlig upphandling.'”

Genom det 6kade antalet mal har flera fragor kommit att provas av ECJ. Ett antal mal avser
frdgor om provning av anbud, utvirderingsmodeller for provning av anbud, samband mellan
forfragningsunderlag och anbudsprovningen.'”

5.6 Gronbok om offentlig upphandling

Ar 1996 publiceras en gronbok om offentlig upphandling. I denna gér det att utlisa vilka
motiv for offentlig upphandling som man anser vara den principiella grunden for att lagstifta
inom detta omrade, dels den inre marknaden som sadan, dvs. att verka for 6kad konkurrens
via att underlitta for samhandel vilket 1 frdgan om offentlig upphandling skall forstds med att
man efterstrdvar okat antal gransoverskridande anbud.'”

Gronboken dr en i manga avseenden intressant ldsning i det att det redovisas skillnaden
mellan forvintningar for olika delomrdden av offentlig upphandling och en uppfattning av de
faktiska forhéllandena vid mitten av 1990-talet. Kort relaterat s& menar man att
forvantningarna inte hade uppfyllt. Kommissionen pekade bl.a. pa att vissa medlemsstater
inte hade implementerat direktiven pé ett fullstindigt satt.'™

170 T.ex. C — 199/85 Kommissionen mot Italien

7' C - 21/88 Du Pont de Nemours vs. Unita Sanitaria

12 C—76/81 S.A Transportute et travaux vs. Ministéré des travaux publics (Luxemburg)

C —27/86, 28/86 och 29/86 SA Constructions et entreprses industrielles vs Société cooperative

T.ex. Kommissionen mot Italien C — 199/85, Kommissionen mot Irland C - 199/85

C —237/99 Europeiska kommissionen mot Franska republiken

1"7(’ C —470/99, Universale-Bau m fl C — 315/01 Gesellschaft fur Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) vs
Osterreichische Autobanen und Schnellstrassen (OSAG)

177 Kommissionen. Gronbok avsnitt 3. 11...

'8 Gronbok, avslutningen

173
174
175



40

Det framgér av ingressen till Gronboken att reglerna for offentlig upphandling inom unionen
dittills inte hade medfort de resultat som man hade forvintat sig.'” Syftet med Gronboken
var att bredda diskussionen om offentlig upphandling, att fa in idéer och forslag till
forandringar inte minst fran leverantorer/anbudsgivare, allt i syfte att 6ka genomslaget av
regelverket.

I Gronboken redovisas dven en sammanstéllning av de viktigaste fragorna inom omradet for
offentlig upphandling, vilka organ som anses vara upphandlande enheter, Gverdrivet
anvdndande av undantaget forhandlad upphandling utan annonser, for korta anbudstider
under hinvisning till behov av ”paskyndat forfarande”.'

I Gronboken diskuteras dven att man uppfattat att upphandlande enheter medvetet angett
eller berdknat att den upphandlingssumma som ett visst objekt skulle kosta etc. till ett for
lagt belopp 1 syfte att undkomma kravet pa att genomfora upphandling.

Pa vdagen har man dven beaktat de nya mdjligheter att sprida information om kommande
och/eller pdgaende upphandlingar som IT-tekniken medforde genom att anvinda internet t ex
genom att skapa elektroniska anslagstavlor dér olika upphandlingar presenterades.

5.7 Betydelsen av de grundliggande principerna

I gronboken framgar det vidare att man menar att de grundldggande principer fran EG-ritten
sjalvklart skall gdlla i den nationella lagstiftningen dven for upphandlingar under
troskelvdrdena. Det motiv man anger for detta ar att 6kade effektivitet genom konkurrens
kommer skattebetalarna tillgodo.

I gron boken diskuterar man dven frigan om vilka rattsmedel som dr ldmpliga Man {6r en
diskussion om hur de rittsmedel som vid denna tidpunkt fanns tillgdngliga hade anvénds
eller inte anviands sam reflekterar Gver detta, man stiller &ven upp ett antal diskussionsfragor
1 syfte att fa till stdnd en diskussion kring rattsmedlen.

Pé ett sitt framstar ett forfarande som det ovan beskrivna som visserligen annorlunda men
samtidigt mer Oppet vad géller mojligheten for enskilda och organisationer att (fordrar dock
aktivitet frdn dessa) att pa ett tidigt stadium ta del av de fragor som lyfts fram inom ett
rattsomrade genom utgivandet av en gronbok

5.8 Vad giller under de troskelviarden som anges i EG-direktiven

Enligt gronboken om offentlig upphandling géller de grundliggande EG-rittsliga
principerna, dvs. icke-diskriminering, konkurrens, 6ppenhet dven under troskelvarden.

Det dr ddremot upp till medlemslénder att avgdra om man vill utforma en sérskild nationell
lagstiftning for offentlig upphandling under troskelvardena eller inte.

5.9 Efter gronboken

Efter gronboken infordes vissa fordndringar i1 de olika direktiven for offentlig upphandling
under dren 1997 och 1998."® Speciellt forandrades skrivningar med hénsyn till mojligheterna
(och 6nskvirdheten) att anvédnda sig av elektroniska hjélpmedel vid offentlig upphandling. I
denna process lanserades dven ett set med olika elektroniska blanketter som skulle anvéndas
av de upphandlande enheterna i detta forfarande vid anvindandet av den gemensamma
databasen.'™ Genom de elektroniska blanketterna erh6ll man dven en mer standardiserad
utformning pa det som olika upphandlande enheter forde in i OFFICIAL JOURNAL. De
elektroniska blanketterna har redan reviderats'® men innehdller helt klart en stor potential

7% Gronbok om offentlig upphandling, KOM 1996 583
'8 Gronbok avsnitt 3. 11

181 KOM 98 143 Final

'8 Implementerad i svensk rétt genom forordningen om

'8 Férordning (2002:590) om standardformulér for annonsering vid offentlig upphandling
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nér det géller att gora upphandlingsannonser mer tillgéngliga for anbudsgivare genom den
storre enhetlighet i de uppgifter som en upphandlande enhet anger i ett tillkdnnagivande av
en offentlig upphandling som tvingas fram genom blanketternas utformning.

5.9.1 Forindringar av regelverket efter Gronboken

I gronboken om offentlig upphandling foreslogs bl.a. anvdndningen av elektroniska
anslagstavlor, urvalsupphandlig. Biagge dessa fordndringar har forts in i LOU bade i de
direktivstyrda kapitlen och 1 6 kapitlet om dn med olika fortecken. I kapitel

2, 3 och 5 som en mojlighet att 1dmna in anbud, i kapitel 6 som en ny sérskild
upphandlingsform bendmnd urvalsupphandling.

Nar det géller skadestandsfragor med anledning av att nagon upphandlande enhet inte foljt
regelverket till skada for ndgon leverantdr framfors som en mojlighet att utdver det positiva
kontraktsintresset dven ha ytterliga skadestdndsbelopp i avhéllande syfte.'**

5.9.2 Vigen till nya direktiv for offentlig upphandling

Gronboken syfte var att underlétta genomforandet av det befintliga regelverket vilket dock
kunde behdva modifieras Under den process som foljde, skedde behandling i parlamentet
som framforde ett antal synpunkter '"*och forslag till dndringar, vilket helt enligt regelverket
ledde fram till en gemensam stdndpunkt mellan kommissionen och parlamentet '*°efter nigra
ar (hosten 2003) samt nya direktiv under varen 2004."*

De nya direktiven innehaller en del fordndringar som i den praktiska
upphandlingsverksamheten kan fa stor betydelse, dels sker en hopskrivning av de tidigare
fyra materiella direktiven till tvd direktiv, ett for den klassiska sektorn och ett for
forsorjningssektorn, dels infors mojligheter att anordna konkurrens mellan foretag som redan
har s k. ramavtal med en viss upphandlande enhet.'™ Vad giller ramavtal finns dven krav pé
att (parallella) ramavtal skall innehélla regler om fordelning av uppdrag efter rangordning
samt att ramavtal far en ldngsta giltighetstid om 4 &r. Vidare innehaller de nya direktiven
regler om inkdpscentraler som blir tilldtna under vissa forutséttningar.'™

Ett spar 1 gemenskapsstrategin kring offentlig upphandling 4r dven utarbetande av ett
enhetligt klassifikationssystem ”Common Procurement Vocabulary” (CPV) i syfte att
underlatta for upphandlande enheter och mdjliga anbudsgivare 1 frdgor om vad en
upphandling faktiskt avsag skall upphandlas.'

'8 Gronbok avsnitt 4 B 3.38
'8 Diskussion har bl.a. forts om mojligheterna att ta social hansyn vid offentlig upphandling

Tidsplanen f6r de nya direktiven var att dessa skulle vara fardiga f6r implementering ar 2000. Det framstér
som att tidsplanen har dverskridits med flera ar beror pa ett starkare stdd i parlamentet for mer social hinsyn
i offentlig upphandling

Europaparlamentet och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektiven)
Europaparlamentet och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena
vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster.

Be%}eppet ramavtal har fatt fornyad aktualitet i den svenska diskussionen om offentlig upphandling. I ett utlatande fran
NOU under mars 2004 med anledning av regeringskansliets upphandling av bl.a. juridiska konsulter framhéller NOU
att ett ramavtal skall innehdlla samtliga villkor etc., och att manga ramavtal inte gor detta och ddrmed inte uppfyller de
grundldggande kraven pé att vara ett avtal — att det innehaller 6msesidiga forpliktelser for parterna. Det kan i detta
sammanhang nimnas ett manga upphandlande enheter tecknar s.k. ramavtal med ett antal leverantdrer men att ingen av
dessa leverantorer har tillférsakras ens ndgon ungeférlig volym att leverera.

18 Inkopscentral kan kanske bist liknas med de upphandlingsbolag som utfor eller samordnar upphandlingar i
VissaIl)<ommuner och kommunalforbund. Enligt det resonemang som fors i uppsatsen om skylcﬁghet att
genomfodra upphandlingar frén sjélvstdndiga enheter i samma intressesfdr borde i det nuvarande rittslaget
uppdrag frén sjélvstédndiga kommunala verksamhet att handha upphandlingsfrdgor ske via upphandling av

t] einﬁicen upphandlingsservice eller nagot liknande. Nir de nya direktiven ar implementerade bortfaller detta
problem

1% LOU 1 kap. 16 § Common Procurement Vocabulary (CPV)
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6 Principiella mal i ECJ avseende offentlig upphandling

I den senare rittsutvecklingen inom offentlig upphandling har EG-domstolen kommit med
rattsfall som medfort fordndringar 1 svensk lagstiftning, LOU men &ven andra lagar sdsom
sekretesslagen t ex Beentjes'®' och Alcatel.'” , Leur-Bloem. ' Dessa rittsfall beror fragor
om skillnad mellan urvalskriterier och tilldelningskriterier, tillgéng till effektiva rattsmedel
samt nationella regler skrivna med EG-regler som forebild.

6.1 Beentjes

Beentjesmalet géllde upphandlingsforfarande vid ett kontrakt om bro- och
anldggningsarbete.

En friga i detta réttsfall handlande om ett krav fran den upphandlande enheten att
entreprendren skulle anstélla en viss del langtidsarbetsldsa, en annan fraga som EG-
domstolen diskuterade i avgérandet av detta méal var skillnaden mellan kvalifikationskriterier
och tilldelningskriterier.

Vad giller kravet pa att sysselsitta langtidsarbetslosa kom domstolen fram till att ett sddant
krav var mgjligt att stdlla under forutsittning att det ej var diskriminerande. Beentjes ar det
forsta mal i en ldng rad mal som behandlar frdgor kring social hdnsyn vid offentlig
upphandling.'*

I frdgan om kvalifikations- och tilldelningskriterier diskuterade domstolen enligt foljande

En offentlig upphandling sker i olika faser, forberedelser, annonsering, urval av leverantorer,
provning av anbud, skrivning av kontrakt

I Beentjesdomen inférde EG-domstolen en principiell distinktion mellan
kvalifikationskriterier, urvalsbeslut (vilka skall f4 lamna anbud) och tilldelningsbeslut
(vilken anbudsgivare har lamnat det mest fordelaktiga anbudet i forhéllande till uppstéllda
kriterier) i ett upphandlingsforfarande.'”” Av domen i Beentjes mélet kan man dven dra den
slutsatsen att de kriterier som anvénds vid bedomning av vilka som skall fa 1dmna anbud inte
kan anvindas vid préovningen av det mest fordelaktiga anbudet.'*

Konsekvensen av domen 1 Beentjes dr dven att domstolen anvdnder en
proportionalitetsprincip 1 diskussionen kring (kvalifikationskriterier) urvalskriterier som den
upphandlande enheten stéller upp for en enskild upphandling. Det racker att en leverantor har
tillracklig teknisk kapacitet, finansiell stillning etc. Pa detta sétt betonar domstolen att mer
in tillrackligt inte skall varderas extra."’

6.2 Alcatel

I Alcatel-mélet betonades, som ndmnts tidigare, vikten av effektiva rattsmedel vid begéran
om Overprovning. (Alcadel-domen kommer att behandlas utforligare 1 det foljande).
Alcatel-domen behandlar fragan om en anbudsgivares mojlighet vid offentlig upphandling
att ha en reell mojlighet att begira overprovning av ett tilldelningsbeslut hos ett oberoende
organ. Genom domen i Alcatelmalet blev det uppenbart for de medlemsstater som inte hade

1 C —31/87 Gebroders Beentjesmot Nederlindska staten
92 C-81/98 Alcatel
19 C - 28/95 Leur-Bloem

19 Ett mycket viktigt mél I frdgor om social hinsyn dr C-225/98 Kommissionen mot Franska Republiken. EG-
domstolens dom 1 detta mal framfors av foresprakare for mer social hiansyn i offentlig upphandling ofta som
att domstolen i detta mal har utvidgat mojligheterna till social hénsyn.

En av frdgorna i Beentjesmalet géllde ett kray fan den upphandlande myndigheten om att ge sysselséttning
till langtidsarbetslosa. Domen i Beentjes innehaller alltsa flera dimensioner (§els en diskussion om
socialhdnsyn i férhéllande till icke-diskriminering, dels frigan om kvalifikationskriterier och
tilldelningskriterier och resonemanget om tva faser

1% Gronbok avsnitt 3 1

71 den svenska lagstiftningen medforde EG-domstolens dom i Beentjsmélet inget sérskilt vid anslutningen till
EES-avtalet, det framstar som klart att man vid inférandet av LOU inte hade uppméarksammat denna distinktion;
inte heller under de ndrmast kommande revideringarna av LOU kan man finna nédgon diskussion om detta
rattsfall och de principer som diskuterades i detta domslut. I den forsta propostionen efter publiceringen av
Gronboken om offentlig upphandling finns dock domen i Beentjes bade refererad och diskuterad.

195
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implementerat direktiven pa ett tillfredstillande sitt, dvs. att anbudsgivare som inte hade
vunnit en anbudstivling dels skulle tillforsdkras snabb och utforlig information om
grunderna for tilldelningsbeslutet i frdgan dels skulle ha en reell mojlighet att fa
tilldelningsbeslutet Gverprovat av ett oberoende organ. Med tanke pé den av domstolen nagra
ar tidigare utvecklade principen om mdojlighet till statsskadestdnd (Francovichprincipen)'®®
for en enskild som erhallit réttsforluster till f6ljd av bristfalligt implementerade direktiv eller
direktiv som ej blivit implementerade dverhuvudtaget initierades bl.a. 1 Sverige relativt
snabba dtgirder for att forandra motsvarande reglering i LOU, dvs. man sokte implementera
rattsmedelsdirektivet pa ett tillfredstéllande sétt.

Rattsfallet Leur-Bloem beror forhallandet mellan nationell rétt som &r skriven for att vara 1
harmoni med EG-ritt och behandlas i ett sérskilt avsnitt i uppsatsen

6.3 ECJ och de grundliggande principerna

6.3.1 Principer fran EG-domstolen

EG-domstolen &r kdnd for att i domar uttrycka eller utveckla principer som de hdmtar fran
vad som kan beskrivas ett europeiskt rittsligt arv,'” kidnda sddana principer ar
Estopelpricipen vilken innebir att ingen skall dra fordel av sin egen ogérning, Andra sddana
principer dr ”0msesidigt erkdnnande”, en kdnd handelspolitisk tes som anvédnds inom
gemenskapen for att soka ta bort handelshinder med motsvarande verkan som
importrestriktioner etc. ér principen om “0msesidigt erkdnnande” En vara som é&r lagligen
framstillet (satt pd markanden) i ett medlemsland (en av principerna fran Cassis de Dijon)*

6.4 Principer inom omradet for offentlig upphandling

Inom omréadet for offentlig upphandling har EG-domstolen uttryckt kriterier for vad som
skall uppfattas som en upphandlande myndighet., med olika variationer sa har ldget pd detta
omrdde blivit relativt klart.

En friga som diskuterats vid offentlig upphandling &r nationella krav pé att en utforare skall
vara etablerad inom det aktuella medlemslandet dér upphandlingen genomf6rs. Denna fraga
framstdr som relevant vid sdvil upphandling av tjinster, entreprenader som
forsorjningssektorn (grundldggande teknisk forsorjning sdsom el, tele, vatten). Denna friga
ar intressant 1 forhdllande till den s.k. Gebhardtestet som EG-domstolen utvecklade i en fraga
om etablering i ett annat medlemsland.*”!

En annan princip som EG-domstolen utvecklat inom omradet for offentlig upphandling &r
skillnaden mellan urvalskriterier och tilldelningskriterier (Beentjes) vilket far anses vara en
numera allmén princip for hur man skall se ett upphandlingsforfarande i olika faser eller
steg.

En annan princip som EG-domstolen stillt upp r att det inte r tillatet att anvédnda sig av
kriterier vid offentlig upphandling av ”Gron el” om den upphandlande enheten inte har
mojlighet att folja upp dessa kriterier vid leverans enligt kontraktet. 2

Denna princip framstar dock som mer vidstrackt dn att bara omfatta upphandling av gron el.
Krav pé transparens medfor att ett upphandlingskriterium som ensamt eller tillsammans med

1% C— 6 & 9/90 Francovich (Andrea) och Bonifaci (Daniella) vs Italy

Mancini etc, Pescatore etc

I rattsfallet C — 120/78 Rewe-Zentrale AG kint som Cassis de Dijon géllde frigan om import och
saluforing av likor fran Frankrike till Tyskland. Tyskland hdvdade att den aktuella likdren inneholl for lag
alkoholhalt sa att den av hénsyn till folkhdlsan inte kunde saluféras som likor i Tyskland.
2 C -55/94 Gebbhard
22 C —448/01 Weinstrom GmbH mot Republiken Osterrike

2
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andra kriterier dr av gorande for vilken leverantor som skall erhalla kontraktet mera allmént
maste kunna f6ljas upp.

EG-domstolen har i sina domar avseende offentlig upphandling haft anledning att diskutera
ett antal fragor av principiell karaktir forutom de ovan relaterade principen som diskuterades
1 Beentjes och Alcael. I detta sammanhang anvédnder sig EG-domstolen generellt sett av de
grundldggande principerna om likabehandling, icke diskriminering, proportionalitet.

I mél som avser provning av anbud utgor frigan om proportionalitet mellan stillda krav och
vad upphandlingen avser en grundstomme i ECJ

I mal som tydligt géller samhandelsfragor dr argumentationen frdn ECJ liknanden den som
anvands i fragor kring atgidrder med motsvarande verkan som tullar”

6.5 Principen om omsesidigt erkinnande och offentlig upphandling

Principen om dmsesidigt erkdnnande (kénd fran Cassis de Dijon) &r dven viktig nir det géller
offentlig upphandling ur ett samhandelsperspektiv inom gemenskapen. Fragan aktualiseras
framst nér det géller hur foretag registreras (med nagons slag rittsverkan) i olika
medlemslédnder men dven for fri yrkesutdvare, konsulter etc. ndr det géller examensbevis,
kompetensbevis, (utfirdade av behdriga nationella myndigheter) krav pa medlemskap i
sarskilda nationella yrkesorganisationer. EG-domstolen har 1 ett antal fall provat fragor av
denna karaktdr och kommit fram till att det foretag som enligt sitt hemlands nationella regler
kan ldgga anbud och antas som leverantor av ndgot dven skall kunna gora detta 1 andra
medlemslinder inom gemenskapen och motsvarande vad giller sjélvstindiga yrkesutévare 2

265 T LOU finns principen om émsesidigt erkénnande (ganska dolt) i 1 kap 17 och 18 §§ men dveni 6 kap 9 §.
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7 Den tidiga diskussionen om LOU

En friga som diskuteras under de forsta &ren med LOU var den upphandlande enhetens
skyldighet att anta det ligsta anbudet.?* Olika varianter for forsok till legitimering av att den
upphandlande enheten inte borde beakta det ldgsta eller 1dga anbud fordes fram2*

Att denna fraga diskuterades forefaller dock ndgot mirkligt med tanke pa att det redan frin 1
jan 1998 1 1 kap 23§ fanns en skrivning avseende hur den upphandlande enheten skulle
forfara med anbud som kunde betecknas som “laga’™®.

En friga som diskuterades under lagens forsta ar och fortfarande 4r en upphandlande enhets
mdjlighet att avbryta ett upphandlingsforfarande samt i vad man en leverantor
(anbudsgivare) hade mdjlighet att begéra dverprovning av ett beslut att avbryta en
upphandling. Av de aktuella rattsfallen framgar att upphandlingar avbréts till formén for
“egenregilosningar”, kanske var upphandlingen inte allvarligt menad? Frdgan om avbrytande
av upphandling utreddes inom regeringskansliet vilket dock inte medforde ndgon fordndring
av lagtexten. Rittsldget betecknades i domar fran denna tid som oklart.*” Av vad som
framgar av réttsfallsreferat sa hiande det att upphandlingar avbrots till forman for
egenregilosningar av olika slag.*® Varken EG-direktiven eller LOU innehéller regler om vad
som giller nir en upphandling avbryts

I en dom frén ar 1997 menade Regeringsritten att avbrytande av upphandling var ett sddant
beslut som skulle kunna angripas med laglighetsprovning (kommunalbesvér). Mal 3888-
1997 I nagot senare méal menade Regeringsritten och Hogsta Domstolen att upphandling
kunde avbrytas Lillebil T370-99, Lindesbergs kommun , mal T 1683-99

I en senare dom menade kammarrétten 1 Stockholm att avbrytande av upphandling skulle
kunna provas i allmén domstol. Mal 139 —04 och 240-04

EG-domstolen 1 malet C- 92/00 (Hospital Ingeniure) skrev EG-domstolen att prévningen inte
fir begrénsas endast att avse frdgan om beslut att avbryta en upphandling ar godtycklig, ett
beslut méaste kunna 6verprovas.””

I en dom menade EG-ritten att dd det inte framgick av annonsen eller anbudshandlingar att
upphandlingen skulle kunna avbrytas och i s fall under vilka omstindigheter sa var det fel
att avbryta upphandlingen. Domstolen beslutade att upphandlingen skulle genomf6ras enligt
det uppldgg som den upphandlande enheten hade dragit igdng. (tvdngsvis genomforande av
upphandling)

Sammantaget kan man vél formulerade det sa att réttslaget vad géiller mojligheten for en
upphandlande enhet att avbyta en upphandling delvis har klarnat, t ex att det dr en fordel att
redan i forfragningsunderlaget och/eller anbudshandlingarna ange att upphandlingen kan
komma att avbrytas under vissa forutséttningar.

Nir det giller egenregildsningar s ér det grundldggande att upphandling inte behdver ske
overhuvudtaget.”'® Denna frdga har dock diskuterats en del pa den politiska nivan

204 Detta nidmns i forbifarten av Palm och Ribendahl i artikel om skadestandsreglerna i SvIJT 1996

205 Ten doktorsavhandling avseende vagverkets upphandling av vigarbeten inom tekniskt fakultet framfors
upprepade ginger frin de intervjuade leverantorerna att i en upphandling man generellt sett inte borde
beakta det lagsta anbudet. Avhandlingen i fréga &r dock skriven innan det omfattande kartellsamarbetet vid
vagverkets upphandlingar avslojades.

206 Skrivnin?en i1 kap 23 § har sedan dess kompletterats med forfaranderefler om anmdlan till kommissionen
for de fall en upphandlande enhet ¢j antar det lagsta anbudet vid upphandling 6ver troskelvardena.

27 1 NOUE:s skrift Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28 finns en
redovisning av domar

Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28
29 Av intresse ér dven C- 244/02 (Kauppatalo Hansei OY)
210 Detta under vissa forutsittningar vad giller dgandeforhallandena
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En néraliggande fraga ar forhallandet mellan en enhet och verksamheter som blivit out-
sorsade fran denna verksamhet.?'' For ett sddant forhdllande giller att en out-soursad
verksamhet inte pa ndgot sitt kan inta en sérstillning vad géller varor, tjénster, entreprenader
etc. till den upphandlande enheten utan méste delta i upphandlingsforfarande och ldgga
anbud som andra intresserade leverantorer.”'?

7.1 Forandring av LOU

Lagen av offentlig upphandling har férandrats flera ginger sedan den forsta propositionen
lades fram ar 1992. I det f6ljande skall jag ge en Gversikt Over dessa fordndringar samt sdka
ange om fordndringen beror pa svensk rittsutveckling eller kan hanforas till
rattsutvecklingen inom den europeiska gemenskapen

Vissa fordndringar av LOU kan helt klart hanforas till att vid borjan av 1990-talet hade de for
svensk lagstiftning ansvariga (dvs. regering och riksdag) en nagot bristande kunskap om EG-
ritten 1 Sverige. Ett klart exempel p detta dr prop. 96/97:153 dér det 1 ingressen till
propositionens anges att propositionen innehdller forslag till fordndringar av LOU 1 syfte att
fa LOU att bittre stimma overens med regelverket i de direktiv som lagen grundas pa.*"
(Mer om detta nedan).

En stor fordndring av LOU &r inférandet av de sérskilda reglerna om upphandling under
troskelviarden. Denna fordndring infordes genom Prop. 1993/78:78.

LOU har fordndrats ett betydande antal ganger. Vissa fordndringar har medfort stora och
genomgripande forandringar av lagens skrivningar, t ex de fordndringar som genomfordes i
och med prop. 1996/1997:153.

7.2 Biittre overensstimmelse med direktiven

De fordndringar som genomfordes vid detta tillfélle (1:a jan 1998) ***innebar i ménga fall att
den svenska lagtexten erhdll en bittre dverensstimmelse med texten i de olika direktiven.
Detta dr dock inte bara sprakliga fordndringar utan innebér att de EG-réttsliga principerna
och icke-diskriminerande, likabehandling, proportionalitet samt transparens har fatt tydligare
uttryck 1 den svenska Lagen om offentlig upphandling.

Andringarna har bl.a. avsett att klargora villkoren for forhandlad upphandling i syfte att
tydliggora att forhandlad upphandling dr en undantagsform 2'*Andringarna har dven avsett
frdgor om transparens sé att det dven 1 den svenska lagtexten blir tydliggjort vad som kravs
for att kravet pd konkurrens 1 en upphandling skall vara uppfyllt, dvs. ett ndrmare angivande
av hur manga anbudet som krivs for att villkoret om tillrdcklig konkurrens skall vara
uppfyllt.>

Fordndringar 1998 innefattade dven en tydligare skrivning om vilka offentliga inrdttningar
som skall ses som upphandlande enheter och ddrmed har att folja regelverket. I den svenska
texten innebar detta att 4ven sammanslutningar av kommuner etc. tydliggjordes i lagen.?"”

7.3 Fortydligande av hur man provar anbud

21 Qe t ex RA 2002:50

22 Se tex RA 2002:50

213 Denna proposition innehéller ingen sedvanlig textmassa utan uteslutande ett antal forslag till forandringar
av LOU genom dels fordndring av existerande paragrafer och dels inforandet av nya paragrafer.

214 Prop. 1997/1998:153

3 Att forhandlad upphandling 4r en undantagsform med noga reglerade villkor forklaras bast av att vid
forhandlad upphandling far 1 stort sett allt som ror upphan linﬁen forhandlas. Forhandlingen far dock inte
vasentligt dndra pa forutsittningarna for upphandlingen. Det skall saledes i grunden vara samma vara eller
tjéanst som upphandlas i forhallande till vad som angavs i forfragningsunderlaget

5 LOU1kap.7a$§
7 Fordndring av 1 kap 6 §

2

2
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Nar 1 kap 22 § skrivs om 1997 bl.a. 1 syfte att bittre klargora vilka mdjligheter det enligt
direktiven finns att stélla villkor enligt upphandling enligt ’det mest fordelaktiga anbudet”
infordes motsvarande fordndring &n i motsvarande paragrafi 6 kap 12 §. Hur provning av
anbud skall ske ar klart ett av regelverkets mest centrala paragrafer

Andra fordndringar har avsett mer tekniska detaljer kring mojlighet att har langre eller
kortare anbudstid &n normalfallet.*'®

7.4 Konsekvensen av Beentjesdomen

En viktig fordndring avser inforandet 1 LOU av skillnaden mellan villkor for provning av
leverantorerna och provning av anbud (en konsekvens av domen i Beentjesmalet’'?) Att den
upphandlande enheten kan stilla krav vad géller leverantorernas finansiella och ekonomiska
stillning samt tekniska forméga och kapacitet framgar indirekt av 1 kap 18 §. Den redigering
som den svenska lagtexten har framhéver inte pa nagot sétt EG-domstolens tolkning frédn
Beentjes att leverantorernas finansiella och ekonomiska stdllning samt tekniska féormaga och
kapacitet &r att se som kvalifikationsvillkor for anbudsgivarna i forsta steget nér det géller
provningen av anbud. Genom prop.1996/97:153 infordes § 20 a 1 forsta kapitlet LOU. Denna
paragraf géller for upphandling enligt 2 kap, 3 kap och 5 kap och dlédgger den upphandlande
enheten att innan den borjar prova anbuden préva om anbudsgivarna eller anbudssdkanden
uppfyller de krav som den upphandlande enheten har stéllt upp (i annonsen eller
anbudshandlingarna)**

De krav som en upphandlande enhet far stilla pa leverantorer vad giller “handel och vandel”
(mdjliga uteslutningsgrunder, den upphandlande enheten avgér) finns i 1 kap 17 §.
Ytterligare en betydelsefull fordndringar avser konsekvensen av EG-domstolens dom 1
Alcatelmalet som syftar till att ge leverantdrer som vill begéra Gverprovning av ett
tilldelningsbeslut en reell mojlighet till detta, utifran EG:s rittsmedelsdirektiv.

Andra fordndringar av regelverket har framst avsett frdgor inom ramen {or 6 kapitlet LOU,
dvs. fragor som inte styra av direktiven .Det tydligaste inom detta omréde ar fragan om "1agt
belopp” vad géller direktupphandlingar

Under slutet av 1990-talet genomfordes ett antal offentliga utredningar om och kring
offentlig upphandling, NOU genomftrde en enkédtundersdkning i syfte att erhalla kunskap
om varfor lagen tyckets fungera s pass bristfalligt.*

En sdrskild utredning diskuterade tillsyn 6ver offentlig upphandling och NOU:s roll i denna
tillsyn.**

7.5 Upphandling och elektroniska anslagstavlor

En betydelsefull utredning diskuterade mojligheten att anvénda elektroniska hjalpmedel vid
offentlig upphandling. Resultatet av denna utredning hamnade sedan i prop.
1999/2000:128.** Detta medforde forindring for savil den s.k. direktivstyrda upphandlingen
som upphandling under troskelvérden i det att elektronisk annonsering liksom elektronisk
anbudsgivning godtogs och infordes i regelverket.*?

M8 2kap 15 §,3 kap 20§, 5 kap 22 §
219 C - 31/87 Gebroders Beentjes mot Nederldndska staten

220 Motsvarande skrivning som i 1 kap 20 a paragrafen finns inte i 6 kap LOU. Detta framstér dock som en
omotiverad skillnad mellan upphandling enligt 6 kap och upphandling enligt 2,3 och 5 kapitlen LOU

Enligt 1 kap 17 § finns ett antal uteslutningsgrunder som en upphandlande enhet kan anvénda sig av.
Motsvarande skrivnings finns dven i 6 kap 9 §.
22 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling NOU Dnr 1999/0052 -28
3 Upphandlingskommittén SOU 1999:31
24 Prop. 1999/2000:128 Offentlig upphandling i informationssamhéllet
2 LOU, 1 kap 19 § 2 st.
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Principiellt medforde detta en storre fordndring 1 6 kapitlet LOU genom att
upphandlingsformen urvalsupphandling inférdes.”** Denna upphandlingsform forutsétter i
princip att den upphandlande enheten tillkinnager en kommande upphandling i en
elektronisk databas i syfte att fa intresserade leverantdrer att anmala sitt intresse av att fa
ldmna anbud.

En betydelsefull fordndring avseende rattsmedel inom offentlig upphandling initierades som
en f6ljd av EG-domstolens dom i Alcatelmalet. Resultatet av denna utredning landade 1 prop.
2001/2002:142 och har redan berdrts ovan

Genom prop. 2001/2002:142 infordes dven fortydligande avseende mojligheterna att
genomfora upphandlingar med hénvisning till miljdmarkning, samt upphandlingar med viss
social hiansyn.

For bagge dessa omriden géller att krav pd miljomérkning och iakttagande av social hdnsyn
kan anvéndas under forutsittning att det anges 1 annonsen och forfrdgningsunderlaget samt
att de hanteras som sérskild kontraktsvillkor**’ i det kontrakt som sluts mellan den
upphandlande enheten och den utsedda leverantoren.

7.6 Néagra fragor som kan ha svalnat

Négra tidigare heta diskussionsdmnen inom omradet for offentlig upphandling tycks ha
svalnat betydligt alternativt lyfts upp till ett annat plan genom uttalanden fran auktorativa
normkéllor. Detta giller bl.a. mojligheten att ta miljohdnsyn vid offentlig upphandling,
mdjligheten att ta ndgon form av social hansyn vid offentlig upphandling. For bagge dessa
delomraden géller att EG-kommissionen under &r 2001 utfirdade tolkningsmeddelanden om
hur man skulle kunna forena milj6hénsyn respektive sociala hinsyn med reglerna om
offentlig upphandling. (Detta diskuteras mera 1 avsnittet nedan)

7.7.1 Om tolkningsmeddelande fran kommissionen

Genom fortydliganden fran Kommissionen dr 2001 avseende hur man bor hantera ’grén
upphandling” och upphandling med sociala hidnsyn finns det numera dven ett uttalande av en
stark normkilla inom detta omrade.*”® Detta har tidigare varit ett omrdde dér man tidvis
kunnat bevittna en ganska forvirrad diskussion om mojligheten respektive omojligheten att
stélla ”grona krav” vid offentlig upphandling. I kommissions tolkningsmeddelande kring
mojligheten att stilla grona krav vid offentlig upphandling och kommissionens
tolkningsmeddelande om mojligheten att ta social hdnsyn vi offentlig upphandling kan man
vil béste beskriva det hela som ett ”’bade och” 16sning, dvs. vill den upphandlanden enheten
nagot av detta skall man tala om detta i annonsen och forfragningsunderlaget, fragorna i sig
berodrs dock inte av sjdlva anbudsprovningen men forutsétts kunna bli inskrivna i kontraktet
som s.k. 7sdrskilda kontraktsvillkor” mellan den upphandlande enheten och den leverant6r
som vinner anbudskonkurrensen. For dessa sérskilda krav, miljoméssiga eller sociala géller
dock att de skall vara forenliga med de grundléggande principerna i EG-fordraget, dvs.
ickediskriminerande, likabehandling, transparens etc. I LOU har detta beaktas genom
fortydligande av ett par paragrafer, dels 1 kap § 18 b och dels 6 kap 10 a § LOU*

7.7.2 Inte sista ordet sagt i dessa fragor
Béde fragan om att stdlla miljokrav och frigan om social hansyn vid offentlig upphandling &r
aspekter pa vad som kan anses vara mojligt att inom ramen for upphandlingsforfarandet ”det

226 Urvalsupphandling, 6 kap 2 §

227 Girskilda kontraktsvillkor 1 kap 18 b §, 6 kap 10 a § Enligt Prop. 2001/2002:142 sid. 44 sa skiljer sig
sdrskilda kontraktsvillkor fran vanliga kontraktsvillkor pa det sittet att villkoren saknar en direkt koppling
till det som upphandlas eller till leverantorens formaga eller lamplighet.

Se diskussionen on rittskéllor och normkéllor i avsnittet om rattskélleldran i denna uppsats.

9 Av prop. 2001/2002:142 framgér att lagrddet menade att det som efterstravades redan ticktes av de aktuella
paragraferna, utifrén lagradets yttrande framstar begreppet fortydligande som mest adekvat.
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mest fordelaktiga anbudet” anvénda som kriterier for tilldelning av kontrakt. Denna fraga
diskuteras mera i uppsatsen. Frdgan som sadan ar mycket principiell och beror skillnaden
mellan en varas egenskaper och hur en vara produceras och beddmningsvis ér inte sista ordet
i denna fraga sagt i och med de ovan ndmna tolkningsmeddelandena fran kommissionen.
Fragan som sddan beror klart sévil upphandling enligt EG-direktiven och upphandling enligt
nationella regler.

I denna diskussion har da dven funnits ekon fran WTO-diskussionen kring frdgan om att man
bara kan stélla krav pa en varas egenskaper, inte hur den &r tillverkad, eller mera konkret
uttryckt, en fotboll ér en fotboll &ven om den dr sydd av barnarbetare i Pakistan eller Kina. >

7.8 Fragor kring ramavtal
Ytterligare ett delomrade inom offentlig upphandling som har begévats med ett uttalande
fran en stark normkalla dr frdgan om “ramavtal”.

Enligt LOU finns méjligheter att teckna ramavtal®' mellan en upphandlande enhet och en
leverantor, med ramavtal forstés ett avtal som tillkommit efter en upphandling. I avtalet skall
alla forhéllanden mellan parterna regleras vilket leder till att enheter pa ldgre niva inom den
upphandlande enheten bara har att bestélla enligt det ramavtal som finns, understundom
bendmns detta for avrop. Ett ramavtal innehaller regelmaéssig, a priser, tidsperiod, och
allménna leveransbestimmelser

I teorin kring upphandling av ramavtal innebér ett sddant system ett forenklande for de
ansvariga pd de ldgre nivderna i organisationen. Man kontaktar bara nagon av de leverantorer
som man har ramavtal med. I den allménna diskussionen framhalls ofta fordelar med
ramavtal, fler organisationer rekommenderar en 6kad anvdndning av ramavtal, Det finns
dven exempel pa att man i revisionsrapporter med kritiskt innehall avseende
upphandlingsverksamheten i den granskade organisationen starkt rekommenderat ett 6kat
anvinda av ramavtal.

Ett fundamentalt problem vid upphandling av ramavtal &r de olika anbudsgivarna ej &r
tillforsdkrade ndgon volym. For en anbudsgivare &r det helt klart inte mdojligt att 1dimna for
den upphandlanden enheten fordelaktiga anbud utan att ha en uppfattning om vilken volym
som kan bli aktuell.

I prop. 1992/93:88 ***diskuteras dven ramavtal inom ramen f6r den kommanden
lagstiftningen om offentlig upphandling. Av skrivningen i1 propositionen framgér att
lagstiftaren &r medveten om att det t ex i den engelska implementering av direktiven ir en
mer utforlig styrning av begreppet ramavtal dn vad som foreslas 1 den aktuella propositionen,
men d& man efterstravade en likartad hantering som den som géllde enligt
upphandlingsforordningen sa foreslar man 1 prop. 1992/1993:88 en mer kortfattad skrivning
vad avser vad ett ramavtal dr.*** (och da tyvérr d&ven mindre preciserad)

I ett antal revisionsrapporter ddr revisorer riktar en del alvarlig kritik mot hur den offentliga
upphandlingen bedrivs inom den reviderade verksamheten rekommenderar man anvéndning
av ramavtal i storre utstrackning.>**

230 Regler for hur en vara dr producerad finns i former av frivilliga 6verenskommelser eller dtaganden  fran
producenter, kinda exempel pé detta ar KRAV-méirkninfg av diverse produkter i dagligvaru-sortimentet,
potatis etc.. Enligt teorin Eakom KRAV-mirkning &r syftet att erbjuda konsumenterna alternativa produkter som
garanterat dr framstillt pa ett visst sitt.

Bl Tkap 5§ 2 st.,

32 Prop. 1992/1993:88 sid. 62

23 Prop.. 1992/1993:88 sid. 62 f

24 Riksrevisionsverket, Stadsrevisionen i Stockholm
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Fragor kring ramavtal har behandlas av NOU flera ganger. I ett yttrande fran 1998 menar
NOU att det &r viktigt att man vid upphandling av ramavtal beaktar vilken volym som
upphandlingen avser.”** Utifran det grundldggande ekonomiska forutsittningen att volymen
har en avgorande inverkan pé fragan om vilket pris man kan erhall.***

I ett yttrande frén varen 2004 dterkommer NOU till frigan om ramavtal.”*” Denna gang kan
val diskussionen ses som mer analytisk, dels diskuteras fragan i1 termer av parallella
ramavtal” dels diskuteras frdgan om fOrutsittningar for att nagot som bendmns avtal
verkligen skall betraktas som ett avtal 1 juridisk mening. Det yttrande som NOU utvecklar
detta i dr framtaget med anledning av en provning av SJ:s upphandling av juridiska konsulter
mm.238

I den grundldaggande fragan om vad som kravs for att nagot skall kunna kallas for avtal lyfter
NOU fram att med ett avtal forstds ndgot som innebdr Omsesidiga forpliktelser for parterna
*och menar utifrén detta att ett antal av vad som uppfattas som ramavtal inte kan betecknas
som avtal da de dessa inte innehéller ndgon ens ungefirlig volymangivelse for respektive
leverantdr. Den enkla slutsatsen av detta ér att da det man betecknat som avtal inte kan anses
vara ett avtal och alltsa inte kan anvindas for avrop utan det skall istéllet genomforas en
upphandling.

I en dom frén Svea Hovritt varen 2004 diskuteras fragan om ett ramavtal innebar ndgon form
av ensamritt for ramavtalsleverantoren. Efter att ha analyserat avtalstexten fann Svea
Hovritt att det inte av ramavtalets text eller av en tolkning av texten kunde utldsas ndgon
ensamritt. Hovritten menade dven att det inte f6ljde ndgon ensamritt av att avtalet hade
ingatts efter ett upphandlingsforfarande enligt LOU 2%

7.9 Mera om forindring av LOU

LOU har foréndrats ett antal ganger beroende pé att den forsta implementeringen av EG-
direktiven pé detta omrade inte var fullstdndig. Detta forhdllande framgar t ex av prop.
1996/97:153 som helt och héllet dgnas &t att forbéttra LOU:s 6verensstimmelse med EG-
direktiven inom detta omrdde.*' Av propositionen framgér vidare att fordndringar var
resultatet av nagra overldggningar mellan representanter for kommissionen och
regeringskansliet.*** Antalet fordndring som genomfors i LOU genom denna prop. dr
betydande och de giller fragor inom hela regelverket. I denna prop. ingar dven en fordandring
av LOU 6 kap. i det att § 12 far samma lydelse som § 22 i kapitel 1. Sammantaget infors ett
betydande antal fordndringar 1 LOU:s olika kapitel vid detta tillfélle.

8 Om de svenska nationella reglerna under troskelvirdena
Vid anslutningen till den gemensamma marknaden via EES-avtalet 1993 inférde Sverige
LOU som en implementering av EG-direktiv avseende offentlig upphandling En viktig fraga

5 NOU Ramavtal och begreppet affirsmissighet D nr 203/96 — 21 (daterad 1998)

B0 NOU tog upp frdgan om ramavtal dven i ett yttrande avseende statlig inkdpssamordning .NOU Y'ttrande

over betidnkandet Eftektivare statlig inkopssamordning (SOU 1997:130) NOU diarienummer 235/97-22.

27 NOU Yttrande 2004/0046-29 (2004-03-17) Néringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk
radgivning géllande SJ AB. Yttrande till riksdagens konstitutionsutskott.

% NOU Yttrande 2004/0046-29 (2004-03-17)

29 En grundldggande skillnad inom avtalsritten

20 Svea Hovritt mal T 9323-02 (2004-04-23) MDA Assistance AB mot Polismyndigheten i Stockholm

1 Antal fordndringar och kompletteringar av LOU var betydande vid detta tillfélle. 60 omskrivna paragrafer
och 16 helt nya paragrafer

Prop. 1996/1997:153 sid. 2 Denna prop. bygger inte pa nagon offentlig utredning utan framstar som ett
resultat at att EG-kommissionen inlett ett forfarande enligt artikel 169 (numera artikel 226) i fordraget
angdende Sveriges implementering av EG-direktiven om offentlig upphandling.
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var vilken lagstiftning Sverige skulle tillimpa for upphandling under de troskelvarden** som
anges 1 EG-direktiven om offentlig upphandling. Inom detta omrade har de olika
medlemslédnderna i EG valt olika I6sningar. EG direktivet giller upphandling dver de
angivna troskelviarden och det ar upp till varje enskilt medlemsland att bestimma i vad man
onskar en sirskild lagstiftning for upphandling under troskelvarden och i sé fall vad en sadan
lagstiftning skall ha for innehall. I Sverige valde man sa smaningom att infora ett nytt séarskilt
regelsystem for upphandling under troskelvirden genom att i lagen fora in ett sdrskilt kapitel
med nationella regler for upphandling under troskelvirdena.** I samband med detta
avvecklades dven upphandlingsférordningen som hade gillt {or statliga myndigheters
upphandling.***

De skél som framstar som bérande for detta verkar vara att man anség att det kunde framsta
som forvirrande att ha olika regelverk under troskelvirden och ovanfor troskelvirdena** (se
mer utforligt i uppsatsens inledning).

8.1 Néigot mera om 6 kapitlet LOU - Upphandling under tréskelvirdena

EG direktiven for offentlig upphandling géller formellt sett bara dver vissa beloppsgrénser —
troskelviarden. Varje medlemsstat avgor formellt vad som géller inom landet for ink&p
alternativt upphandling under dessa troskelviarden. Bland medlemsstaterna i EG har man
forhallit sig olika nar det géller nationella regler for offentlig upphandling.?*’

Nar det géller upphandling under tréskelvardena har vi 1 Sverige genom LOU ett kap 6 som
innehéller regler som inte dr direkt kopplade till EG-direktiv. Flera kommentatorer
framhaller att regelverket i kap 6 till en borjan var tinkt att motsvara vad som tidigare géllde
under upphandlingsférordningen.***

I moderna kommentarer*® beskrivs reglerna i LOU:s 6 kapitel mer eller mindre som om de
fortfarande utgoér upphandlingsforordningen sdsom denna sag ut nér den i stort fordes in i
LOU och kam att utgdra just 6 kapitlet.

8.2 Svenskt nationellt perspektiv

I ett nationellt perspektiv kanske inte konkurrens fran andra medlemslénder i en organisation
som EG/EU framstdr som trolig nér det géller upphandling under de av gemenskapen
angivna troskelvirdena. Detta medfor att man for dessa upphandlingar inte kan anses ha
ndgot storre behov av den typen av regler som understryker betydelsen av samhandeln
mellan medlemslédnderna. I det fall man som lagstiftare 4ven dnskar anbudskonkurrens
mellan olika intressenter under gemenskapens troskelviarden géller vil dven for dessa inkop
att man utifran en beskrivning av vad man vill ha inkopt eller utfort eller uppfort ordnar ett
system sd att konkurrensen mellan anbudsgivarna kan ske pa lika villkor. (affairsmissighet,
etc. [ kap 4 §).

23 Om troskelvirden se sid. 22, dven not 67

24 Prop. 1993/94:78
5 Upphandlingsforordningen
26 Prop. 1993/94 78

7 Prop. 1999/2000:128 sid. 20 “Utdver Sverige har ett flertal andra EU-ldnder bestimmelser som, tminstone
delvis, reglerar ugphandlingar under troskelvédrdena och upphandlin% av B-tjanster. Finland, Belgien,
Luxemburg och Spanien har regler som géller, generellt for upphandling under troskelvérdena, dvs. dven for
upphandling av B-tjanster. I Nederldnderna, Osterrike och Storbritannien regleras delar av den offentliga
upphandlingen under troskelvirdena. Vissa medlemsldnder anser att icke-direktivstyrda upphandlingar inte
behover folja nigra sirskilda procedurregler. Daremot skall det allménna iaktta gemenskapsréttens
grundliggande princiger om likabehandling, icke-diskriminering, transparens, Omsesidigt erkdnnande och
proportionalitet som f6ljer av EG-fordraget.”

28 Utpphandlin sforordningen avsag upphandling till statlig verksamhet. Inom det kommunala omradet
infordes pd frivillig basis kommunala upphandlingsreglementet i flertalet kommuner. Dessa
upphandlingsreglementen hade reglerna 1 Upphandlingsforordningen som forebild.

2 T ex Karnov : 2003:4 Kommentar till LOU
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Med bortseende fran regler som betonar samhandeln mellan medlemslinderna® i
gemenskapen s& har man i stort pa det svenska nationella planet, dvs. upphandling under
troskelvdrden behov av ett liknande regelsystem som man har vid upphandling inom EG-
ritten, dvs. ett antal procedurregler, annonsering, tidsfrister, upphandlingsforfaranden, regler
om provning av anbud och regler om rattsmedel.

8.3 Om innehillet i 6 kapitlet LOU

I den forsta propositionen om offentlig upphandling fanns ingen skrivning om regler under
troskelviardena.' 1 en senare prop. fordes dock iden fram att ersitta den dé gillande
Upphandlingsforordningen med ett sérskilt kapitel i Lagen om offentlig upphandling >

Man menade i denna prop. att det fanns fordelar med att regler for upphandlingen enligt
EG:s regelverk och nationella regler for upphandling under EG:s troskelvéirden i samma
regelverk >

Den forsta skrivningen av 6 kap LOU innehéller relativt fa paragrafer, man definierar en
sarskild upphandlingsform som man bendmner ”forenklad upphandling”, man har inga
angivna tidsfrister for inlimnande av anbud, ddremot att tidsfristen (som for varje
upphandling bestdms av den upphandlande enheten) skall vara skilig. De generella reglerna i
kapitel 1 LOU om affdarsmissighet (i kap 4 §) definitioner (I kap 5 §) samt procedurregler for
Oppnande av anbud etc. gors genom hanvisningar tillampliga dven for upphandling enligt 6
kap.

6 kapitlet inneholl liksom de 6vriga kapitlen regler for uteslutning av anbudsgivare pa vissa
grunder (6 kap 9 §) och for provning av anbud (6 kap 12 §). Reglerna for uteslutning av vissa
anbudsgivare uttrycks 1 lagen till skillnad frén regler som den upphandlande enheten hade
mojlighet att stilla upp for varje upphandling i form av krav pa kapacitet, teknisk forméaga
med flera faktorer.(Detta beror fragan om skillnad mellan uteslutningsgrunder och frdgor om
teknisk formaga, kapacitet, detta diskuteras och analyseras sérskilt I uppsatsen)

Niér det géller mojlighet att begira 6verprovning som 1 EG:s regelverk tillkommer leverantor,
faktisk eller potentiell anbudsgivare sa infordes dven for upphandling enligt 6 kapitel LOU
motsvarande bestimmelser, dvs. att kommunalbesvér inte skulle vara méjlig. LOU 7 kap 5§.

8.4 Begreppet forenklad upphandling

I prop. 1993/94:78 sa forklaras begreppet Forenklad upphandling med att det fér denna typ
av upphandling inte behovs sa detaljerade reglerna som for 6vrig upphandling.(inga angivna
tidsfrister for limnade av anbud utan skilig tid”’)** Rent konkret s& framhéller man att man
vid denna upphandlingsform inte behdver annonsera i gemenskapens officiella tidning.

Det framgér att nagra remissinstanser hade invandningar mot begreppet Forenklad
upphandling vilket dock man i propositionen inte tog ndgon notis om.

8.5 6 kapitlet LOU ar 1994

I den tidiga skrivningen av 6:kap LOU var huvudregeln for ”forenklad upphandling™®* att
den upphandlande enheten bjod in foretag att lamna anbud, annonsering i dagspress etc.
angavs dven som en mdjlighet. Aven foretag som inte var inbjuda hade dock méjlighet att

>0 Framst regel om annonsering i OFFICIAL JOURNAL och anbudstider som ér tillrickligt langa for att
mdjliggdra anbudsgivare fran andra medlemsstater att limna anbud.

251

252

253

»* Begreppet skalig tid (6 kap 5 a §) ger forvisso den upphandlande enheten storre frihet, men dven mer att

sjdlvstandigt ta stillning till.

Begreppet forenklad upphandling fanns inte med bland lépphandlingsformerna i U%phandlingsfdrordningen
utan konstruerades i samband med att upphandlingsférordningen avvecklades och det inférdes nationella
regler under gemenskapens troskelvarden i samma regelverk - LOU
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lamna anbud som skulle behandlas pad samma sétt som anbud fran de foretag som hade
bjudits in att limna anbud.*°

Av propositionen framgar att det for upphandling enligt 6 kapitlet skulle vara krav pa
affarsméssighet enligt skrivningen om detta 1 1:a kapitlet LOU. Vidare framhaller man att det
dven for denna form av upphandling géller krav pd likabehandling av leverantorer och ej ta
otillbérlig hansyn®’

For provning av anbud infordes 1 6 kap 12 § en direkt av avskrift av 1 kap 22 § dvs. det
skulle gélla samma regler for provning av anbud 1 hela LOU.

Regeln om annonsering i gemenskapens databas TED (Tenders electronic daily) som finns 1

de andra kapitlen saknas av naturliga skil f6r upphandling enligt 6 kapitlet.

8.5.1 Forandring 1997

Niér regelverket i LOU kompletterades under ar 1997 *** i syfte att erhélla en béttre
overensstimmelse med EG:s direktiv om offentlig upphandling sa skrevs bl.a. paragrafeni 1
kap 22 § om prévning av anbud om, motsvarande omskrivning skedde da dven av 6 kap 12
§. Fordndringens syfte var att tydliggora att provning av anbud skulle ske mot det som
angivits i forfragningsunderlaget.

8.5.2 Foréandring ir 2000

Under ar 2000 foréndras regelsystemet pd sé sitt att mojligheten att bjuda in leverantorer att
limna anbud (selektiv upphandling) togs bort som en reguljiar upphandlingsform >
Huvudprincipen blev annonsering dven for upphandling enligt LOU 6 kapitlet.

Under ar 2000 inférdes mojligheten till att via elektroniska databaser anvianda sig av nagot
som bendmndes urvalsupphandling. Vid en urvalsupphandling annonseras upphandlingen i
en elektronisk databas. Den upphandlande enheten skall i annonsen ange hur ménga foretag
man avser att bjuda in att [imna anbud, antalet skall enligt 6 kap 2¢ § ’bestimmas med
hénsyn till arten av det som skall upphandlas och vara tillrdckligt stort for att effektiv
konkurrens skall uppnas”. Urvalet bland de foretag som anmalt sitt intresse att 1imna anbud
skall ske objektivt. Detta har helt naturligt medfort en viss principiell diskussion hur detta
skall g4 till. %

8.6 Ny huvudprincip for upphandling enligt 6 kapitlet - annonsering

I den fordndring av 6 kapitlet LOU som genomfordes genom inférande av urvalsupphandling
via elektronisk databas genomfordes samtidigt en mycket stor fordndring vad géller
annonsering av upphandlingar.”®' Tidigare hade den upphandlande enheten stora mojligheter
att infordra anbud eller bjuda in ett antal leverantorer att 1dmna anbud.”®* Den nya
huvudprincipen blev i och med att forslagen fran prop. 1999/2000:128 beslutades av
riksdagen att dven for upphandling enligt 6 kap LOU sa skulle upphandlingen annonseras,
antingen i en elektronisk databas eller i relevant dagspress. Den tidigare mdjligheten att
bjuda in leverantdrer att Iimna in anbud gjordes samtidigt om till en ren undantagsforeteelse

256 Prop. 1993/94, 78
257

I prop. 1993/1994: 288 gor dven en relativ grundlig jdmforelse med de olika paragraferna i
upphandlingsférordningen

2% Prop./1996/1997:153

% Selektiv upphandling &r dock méjlig, men fort sedan den upphandlande enheten utan framgéng provat de
reguljra upphandlin%(sformerna. Skrivningen i 6 kalll) § 2 b som reglerar detta dr dock ganska 6ppen och kan
darmed eventuellt tolkas extensivt av den som sa vill.

Se sirskild diskussion I denna uppsats “om hur vilja anbudsgivare vid urvalsupphandling”.

# LOUG6kap.2a§

%62 Nar det giller annonsering av upphandlingar i motsats till selektiv upphandling sé diskuteras detta i NOU:s
undersokning om effekter av LOU. Av undersékningen framkommer att manga mindre och medelstora
leverantdrer menade att det skulle vara till en stor fordel for dem med ett annonseringskrav dven for
upphandlingar under troskelvédrden. Detta skulle underlétta for dem att fa reda pa aktuella upphandlingar.
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som bara kan anvidndas under nigra fa noggrant angivna forutséttningar angivna i LOU 6:
kap 2 a §,*°

8.7 De allminna EG-rittsliga principerna och upphandling under troskelvirdena

I ett par fall har ECJ provat fragor kring forhdllanden dér nationell lagstiftning under
troskelvdrdena finns. ECJ har 1 sina domar 1 dessa mal betonat att de allménna principerna
som géller for upphandling 6ver tréskelvdrdena giller 4ven vid upphandling under
troskelvdrdena. En fraga 1 detta ssmmanhang dr om detta stillningstagande frén ECJ ar
allméngiltiga, eller bara géller om det finns en nationell lagstiftning f6r upphandling under
troskelvirdena eller tvartom om det inte finns en nationell lagstiftning under
troskelvirdena.***

De svenska nationella reglerna har efterhand fordndrats sé att de i stort liknar reglerna i de
andra kapitlen dven om det 1 detta kapitel i LOU fortfarande anvénds andra beteckningar for t
ex upphandlingsformerna. Upphandlingsformerna har under senare &r anpassats pa sa sétt att
man beaktar mojligheterna att anvidnda elektroniska anslagstavlor for att tillkinnage
upphandlingar.’® Tidigare var badde annonsering i dagspressen och riktade inbjudningar till
utvalda leverantdrer vanliga forfarande for att tillkdnnage att en upphandlande enhet 6nskade
genomfora en upphandling. Numera tillhor mdjligheten att bjuda in ett antal foretag att
ldmna anbud ett av regelverkets undantag, som bara dr mdjligt att anvénda sig av nér vanliga
forfaranden provats men ej medford tillfredstillande resultat vad géiller kravet pé att erhélla
konkurrens mellan olika anbudsgivare.

8.8 Siirskilt om fordndring av 6 kapitlet LOU

LOU:s 6 kapitel har dock genomgatt en mycket stor fordndring under de 10 &r som lagen
varit i kraft; genom en successiv omskrivning av paragrafer och inforandet av nya som en
effekt av réttsutvecklingen 1 EG, som 1 t.ex. Beentjes och Alcatel fallen har 6 kap LOU
kommit att bli mycket likt andra EG-baserade upphandlingsregler.?*® En mycket stor
principiell fordndring &r att annonsering ar huvudregel dven for upphandling enligt 6 kap
LOU.*¥

De upphandlingsformer som &r mojliga att anvanda for upphandling under troskelviarden och
for upphandlingar inom forsorjningssektorn (enligt Bilaga B) har stora likheter med
upphandlingsformen i de andra kapitlen, det som skiljer ar framst att beteckningarna pa
upphandlingsformerna dr annorlunda vilket kan vara forvirrande **® Sedan en forandring ar
2001 finns dven urvalsupphandling®® som en mojlig upphandlingsform enligt 6 kapitlet.
Urvalsupphandling bygger pa anvindandet av elektronisk anslagstavlor pa vilka de
upphandlande enheterna kungér sina upphandlingar varefter intresserade leverantorer far

%3 Den skrivning som finns i lagtexten (§ 2 b) avseende mdjligheterna till undantag 4r dock ndgot oprecis.

24 T ex. C—59/00. Vestergaard vs Boliegsillskap

% Typexemplet pa detta (dvs. anvandning av elektroniska anslagstavlor) ér att detta har medfort behov av nya
varlanter pa 1(11pphandlingsformer sdsom urvalsupphandling i vilken upphandlingsprocessen inledningsvis
bestar av att den upphandlande enheten annonserar ut ett anbudsmojlighet pé en elektronisk anslagstavla,
intresserade anbu£givare anmiler sitt intresse. Den upphandlande enheten gor sedan ett urval av ett
begrinsat antal anbudsgivare (ett arbetsméssigt hanterligt antal anbudsgivare) som inbjuds att limna anbud.
Hur detta urval skall ga till anges inte ndrmare vilket helt naturligt har medfort en del diskussioner)

Om konsekvenser av Beentjesdomen och 6 kap LOU se sérskild diskussion i uppsatsen.

Av 6 kap paragraferna 2-6 framgdr att annonsering r huvudregel (det finns ett antal undantag) det &r dock
inte angivet ndrmare hur annonseringen skall ga till, dock skall man erhalla tillrdcklig konkurrens

Den vanliga upphandlingsformen enligt 6 kapitlet LOU benémns “férenklad upphandling” vilket &r direkt
missvisanden., reglerna dr inte enklare dn vad som géller for de andra upphandlingsformerna. Att reglerna i
6 kapitlet benamns forenklade kan dock forklaras av att ndr reglerna i det 6 kapitlet diskuterades i den
inhemska svenska debatten s utgick utredning till viss del fran de tidigare svenska reglerna i
upphandlingsforordningen och de kommunala upphandlingsreglementena. Prop.. 1993/94:78.

% LOU6kap?2 §
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lamna sitt intresse av att lamna anbud i samma databas och erhéller dven tillgéng till
forfragningsunderlaget via databasen.

Genom prop. 1999/2000:128 infordes dven regler om designtivlingar under troskelvirden i 6
kap LOU (LOU 6 kap 18 §)

8.9 Hur gora urval vid urvalsupphandling?

Hur urvalet skall ske vid urvalsupphandling bland de leverantérer som anmaélt intresse av att
lamna anbud framstar inte som en helt sjdlvklar fraga. Antalet man avser att lata 1dmna
anbud skall framga av annonsen.”” Att den upphandlande enhet liksom vid andra
upphandlingar kan vélja bort intresserade leverantorer pa grunder for bortval, allvarlig brist 1
yrkesutdvningen, bristande teknisk forméga ar helt klar. Men vad skall forstds med att
urvalet av de som skall & 1dmna anbud skall ske objektivt?*”' Denna formulering framstar
som intetségande 1 detta sammanhang. Vad kan anses vara objektivt bland leverantdrer som
passerat bortvalskriterierna. Enligt domen i1 Beentjesmaélet skall en upphandling ske i tva
faser med olika kriterier for de olika faserna, kriterier som anvénds for att géra urval av
anbudsgivare skall inte anvindas for att prova anbuden. I denna situation verkar det dock
finns uppenbara risker for att man i en urvalsupphandling kan anvénda dels bortvalskriterier,
sedan objektiva urvalskriterier.

I forhallande till provning av anbud finns for denna situation inget forfrdgningsunderlag som
man kan stélla de olika anbudsgivarnas kapacitet, teknisk formaga etc. mot de krav man skall
stélla vad géller kapacitet etc. skall dessutom vara proportionell i forhallande till vad
upphandlingen avser, Det finns en uppenbar risk att man i detta lige anviander
tilldelningskriterier i syfte att kunna visa pa att man hanterar fragan objektivt. Detta kan dock
inte vara avsikten tilldelningskriterierna skall anvdndas vid provningen av anbuden frén de
leverantérer som bjuds in att l1imna anbud.

8.10 Jimforelse mellan reglerna i 6 kap och de 6vriga kapitlen i LOU

En jamfGrelse dver regelverken i 6 kap LOU och de dvriga kapitlen i LOU ger att
upphandlingsformerna bendmns olika, nagon upphandlingsform &r inte mdjlig att anvinda
sig av vid upphandling enligt 6 kap.*"

De nationella reglerna, dvs. 6 kap, har successivt fordndras och kompletteras sé att de
numera dr mer lika reglerna i de 6vriga “direktivstyrda” kapitlen bl.a. beroende pa uttalande
av ECJ 1 vissa domar t ex Beentjes och Alcatel (mer om detta nedan).

Nir det giller de olika procedurreglerna sa skall upphandling enligt 6 kapitlet LOU inte
annonseras i gemenskapens tidning. For de andra procedureglerna (att annonsera, att
utvérdera, hur man 6ppnar kuvert etc. finns ingen ndmnbar skillnad, bortsett for tidsfristerna
som enligt den direktivstyrda upphandlingarna skall vara 6 veckor med vissa undantag: For
upphandling enligt 6 kapitlet finns inga speciellt angivna tidsfrister. Det dr dock uppenbart
att tidsfristerna for inlimnade av anbud skall vara anpassad till vad upphandlingen avser,
vilket framgar av begreppet “skilig tid”.*”

Det finns vissa skillnader vad géller rattsmedlen. Rittsmedlen enligt LOU ér réttelse eller att
upphandlingen skall gérs om samt skadestind.

20 Atminstinde i form av att den upphandlande enheten anger ett intervall t ex minst 5 hogst 20

I mytbildningen kring detta framfordes bl.a. att en lottning mellan de intresserade leverantdrerna inte kunde
anses vara ett objektivt forfarande att vilja ut de som skulle f4 1dmna anbud. Fragan har behandlas av
lansrdtten i Stockholm (mal 23378-02 Eg som dock kom fram till att lottning bland de som anmalt sitt
intresse av att lamna anbud var forenligt med reglernas syfte. Lansrétten hdnvisade bl.a. till
upphandlingskommitténs betinkande SOU 1999:139 s 286 och till EG-domstolens avgérande i mal C-
470/99. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har ifragasatt lottning (NOU-info mars 2003

772 Selektiv upphandling och férhandlad upphandling
23 LOU 6 kap 5 a §. Senare har tillagts dock minst 10 dagar Lag 2000:877
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For upphandling inom forsorjningssektorn nér det giller sddana upphandlingar som omfattas
av bilaga A finns sérskilda rittsmedel i form av medling. Ett betydande antal upphandlingar
genomfors enligt 6 kapitlet LOU och avser mycket stora belopp enligt de sérskilda regler
som géller for det som ligger utanfér omradet enligt bilaga A. For upphandlingar enligt 6 kap
LOU ir inte rattsmedlet medling mojligt att anvénda enligt den nuvarande skrivningen i
LOU. Att infora detta riattsmedel (medeling) dven for upphandling inom forsérjningssektorn
for det stora antalet upphandlingar som sker enligt 6 kapitlet framstar dock som en helt
naturligt och en forindring till det béttre.”™

Enligt LOU 6 kapitlet dr direktupphandling mdjlig under vissa ganska snévt reglerade
forhédllanden sasom l4gt vérde eller synnerlig bradska (beroende pé forhallanden som inte ar
hanforliga till den upphandlanden enheten)*”

enligt 5 kapitel LOU ér forhandlad upphandling mojlig under viss noga angivna
forhallanden, det starkaste kravet ar att det i princip bara skall finnas en leverantdr att tillga,
det &r upp till den upphandlande enheten att visa detta i de fall ndgon annan leverantor begér
overprovning.*"

8.11 Ytterligare om 6 kapitlet

8.11.1 Fréagan om ”lagt belopp” vid direktupphandling

16 kap LOU § 2 2 st. anges mojlighet till s.k. direktupphandling, dvs. en upphandling utan
annonseringsforfarande under vissa undantagsforutsittningar.?”’(Sjélva beteckningen
direktupphandling kan 1 vissa fall vara missvisande, en mer adekvat beteckning kan vara
inkdp) Forutsittningarna for 7 direktupphandling var tidigare att virdet av varan eller
tjnsten &dr lagt, samt att det rdder synnerlig bradska beroende pé faktorer som den
upphandlanden enheten ej rader 6ver eller ej kunnat forutse. Denna skrivning kom att
fordndras efter forslag i denna prop.*” Den nya skrivningen blev “synnerliga skil” som
anvénds i svensk lagtext for att markera att utrymmet for direktupphandling ar mycket
begrinsat, dvs. betydligt mindre 4n skrivningen sédrskilda skal™*.

Att man har dalig planering inom den upphandlande enheten ar séledes inget skal for att
genomfora direktupphandling. Vidare anges att de upphandlande enheter som har behov av
detta skall utfdrda interna riktlinjer for hantering av 1agt belopp inom organisationen. Det &r
alltsa upp till varje upphandlande enhet att faststdlla interna riktlinjer for s.k.
direktupphandling enligt LOU:s 6 kap inom ramen for vad som kan anses vara ”lagt belopp”.
Av den prop. i vilken fragan forst diskuterades samt av spridda kommentarer i domar
framgdr dock att den upphandlande enheten dven vid direktupphandling skall ta in bud frn

2 Denna fraga diskuteras inte i ovrigt i uppsatsen utan nimns hér fér sammanhangets skull
25 1 den nu aktuella versionen av LOU ir begreppen ’synnerlig bridska (beroende pa forhéllanden som inte 4r
hanforliga till den upphandlanden enheten’ ersatta med en mer generell skrivning om synnerliga skal.

6 Denna fraga har provats av kammarritten i Stockholm i ett mal mellan Nykdpings kommun och ett foretag.
I mélet kom kammarrétten fram till Nykopings kommun inte hade lyckats visa att det féretag som man slutit
avtal med var ett sadant foretag. Kammarrétten i Stockholm, Mal nr 6364-03 (2003-11-21) Nykopings
kommun mot Mats Lonnerblad med firma nordisk Annonsbyra.

*771 de sdrskilda kapitlen finns regler om forhandlad upphandling utan foregdende annonsering -s nnerli%
bradska, férhdllanden som den upphandlande enheten ej rar over etc. som har vissa likheter med kraven for
direktupphandling enligt LOU 6 kap. 2 kap 11 § 4 pkt, 3 kap 15 § 2 pkt, 4 kap 16 § 4 pkt, 5 kap 17 § 2 pkt.
7% Prop. 1993/94: 78

2" 1 upphandlingskommitténs uppdrag ingick att utreda och komma forslag kring direktupphandlingar

Av tidigare utredningar framgick att det férekom direktupphandling i icke betydelselds omfattning

T ex i NOU:s utredning Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling (Rapport 52/99-28)

Av NOU:s ovan namnda utredning framkom vidare att bristen pa effektiva rittsmedel mot otillatna
direktupphandlingar allmént uppfattas som stdtande av leverantdrer och allménhet.

I utredningen diskuterades &ven fordndring av talerétt, te x for branschorganisationer, for kommuninvanare t ex
nar det géller otilldtna direktupphandlingar. Av den 6versikt som presenteras i rapporten framgér att det finns
exempel pa att begdran om overprovning fran branschorganisationer avvisas pa den grunden att de saknar
taleratt.

Resultat av detta blev dock forslag i prop. 2002/2002: 142 om en i lagen uttryck grins om fem basbelopp for
direktupphandlingar. (som ndmns sa avvisade riksdagen inforandet av en gréns for direktupphandlingar.

0 Den tidigare skrivningen ryms bedomningsvis inom den nya skrivningen
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flera leverantorer sé att en prisjamforelse dr mojlig och att man skall anta det mest
fordelaktiga anbudet som i dessa fall regelméssigt dr det lagsta priset.

Dé och da har det framforts onskemal att man istéllet for ett begrepp som ’lagt belopp”
skulle infora en tydlig gréins uttryckt i ett belopp eller relaterat till t ex basbeloppet. direkt i
lagen.

8.1.1.2 Lagt belopp — en het fraga?

Fragan om lagt belopp eller ett gransvirde for direktupphandling diskuterades 1 den
utredning som verkade under aren 2000- 2001. I utredningen foreslogs att begreppet 14gt
belopp 1 LOU 6 kap 2 § 2 st. skulle erséttas med en gréns pa 5 basbelopp (ca 180 000 kr &r
2000). Under denna griins skulle direktupphandling vara mdjlig. Aven i prop. 2001/2002 153
fanns forslaget om att direktupphandlings skulle vara mojlig upp till en nivd om 5 basbelopp.
Som framgér i den 6vriga redovisningen av denna propositionen innehdll propositionen
forslag inom ett antal omraden f6rutom fragan om en faststélld niva for begreppet “’1agt
virde” eller ”1agt belopp”.?*' De vriga forslagen i propositionen passerade riksdagen medan
fragan om en faststélld niva for begreppet lagt belopp om 5 basbelopp f6ll 1 finansutskott
som beredde denna proposition.**

Under den tid som utredningen forslag om ett virde pd 5 basbelopp for begreppet “lagt
virde” diskuterades detta en del. En myndighet som konsumentverket fann t ex anledning att
sérskilt framfor i sitt informationsmaterial att man tycket detta var en bra forandring.**

Aven Statskontoret presenterade en utredning i vilket frigan om direktupphandling var till
fordel eller nackdel for de mindre foretagen.?® I statskontorets utredning anvéndes ett rent
foretagsekonomiskt resonemang om att det for de mindre foretagen var forenat med stora
eller snarare for stora administrativa insatser som medforde att det i manga fall inte var
mojligt for denna typ av foretag att ldmna anbud varfor en grians om t ex 5 basbelopp skulle
medfora att dessa skulle ha storre mojlighet att erhélla uppdrag fran den offentliga sektorn én
vad de skulle kunna erhalla vid anbudsforfarande.

I denna diskussionen engagerade sig &ven NOU som menade att de regler for ”1agt varde”
som fanns i regelverket framstod som lampliga och menade att det inte fanns ndgon
anledning till fordndring i form att infora en viss beloppsgrins.**

Kommunforbudet f6ljde uppmérksamt fragan om 14gt belopp och hade t ex redan distribuerat
ett sedvanligt informationsmaterial med det innehallet att det nu fanns en grans om 5
basbelopp for begreppet “lagt belopp” redan fore fragan avgjordes i riksdagen.
Kommunforbudet fick dock snabbt komma ut med en réttelse efter fragan hade behandlas i
riksdagen.?*

8.11.3 Direktupphandlingar inom vird och omsorgsomradet?

[ prop. 2001/2002:142 diskuteras d&ven mojligheten till att anvédnda sig av direktupphandling
inom vérd och omsorgsomradet samt att genomfora upphandling med lokal hinsyn.”® Vad
giller fragan om direktupphandling inom vérd och omsorgsomrédet diskuterar man i
utredningen mdjligheten att anvinda sig av direktupphandling vad géller varden for en
enskild person. Diskussionen édr dock knapphidndig men det framstar som om man menar att

21T diskussionen menade man t ex att kostnaden for upphandling inte borde fa dverstiga nyttan av densamma.

Kring detta var man relativt dverens men samtidigt papekas det att for véirden i storleksordningen ett par -
nagra basbelopp sa borde det sjélvklart vara ekonomiskt 16nsamt att genomfora upphandling

2 Finansutskottet 2001/2002
8 Vid sokning pa webben , sékning pé “1agt belopp” och “direktupphandling”
284 Statskontoret, en faststilld grins for direktupphandling, konsekvenser for sméforetag D nr 2002/359-5

Statskontoret for ett antal resonemang om fordelar och nackdel, Utan att egentligen ta stillning till frigan om en
gréans ar till fordel for mindre foretag.

2 NOU-nytt mars 2002
26 Kommunfdrbundets cirkulédr 2002.50. resp. kommunférbundets cirkulér 2002:62
27 Prop., 2001/2002:142 sid 49
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det finns ett visst utrymme att under speciella omstindigheter anvénda sig av
direktupphandling av varden for en person.” Detta dr dock en friga av mycket stor betydelse
och skrivningen 1 propositionen dr minst sagt oklar. En niraliggande fraga som diskuteras 1
denna utredning dr upphandling av vard som kan komma i motséttning till vardtagarnas
lagliga rétt (enligt LSS) att sjdlva vélja vardgivare. I denna frdga framstar det som om
propositionen menar att vardtagarens fria val av vardgivare har foretride

8.11.4 Lokal upphandling — en friga om strategi?

Niér det géller frigan om mojligheten till lokal upphandling sa dr det utrymme som denna
fraga erhaller 1 utredningen mycket begransat, man dr 6verens om att detta inte ar forenligt
men EG-ritten, men pépekar att detta frimst dr en frdga om strategi for den upphandlande
enheten, dvs. hur man viljer att gora sina upphandlingar underforstatt att i de fall man viljer
att gora sin upphandlingar pa visst sétt sd far de lokala foretagen storre mojligheter dn

annars.>”

8.11.5 Andra aktuella fragor

I prop. 2001/2002:142 &gnas ett betydande utrymme till att diskutera mdjligheten att fora in
fragor 1 syfte att motverka olika former av diskriminering vid offentlig upphandling. Denna
diskussion landar i att detta dr mojligt under forutséttning att de sérskilda
antidiskrimineringsdtgiarder man vill framhalla uttrycks i annonsen och forfragnings-
underlaget, samt att de sdrskilda villkoren blir sérskilda kontraktsvillkor vid sidan av sjélva
anbudsprovningen.”' Man hénvisar vidare till en sérskild utredning pé detta tema som
genomforts av NOU.?* I denna utredning presenteras dven exempel pa hur en upphandlande
enhet kan formera sig i annonsen och forfrdgningsunderlaget, men dven hur sirskilda
kontraktsvillkor med detta innehéll kan vara formulerade.**

I den grona upphandlingen sé ar det via kommissionens tolkningsmeddelande tills vidare
klarlagt att det 4r mdjligt att genomfora upphandling och hédnvisa till miljomérkning etc. som
sérskilda kontraktsvillkor.***

Av en dom i ECJ dr det & andra sidan klarlagt att en upphandlande enhet inta kan stilla krav
inom miljdomradet som den inte kan kontrollerna (rent konkret sa gillde detta en frdga om
att en viss procent av energi vid en upphandling av energi skulle komma fran fornyelsebara
energikallor.”

En frontlinje i de svenska nationella reglerna for offentlig upphandling idag verkar vara
frdgan om man skall kunna stilla frdgor av denna karaktir som kriterier for provning av
anbuden.

8 Prop.. 2001/2002:142 sid 49 Angdende varden for en enskild individ
I prop. 2001/2002:142 ndmns “varden angdende en enskild individ” som ett eventuellt undantag fran kravet att
genomfora upphandling. I det sammanhang som detta finns i prop. s dr det minst sagt en 10s trad, en trdd som
nte tar vigen négonstans i denna prop.
9 Prop.. 2001/2002:142 sid 50
0 Prop.. 2001/2002:142 sid 50
LT Prop. fors en diskussion att upphandling av varor kan vara svérare att genomfora detta pa — eventuellt sd
menar man hér att man da kommer att komma in %WTO-reglerade omradet, dvs. att en fotboll dr en fotboll
dven om den sys av barnarbetare i Pakistan och liknade fragor.
#2 Rapport frén Namnden for offentlig upphandling med exempel pé antidiskrimineringsklausuler som kan
anvéndas i upphandlinlgskontrakt D nr 2002/0019-28. Senare kompletterad med Utvardering av anvandning

av antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt Dnr2003/0301 - 28

Rapport fran Namnden for offentlig ugghandling med exempel pa antidiskrimineringsklausuler som kan
anvandas i upphandlingskontrakt D nr 2002/0019-28.

Ett tolkningsmeddelande fran Kommissionen har en ldgre rittslig valor &n en dom frén EG-domstolen. Ett
tolkningsmeddelande fran kommissionen kan ses som en icke-bindande rekommendation.

25 C—448/01 Weinstrom GmbH mot Republiken Osterrike
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Att man kan stélla sddana kriterier som krav for urval av leverantorer foljer av att kraven
bekantgdrs i annonsen och forfragningsunderlaget och det klarldggs att kraven kommer att
vara sérskilda kontraktsvillkor. Under dessa forutséttningar fungerar ett sddant villkor som
ett urvalskriterium i en upphandling enligt ’det mest fordelaktiga anbudet”. Man kan dven
diskutera att man kan se ett sddant krav som ett sa kallat ”’skallkrav”, dvs. ett krav som en
anbudsgivare skall uppfylla for att fa delta i den fortsatt provningen (tilldelning av
kontraktet)

Niér det géller vilket utrymme som kan finnas f6r en upphandlande enhet att inom ramen for
ett upphandlingsforfarande enligt det mest fordelaktiga anbudet att stélla villkor som mera
indirekt ssmmanhédnger med det som man avser att handla upp sé framstar det som att detta
ar ett omrade med betydande konfliktrisker gentemot en av den gemensamma markandens
grundteser, dvs. fri rorlighet for varor, tjdnster etc.
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9 Problem med offentlig upphandling

I offentliga utredningar har man lyfta fram ett antal problem i samband med offentlig
upphandling. Dels 1 en sdrskild undersokning genomférd av NOU och publicerad under ér
1999 dels i SOU 1999:1309.

I SOU 1939:139 refereras relativt utforligt delar av det material som redan lagts fram av
NOU nagot tidigare. Denna offentliga utredning har dock karaktéren av en traditionell
offentlig utredningen, dvs. med representation for diverse partsintressen

[ utredningen redovisats material insamlat pa flera sitt, enkéter, intervjuer, hearings,
genomgang av det befintliga domstolsmaterialet, I sin redovisning relaterar utredningen 1
vissa fall sin framstéllning till det davarande regelverket 1 LOU vilket gor den ganska litt att
folja

Av redovisningen framgar att man upplever att det finns problem med offentlig upphandling,
detta uttrycks i termer av bristande regelefterlevnad. Man konstaterar att det forekommer
otillaten direktupphandling, att det finns brister 1 forfragningsunderlagen och provningen av
anbuden.””” Man menar dven att man inte kan se ndgon enhetlig réttstillimpning i
domstolarna

9.1 Utredningens analys av den bristande regelefterlevnaden

I analysen av den bristande regelefterlevnaden omndmns att regelverket ér krangligt, att de
behovs utbildningsinsatser for dem som handlédgger upphandlingsfragor. >

Vidare framgér av material fran intervjuer med leverantdrer om deras instéllning till att
begdra dverprovning att en anledning till att de avstatt frén att begéra Gverprévning &r en oro
for att bli “svartlistade”.*”

Nir utredningen diskuterar fordndringar av regelverket utgor beloppsgriansen for tillaten
direktupphandling en mycket central fraga, beloppet 150 000 kr omnédmns 1 ett antal
sammanhang.*®

[ utredningen konstateras att “ett inte obetydligt antal” av de omkring 10 000 upphandlande
enheterna saknar tillrdckliga resurser och kompetens. Att folja reglerna om offentlig
upphandling.*”!

Vid redovisningen av det insamlade domstolsmaterialet avseende LOU framgéar att man ar
relativt tillfredstélld med att antalet mal 6kade fram till ar 1997 for att sedan stabiliseras pa
en nagot ligre niva, ca 60 mél om aret.*”

[ utredningen omnédmns dven EG-domstolens dom i Alcatel-mélet ndgot kortfattat, Man
konstaterar att EG-domstolens dom formodligen kommer att medfora vissa fordndringar i
LOU303

Fragan om bristande regelefterlevnad fran de upphandlande enheterna nér det géller offentlig
upphandling framkommer @ven senare i ett antal revisionsrapporter som finns tillgidngliga pa
nitet.’*

9.2 Mot en likalydande skrivning i 6 kap LOU och dvriga kapitel i LOU

2% Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28

27 Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28

2% S0U 1999:139 sid. 14

2 Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28 sid. 31

3% Ay NOU:s ovan ndmnda utredning framkom vidare att bristen pa effektiva rittsmedel mot otillatna
direktupphandlin%ar allmént uppfattas som stétande av leverantdrer och allménhet. Resultat av detta blev dock
forslag i prop. 2001/2002: 142 om en i lagen uttryck grans om fem basbelopp for direktupphandlingar.

0 SOU 1999:130 sid. 14
302 Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28 sid. 6
303 S0U: 1999:139

T ex Stockholms kommun, Goteborgs kommun, RRV, se respektive internethemsida och vidare till
respektive stadsrevision. Internetadresser, se kéllforteckning



61

I denna prop. (1999/2000:128) diskuteras dven hur 6 kapitlet LOU lampligen skall redigeras
med hansyn till att reglerna i detta kapitel hanteras av ett stort antal personer ofta utan
juridisk utbildning, om man skall hinvisa till skrivningar i andra kapitel i LOU med
motsvarande betydelse eller om man skall framst av pedagogiska skél ha likalydande
skrivningar direkt i 6 kapitlet som 1 de 6vriga kapitlen LOU 1 de fall man avsag att vissa
forhallanden skulle regleras pa samma sétt. Enligt skrivningen i prop. valde man att inféra
likalydande skrivningar i 6 kapitlet.

Av diskussionen framgér att regeringen menar att det &r ett vérde 1 sig att gora skrivningarna
1 6 kapitlet LOU sa lika skrivningarna 1 de andra kapitlen LOU sa lika som mojligt.

Den stora skillnaden &r vél framst att tidsfristerna for limnade av anbud normalt ar kortare 1
LOU 6 kapitlet &n i 6vriga kapitlen. I lagen anviinds begreppet “skiilig tid™** Aven vad giller
rattsmedel finns en viss ej forsumbar skillnad mellan upphandling enligt 6 kapitlet och
upphandling enligt de 6vriga kapitlen.

9.3 Fragan om domstolstrots- frigan om effektiva rittsmedel

En forvaltningsdomstol kan déma en upphandlande enhet till att vidta rittelse av ett
upphandlingsforfarande alternativt att en upphandling skall géras om. For de fall en
upphandlande enhet trots dom om réttelse eller att en upphandling skall géras om &nda vidtar
atgdrder 1 strid med detta t ex fullfoljer en lagstridig upphandling eller vidtar en direkt
upphandling helt vid sidan av en tidigare upphandlingsprocess saknas effektiva rattsmedel.
Enligt den konstruktion nér det giller skadestdndstalan som finns i LOU skall leverantorer
som menar att ”han” lider skada eller riskerar att lida skada driva en skadestandsprocess mot
den upphandlande enheten i allmén domstol.’*® Antalet publicerade skadestdndsmal fran
overritterna dr obetydligt, faktiskt bara en handfull.*”” Vad detta beror pa kan man spekulera
1, en mdjlig forklaring kan vara att det 1 en allmén domstol &r forenat med kostnader i form
att den forlorande parten har att ersitta motpartens rittegangskostnader enligt vanliga
processrattsliga principer.

Déremot finns ndgra lattillgéngliga JO-utlatanden’® avseende upphandlande enheter som
trots domstols dom, t ex avseende byggnaden av en simhall i Torsby ddr kommunen
fullféljde en ide om att lata ett visst foretag uppfora en simhall trots att lansritt (och dven
kammarrétt) kommit fram till att den upphandling som kommunen genomf6rt innehdll sé
pass stora brister att den skulle goras om.*® Ett sddant agerande frin en upphandlande enhet
kan klart karakteriseras som domstolstrots.

9.4 Kommunalt domstolstrots — inte bara offentlig upphandling

Fragan kom kommunalt domstolstrots har undersokts av Wiveka Warnlig-Neerep 1
monografin Kommunalt Domstolstrots.*'° I denna omfattande monografi redovisas ett stort
antal fall ddr kommuner inom omrédet for socialtjénst och LSS inte verkstéllt domar fran
savdl lasritt som kammarritt om insatser till enskilda. Inom detta omrédde har man via

3% Den av anbudsgivaren satta tidsfristen for inlimnande av anbud kan liksom alla andra beslut under en
upphandling prévas via dverprovning i forvaltningsdomstol.

306 LOU kapitel 7

37 Fragan om skadestind vid offentlig upphandling diskuterade en del strax efter det att lagen infordes, bl.a.

diskuterade om det positiva kontraktsintresset. Antalet publicerade domar om skadestdnd vid offentlig

upphandling dr dock mycket fa, de domar som finns aterkommer mer eller mindre regelbundet i

resonemangen

I en dom fran zz forde HD ett ndgot avvikande resonemang om nedlagda kostnader (vilket da

overensstimmer med det s.k. negativa kontraktsintresset. I en nyligen publicerad dom fran Hovrétten for

vistra Sverige 2004.06.01 ar grunden for resonemanget dock ndgot som mest liknar det positiva

kontraktsintresset.

JO, Anmélan mot upphandlingsenheten i Mora kommun for handlaggning av en begiran om utfaende av
handling i ett 4&rende om upphandling av fardtjanst, ifragasatt brott mot tystnadsplikt (Dnr 1085-2002,2004-
01-29.Anmélan mot vigverket angdende handlaggning av en begéran om utléimning av handlingar Dnr
5049-2003 (2004-04-27)

3% JO Anmilan mot Torsby Kommun avseende pastétt domstolstrots Dnr 3497 —2000 (2001-12-17)
310 Warnlig-Neerep Wiveka Kommunalt domstolstrots

308
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offentliga utredningar’'' avseende “vad gora at frigan” lagstiftning i borjan av 2000-talet
infort mojlighet att doma ut sérskilda sanktionsavgifter bendmnda “sérskild avgift” for de
som inte verkstiller en laga kraft vunnen dom, detta genom nya paragrafer i socialtjidnstlagen
och i LSS:"

Av uttalande frén vissa politiker framgér att de kan téinka sig att infora en sanktionsavgift'"
dven inom omrédet for offentlig upphandling for de fall en upphandlande enhet inte f6ljer en
domstols dom om rittelse eller att en upphandling skall goras om, utan istéllet genomfor
négot i strid med domstolens dom.*"

Fragan om bristen pé effektiva rattsmedel for bl.a.de ovan ndmnda forhéllanden har forts
fram av NOU sedan slutet av 1990-talet utan att frigan sé att sdga blivit diskuterad mer
allmént.*"

9.5 Marknadsskadeavgift?

Fragan om rattsmedel mot t ex otillaten direktupphandling har diskuterats alltsedan den
forsta propositionen om Lag om offentlig upphandling. Otillaten direktupphandling medfor
helt klart svarigheter for leverantdrer att se sig som ingdende i en krets som har mdjlighet att
angripa detta rattsligt.

Man kan nér det géller fragor som otillaten direktupphandling diskutera om det dven skall
finns talerétt for t ex kommuninvanarna nér det géller kommunala upphandlingar, det
framstér dven som helt naturligt att otillatna direktupphandlingar borde kunna medfora t ex
en marknadsskadeavgift

311 Ds 2000:53 Kommunalt domstolstrots och prop. 2001/02:122 Atgirder mot kommunalt domstolstrots
312 Prop. 2001/02:122. T Socialtjinstlagen inférdes ndgra nya § i 16 kap §§ 6a-d,och i LSS inférdes négra nya
§§ 28 a-d

Fragan om sanktionsavgift inom ramen for LOU har diskuterats i finansutskottet riksdagen 2003/2004. Av
Fi29 2003/2004 framgar att utskottet ar positiv till inférandet av sanktionsavgift for 6vertriadelse av regler
inom LOU men att man avvaktar med hanvisning till pdgéende diskussion inom EG/EU och i
Regeringskansliet.

sokt pa “direktupphandling” pa webben

T ex 1 NOU:s Fel och brister i offentlig upphandling
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10 NOU, nimnden for offentlig upphandling

Néamnden for offentlig upphandling infordes som en sérskild sjdlvstandig myndighet for att
bl.a. utdva tillsyn 6ver offentlig upphandling. Detta skedde samtidigt som LOU tradde i
kraft.’'® I nimndens regleringsbrev anges bl.a. att nimnden kan utfdrda rad och anvisningar
for offentlig upphandling. Nar detta skrivs har dock ndmnden bara i begridnsad omfattning
utfdrdat nagra “rad eller anvisningar” for offentlig upphandling.*'” NOU ger dock ut ett
nyhetsbrev 1 vilket man f6r vissa diskussioner kring offentlig upphandling samt presenterar
rattsfallsoversikter mm Detta kan inte klassificeras som “rdd och anvisningar” kanske kan
det NOU framfor i denna form karakteriseras som rekommendationer, dvs. en icke bindande
asikt fran ett offentligt tillsynsorgan. Fragan om att NOU vare sig da eller hittills har utfardat
nagra omfattande radd och anvisningar for offentlig upphandling diskuteras relativt ingdende i
SOU 1999:31. Utgangspunkten for resonemanget framstar som att man i utredningen finner
behov av rdd och anvisningar for offentlig upphandling, att det avilar det utsedda
tillsynsorganet att utfarda sidana om de har den mojligheten enligt sin instruktion men att
NOU inte hade anvint sig av denna mgjlighet

NOU har dock i1 andra former publicerat uttalanden och yttrande till domstolar om diverse
fragor sammanhingande med offentlig upphandling. Dessa uttalanden har dockenligt den
traditionella réttskélleldran inte samma vérde som réttskélla. Det framstér dock som om
domstolarna beaktar NOU:s yttranden.

10.1 Om NOU som normkiilla

Som ndmnts tidigare har NOU sedan denna myndighet bildades avgivit ett antal olika
uttalanden och yttranden i olika upphandlingsfragor. En fraga i sammanhanget ar val hur
man fran juridisk synpunkt skall véirdera detta, att det inte kan ses som en réttskélla utom i de
fall en domstol begér ett yttrande fran NOU framstar som renldrigt fran en dogmatiskt
vaktare av réttskélleldran. Man bor dock beakta att NOU:s uppdrag dr att utdva tillsyn dver
offentlig upphandling Att NOU dock skall des som en normkilla inom omradet for offentlig
upphandling borde vara klart.>'®* NOU publicerar dven en kvartalsinformation som innehéller
rattsfallsreferat, nyheter inom utredning och lagstiftning avseende LOU.

10.2 Tva tunga yttranden ar 1998

Under ar 1998 avgav NOU tvé langre yttrande som fortfarande har stor betydelse. I ett
yttrande avseende “Effektivare statlig inkdpssamordning” *"diskuteras bland annat begreppet
ramavtal, varvid man for en principiell diskussion som man aterkommit till i andra
sammanhang bl.a. i NOU nytt viren 2004.

I det andra yttrandet’” som NOU skriver med anledning av att Riksdagens revisorer yttrat sig
om offentlig upphandling och da dven diskuterar NOU och NOU:s roll

Detta yttrande innehdller ett antal stindpunkter i forhallande till det géllande regelverket,
dels att hela regelverket behdver ses dver bl.a. att de regler som finns i den sérskilda lagen
om otillborligt beteende vid offentlig upphandling®' borde integreras i LOU, dels att NOU

316

NOU:s stédllning som tillsynsmyndighet regleras i LOU 7 kap 9 §
Dels en vigledning for upphandling enligt 6 kap LOU, dels en véigledning avseende upphandling av
administrativa konsulter. Redan ar 1996 gav dock tvé av del ledande génsteméinnen vid NOU ut en
lagkommentar om LOU i serien Norstedt Gula bibliotek. Den syn pa 6:2 kapitlet LOU som finns en denna
lagkommentar diskutera i avslutningen till denna uppsats.

Kanske kan det vara relevant att diskutera detta i termer av rittens polycentri. (men det dr utanfér ramen
for denna uppsats)
319 2\5‘[5tfggld2ezéver betéinkandet Effektivare statlig inkdpssamordning (SOU 1997:130) NOU diarienummer
Néamnden for offentlig upphandlin%s synpunkter pa Riksdagens revisorers rapport 1997/98: 3 Offentlig
upphandling NOU diarienummer 301/97-22

Lag om otillbt')rliFt beteende vid offentlig upphandling.1994:615 Denna lag infordes samtidigt med LOU.
Lagen har dock séllan anvénds.
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anser att den konkreta tillsynen 6ver den upphandlingsverksamhet som bedrivs 1
kommunerna inte dr en fraga for NOU att granska med hénvisning till den kommunala
sjalvstyrelse utan dé istdllet en frdga for den kommunala revisionen

I yttrandet framkommer 6nskeméal om att LOU ges formuleringar som ndrmare
Overensstimmer med direktiven, vilket enligt NOU éar fallet i de flesta medlemsstaterna
Detta yttrande fran NOU innehaller ett antal andra synpunkter vad géller offentlig
upphandling, fragan om talerétt, frigan om sanktioner vid dvertradelser av regelverket och da
speciellt vid otillaten direktupphandling. Vid denna tidpunkt hade NOU varit verksamt nagra
ar och kan utgora en lamplig utgangspunkt

Nar det géller tillsyn av den upphandling som genomforas inom kommunerna att detta inte
primirt kan vara en frdga for NOU med hénvisning till den kommunala sjdlvstyrelsen utan
en fraga for de kommunala revisorerna

NOU har dven haft anledning att papeka att vissa fragor inte regleras i LOU utan handlar om
hur den kommunala verksamheten ar organiserad, t ex frdgor om planering. NOU framhaller
att dd NOU har som uppdrag att utdva tillsyn 6ver offentlig upphandling, medan den
kommunala organisationen etc. faller utanfor detta omréde.

10.3 NOU:s yttrande fran 1998, en agenda for forindring?

Om man tar NOU:s yttrande frdn 1998 och foljer detta for att jimfora med de fragor som
dgnas tid och utrymme 1 de offentliga utredningar om LOU s4 finner man att den stora
méingden utredningar till trots s& har bl.a. frigan om ramavtal inte varit féremal for nagon
diskussion i de offentliga utredningarna. Dédremot har frigan om mojligheten att ta bort
begreppet lagt varde for direktupphandlingar och ersitta detta med en beloppsgrans om 7
alternativt 5 basbelopp dgnats ett betydande utrymme i de offentliga utredningarna liksom
frdgan om mojligheter att anvénda antidiskrimineringsférbehall och
antidiskrimineringsklausuler, samt sirskilda undantag t ex vd géller ”varden for en enskild
individ” och dven lyft fragan om konflikten mellan offentlig upphandling och s.k.
kundvalssystem utan att gjort s& mycket mer med just den fragan.

Om man da stiller detta mot NOU:s yttrande fran 1998 sa framstar det som om NOU:s
yttrande fran 1998 fatt en mycket marginell betydelse for vilka fragor som varit pa agendan i
de offentliga utredningarna i alla fall hittills. De fragor, t ex frigan om begreppet
affarsmassighet, fragan om lagt belopp for direktupphandling, fragan om 6nskvéardheten och
mojligheten att anvidnda olika kriterier som ej dr direkthédnforliga till den vara eller den tjanst
som skall handlas upp vid anvdndandet ’det mest fordelaktiga anbudet” av som man latit
konsumera utredningsresurser avseende fordndring av regelverket for offentlig upphandling
ar forutom de fragor som initierats via forandringar i EG-direktiv och domar i EG-domstolen
(te x Alcatel) i stort sett helt andra frdgor som da rimligen forts upp pa agendan av vissa
intressegrupperingar

10.4 NOU om antidiskriminersklausuler

NOU har som ett sdrskilt uppdrag utred mojligheten till att inom ramen for regelverket om
offentlig upphandling konkret anvénda sig av anti-diskrimineringsklausuler i de kontrakt
som skall tecknas ndr en upphandlande enhet i annonsen och/eller i forfragningsunderlaget
stéllt sarskilda villkor.**

I ett senare yttrande pekar NOU pa att ramavtalen har en stor roll nir det giller anvdandandet
av anti-diskrimineringsklausuler, och att en anledning till att anti-diskrimineringsklausuler
inte anvénds ar att den upphandlande enheten anskaffningar huvudsakligen sker genom

322 Rapport frin Ndmnden for offentlig upphandling med exempel (}.’)é anti-diskrimineringsklausuler dom kan
anvandas i upphandlingskontrakt NOU:s d nr 2002/0019-28 (2002-05-31)
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avrop fran ramavtal som upphandlats av ndgon annan enhet.*” NOU framhaller vidare att det
utdver anvindandet av antidiskrimineringsklausuler i samband med offentlig upphandling
finns andra mojligheter att beakta antidiskriminering dd kommissionen uttalat

Att det dr upp till medlemsstaterna att definiera begreppet (allvarligt) fel i yrkesutovningen
sin nationella lagstiftning och avgora om det &r ett allvarligt fel 1 yrkesutovningen att
underlata att fullgora vissa skyldigheter pa det sociala omradet.

10.5 NOU:s roll

I utredningen diskuteras dven NOU:s roll som tillsynsmyndighet 6ver offentlig upphandling,
man konstaterar att NOU ér en liten myndighet med begriansade resurser, att resurserna binds
upp av krav pa att besvara remisser, avge yttranden etc., dvs. att NOU styrs av de uppdrag
man far frdn staten och myndighetens kapacitet tas i ansprak av detta.

Nir utredningen mera konkret s6ker diskutera NOU:s roll som tillsynsmyndighet konstaterar
man bara att statlig tillsyn av offentlig verksamhet kan vara av olika karaktdr, att mera
konkret tillsyn kraver stora resurser att centrala myndigheter inte frimst skall dgna sig at
operativ tillsyn

Man beror dven frdgan om virdet av rad och anvisningar for offentlig upphandling och
konstaterar att det framstar som om det finns ett stor behov av rad och anvisningar avseende
offentlig upphandling, att NOU i sin uppdragsbeskrivning har mdjlighet att utfirda rdd och
anvisningar men att NOU hittills bara i begridnsad omfattning givit ut nagot som kan
karakteriseras rad och anvisningar for offentlig upphandling, fraimst en kortare vigledning
om upphandling enligt 6 kap LOU.*** Under senare tid har NOU utgivit en vigledning
avseende upphandling av administrativa konsulter.*?

I uppsatsens metodavsnitt diskuterades tva andra aspekter pa NOU:s roll, framst vilken roll
yttranden till domstolar i konkreta fragor och yttranden i mer allménna sammanhang kan
tdnkas ha. I det sammanhanget hivdade uppsatsforfattaren att NOU sannolikt har och har
haft en stor roll nir det giller att frimja rittsutvecklingen inom omradet.

10.6 Fragan om taleritt

Naéra sammanknutet med fragan om affarsmissighet finns fragan om taleritt 1 frdgor om
offentlig upphandling. Enligt en sérskild paragraf 7 kap 5 § har bara leverantorer talerdtt (den
vanliga formen av 6verklaganden inom kommunal verksamhet kommunalbesvar finns
inte).**® Genom en dom i regeringsritten har taleritten ytterligare begrénsats till de
leverantorer som lamnat anbud.*”’

Manga intressenter paverkas av vad som handlas upp och hur detta gér till, s& utifrdn det
allménna synsittet att talerdtt ssmmanhinger med “att vara direkt berdrd” sé finns det flera
intressenter vars mojlighet till talerétt kan diskuteras. Man kan i detta ssammanhang &ven
stélla frigan om det allménna intresset.

En néraliggande fraga géller transparens, vem kan anses ha ett beréttigat intresse av att fa
insyn, hur skall insynen sdkerstéillas.

33 NOU 2003/0301-28 (2004 —06-17) Rapport rérande Némnden for offentlig upphandling att gora en
utvirdering av antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt.
Denna vigledning presenterades under 1999 men ar dock numera inte tillgénglig pA NOU:s
internethemsida eller pa annat sétt
33 NOU, Upphandling av konsulter enligt 6 kapitlet LOU. dec 2002
3261 prop. 1992/98:88 motiveras detta med att det dr leverantérerna som har bdst insyn i hur upphandlingen
hanteras i det konkreta fallet.

I den aktuella upphandlingen hade dverprévning begirts av en leverantdr som inte limnat anbud.
Reg,egmgsréitten avvisade fragan om &verprovning med hénvisning till att den aktuella leverantdren ej ldmnat
anbu
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Den kommunala revisionen framhalls 1 detta sammanhang bl.a. av NOU nir det géller att
granska hur upphandling genomfors i landets kommuner.’*® Den kommunala revisionen har
dock inte en fristdende stéllning gentemot de som skall granskas varfor detta framstar som en
marklig standpunkt. Man kan har jamfora med diskussionen kring riksdagens revisorer och
Riksrevisionsverket som ledde fram till en ny frn regeringen fristdende revision.

10.6.1 Taler:itt for NOU?

Det har diskuterats om mdjlighet till taleratt for t ex NOU, I det som sades nédr denna
myndighet inrdttades under borjan av 1990-talet i samband med lagens tillkomst menade
man att detta var en friga som skulle diskuteras senare.’”

NOU har 10 ar efter det att lagen om offentlig upphandling tridde 1 kraft ingen talerétt infor
domstol, ™ fragan diskuterades dven i Prop. 1999/2000:128.**' NOU kan fortfarande bast
karakteriseras som ett offentligt organ som kan uttala sig principiellt vid forfrdgningar fran
leverantdrer och upphandlande enheter. I de fall NOU bereds tillfille att yttra sig genom
forfragningar fran t ex en domstol eller en begéran fran regeringen att yttra sig forefaller det
som om ndmnden hanterar detta betydligt mera konkret. **

Aven frigan om sanktioner ir av intresse i detta ssmmanhang, som framgéar av JO-utldtande
forekommer att upphandlande enheter fullféljer upphandlingar trots dom i kammarrétt om
motsatsen. De sanktioner som skulle kunna inforas kan vél vara sanktioner liknade
marknadsskadeavgiften i konkurrenslagen.

Man kan ténka sig att man ger en talerétt till olika sammanslutningar av leverantorer som
skulle kunna anses vara taleberittigade avseende upphandlingar inom sitt branschomrade:=
En talan kan dock enligt generella regler inom processrétten dverforas.

328 NOU yttrande

9 Prop. 1993/994:35 sid. 42 f Forslag om taleritt avvisades dock med hénvisning till NOU:s radgivning och
upplysningsverksamhet.

En domstol kan dock infordra yttrande fran NOU i fragor avseende offentlig upphandling

Av diskussionen i prop. framgar att ett antal remissinstanser sag positivt pd taleratt for NOU, men
slutsatsen i denna Prop.. blev att fragan behdvde belysas ytterligare.

NOU presenterar ett antal av sina yttranden till domstol pé sin internethemsida. WWW.nou.se
Ett sddant forslag har motionsvis forts fram i riksdagen under ar 1998

330
331

332
333



67

11 Om begreppet affarsmassighet i LOU

Fragan om affarsméssighet har klara samband med provning av anbud. I framstéllningen
nedan foljer dock av framstillningstekniska skél dels ett kapitel om affarsmédssighet och ett
kapitel om provning av anbud samt ett kapitel om senare rittsutveckling, efter de
forandringar av rattsmedel for leverantorer som blev en f6ljd av EG-domstolens dom i
Alcatel-malet.

Den centrala § i LOU anges generellt vara 1 kap 4 § i vilken det framhélla att all
upphandling skall ske affarsméssigt. Ett grundldggande kriterium for affarsméssighet &r att
anskaffning av varor, tjénster etc. sker under konkurrens.

Genom att paragrafen om affarsméssighet &r placerad 1 1 kapitel giller den for upphandling
enligt sdvil 2, 3 och 5 kapitlen som enligt 4 kapitlet och 6 kapitlet LOU

11.1 Begreppet affarsmissighet

I prop. 2000/2001:142 diskuterades begreppet affarsméssighet dvs. den skrivning som finns 1
LOU 1 kap 4 § som anvinds som ett samlande begrepp vad giller vad som skall
karakterisera en offentlig upphandling. Denna diskussion foranleddes av att begreppet
affarsmaissigt inte finns i ndgot av EG-direktiven for offentlig upphandling, ddremot s& fanns
begreppet i Upphandlingsforordningen. Efter en relativt omfattande diskussion kommer man
dock fram till att begreppet affarsméissighet skall vara kvar i LOU. **

En beskrivning av begreppet affarsmissighet kan vara att detta ér ett sorts samlingsbegrepp
for de mer tydliga kriterierna, likabehandling, icke-diskriminerande, ej ta ovidkommande
hinsyn. Dvs. begreppet affirsmédssighet fungerar inte som ett urvalskriterium eller ett
provningskriterium utan som ett resultat eller en bedomning av hur en upphandlande enhet
har genomfort en viss upphandling, affirsméssigt eller inte affarsmassigt.**®

I SOU 2001:31 ”Mer vérde for pengarna” diskuterades bland annat
affarsmassighetsbegreppet. Man konstaterar att begreppet inte finns 1 nagot EG-direktiv
avseende offentlig upphandling utan kommer frén forarbetet till upphandlingsférordningen
SOU1971:88 och prop. 1973:73 Utredningen menar att det som l4sas ut av forarbetena till
upphandlingsfoérordningen dr en snévt ekonomisk tolkning av begreppet affarsméssighet som
inte mojliggdr andra hinsynstagande n rent ekonomiska.”* Utredningen menar att de
begrepp som finns i de aktuella EG-direktiven®” och som EG-domstolen anvénder sig av
mojliggor att man tar hinsyn till andra frigor dn vad som kan omréknas i rent ekonomiska
termer, de fradgor som forstas har ar kvalitativa fragor avseende det man avser att handla upp
men dven aspekter som social hdnsyn, miljohénsyn.

Vidare diskuterar utredning om begreppet affarsmassighet som saddant borde bytas ut, ett
alternativ som diskuteras 4r att istdllet ange begrepp direkt fran direktiven.

Man menar dock att det skulle medfor fel signaler att ta bort begreppet affarsmassighet ur
lagtexten. Dessutom framhaller man att man i diskussioner med EG-kommissionen fétt stod
for att man kan anse att de EG-rittsliga begreppet om likabehandling, icke-diskriminering,
transparens kan tolkas in i begreppet affirsmissighet’*® sd att Sverige pa detta sitt anses

34 T ett yttrande fran RRV &r man kritisk till delar av denna fprop. dé man menar att sdsom diskussionen fors i
prop. sd kan detta innebéra en utvidgning av begreppet affirsmassighet bl.a. vad géller mojligheterna till
social hinsyn vid offentlig upphandling.

Min beddmning &r att det finns behov av begrepp som affarsméssighet sivil inom juridiken som inom
andra omrdden. Andra liknande begrepp inom juridiken &r sérskilda skil, synnerliga skél, felbegreppet inom
kopritten, liksom drojsmalsbegreppet

Vid prévning av anbud enligt uplghandlingsf"drordningen var en klar huvudprincip att anbuden nollstélldes
via diverse berdkning sé att man kunde anses att man jamfoérde anbuden i rent monetéra termer.

337 T ex direktivet for byggentreprenader 93/37 artikel 30.1

% Direktiv kan implementeras i nationell rétt pa olika sitt, ett sétt 4r att inféra en mera direkt avskrift av
aktuellt direkt vilket vanligen gors av de lander som tillimpar en moneistisk princip vid inforlivandet av
internationella avtal i den nationella ritten. Sverige tillimpar en princip som bendmns dualistisk vilket
innebdr att verenskommelser i internationella avtal tranformeras till nationell rétt.
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uppfylla kravet att de EG-rittsliga direktiven om offentlig upphandling ar tillfredstillande
implementerat vad géller detta.

11.2 Direktivens begrepp

De begrepp 1 de olika direktiven som skall motsvara det svenska begreppet affirsmissighet
ar da icke-diskriminering, (vare sig direkt diskriminering eller indirekt diskriminering),
likabehandling, transparens.**’

I direktiven finns ett stort antal artiklar som behandlar fragor kring tidsfrister, olika for olika
upphandlingsformer, mdjlighet till kortare anbudstider om den upphandlande enheten har
forhandsannonserat sina planerade upphandlingar. Regler kring tidsfrister och vissa
procedurregler har syftet att sékerstilla likabehandling av anbudsgivarna samt mojliggora
insyn och kontroll (transparens).

I direktiven finns artiklarna som reglerna den materiella provningen av anbud pa négot olika
stéllen. I direktivet for upphandling inom {6rsérjningssektorn finns dels artikel 19 som
behandlar fragan om transparens, artikel 30.1 som anger att anbud kan prdvas antingen
genom ldgsta priset eller det mest fordelaktiga anbudet.

11.2.1 Viss skillnad mellan de olika direktiven

Direktiven for upphandling av varor skiljer sig pd en vikig punkt fran de andra direktiven
avseende frdgan om vilka krav i form av teknisk formiga mm som den upphandlande
enheten kan stélla pa leverantorer. I direktiven for upphandling av tjanster, respektive
byggentreprenander och inom forsorjningssektorn finns moéjlighet att stilla krav pa teknisk
formaga, kapacitet.*** Genom denna mdojlighet kan den upphandlande enheten pa visst sitt
dven paverka hur tjdnsten, byggentreprenaden utfors eller utformas, vilket inte 4r mojligt
enligt direktivet for upphandling av varor.*"!

11.2.1.1 Om skillnad mellan upphandling av varor och upphandling av tjénster och
entreprenader

Om skillnad mellan upphandling av varor a ena sida och upphandling av tjanster och
entreprenader & den andra sidan.

En skillnad som framhalls dr att den upphandlande enheten kan stilla krav 1 form av sdrskild
kompetens, certifiering, t.o.m. viss person som utforare av tjénsten, krav som 1 princip med
for att man kan paverka hur tjénsten eller entreprenaden utfors eller produceras till skillnad
frén vad som allmint anses gélla f6r varor (for varor anses det allméint att man inte kan stélla
krav pa hur varan tillverkas)**

Om att stédlla krav pd hur en tjanst produceras

For upphandling av tjdnster kan kriterier som for upphandling av varor fungerar som
kvalifikationskriterier istdllet fungera som tilldelningskriterium. Ett sddant kriterium ar
teknisk kapacitet. Den tekniska kapaciteten i vid mening kan inrymma speciella eller
specifika kunskaper eller dylikt som &r avgorande for vad den upphandlande enheten avser
att handla upp med en viss upphandling

EG domstolen har i ett antal réttsfall preciserat vad icke-diskriminering, likabehandling och
transpararens kan anses sta for i konkreta fall.**

39 Se diskussion i prop. 2001/2002:142
30 1 direktivet for upphandling av tjanster 92/50, 1 direktivet for entreprenader 93/37

Som ndmnts i annat sammanhang i denna uppsatts medfor detta att den upphandlande enheten inte kan
hantera kvalifikationskriterier avseende teknislg forméga pa samma sétt for denna typ av upphandling.
Inom detta omrdde finns kénda fall frin WTO:s tvistldsningsforfarande frémst The Tuna ban och Turtles
and Shrimps. I The Tuna ban gillde frigan om USA kunde inf6ra importforbud importrestriktioner mot
tonfisk fangade med drivgarn med hénvisning till vid anvéindandet drivgarn sa dodades ett betydande antal
tonfisk som fastnade i garnen och drunknade.

T ex Beentjes
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11.3 Fragan om “det mest fordelaktiga anbudet”, vad dr mojligt att anvinda som
bedomningskriterier.

I det numera klassiska réttsfallet Beentjes diskuterades ett antal fragor bl.a. att vid
anbudsprévning ha ett kriterium om sysselséttning av arbetsldsa. Ett sddant kriterium skiljer
sig frdn vd man normalt hade uppfattat som mgjligt att anvinda inom ramen for det mest
fordelaktiga anbudet. Diskussionen hér gédllde om detta kriterium skall ses som ett
tillaggskriterium eller som ett provningskriterium. I det fall det skall anses som ett
tillaggskritertum &r kraven att det skall framgé av annonsen och anbudshandlingarna men
inte ingd 1 prévningen av anbudet. I det fall ett sddant krav skall anses vara ett
provningskriterium skall det inga bland de 6vriga kraven som skall provas enligt ”det mest
fordelaktiga anbudet.

11.4.1 Om provning av anbud

Olika konstruktioner.

Huvudkonstruktionen enligt 1 kap 22 § och 6 kap 12 § &r dels det ekonomiskt mest
forménliga anbudet och ldgsta pris

Inom ramen for det mest forménliga anbudet, dvs. 1 kap 22 § 1 st. och 6 kap 12 § kan den
upphandlande enheten ange ett antal faktorer som den anser vara viktiga for den vara, eller
tjanster som man avser att handla upp. Inom ramen for det mest formanliga anbudet. (Om
provning av anbud diskuteras ndrmare i ett sdrskilt avsnitt nedan)

11.5 Angiende likvérdigt utforande

En helt avgorande fraga inom offentlig upphandling ar att anbud skall provas mot de kriterier
som den upphandlanden enheten har stéllt upp i annonsen och/eller anbudshandlingarna
(forfragningsunderlaget). Trots detta finns det regler kring att anbud kan avvika under vissa
forutsittningar.

Inom bygg- entreprenad och forsdrjningssektorn uppkommer ofta diskussion kring likvérdig
utforande som det som anges i annonsen och/eller anbudshandlingarna.*** I direktiven 4r
detta beaktat sé att anbud med enligt anbudslamnaren "likvardigt utforande” skall kunna
ldmnas under vissa forutsittningar.**

Av domen i réttsfallet C —421/01 fran EG-domstolen framgar att for att den upphandlande
enheten skall kunna prova anbud som enligt anbudsgivaren dr "likvardigt” med det som
efterfrdgats skall den upphandlande enheten dels ange att den accepterar anbud innehallande
”likvirdigt utférande” samt dven ange vilka minimivillkor den stiller pd ett alternativt
utforande for att prova detta mot de andra anbuden.**

Att for att kunna prova likvérdigt utforande skall detta anges/ndrmare anges i annonsen.*”’
Av domen i malet Universale- Bau framgar att det inte rdcker med att den upphandlande
enheten tagit fram kriterier for provning av likvardigt utférande och sedan deponerat dessa
kriterier hos en notarie.***

3

B

4 Syftet med att tilldta likvérdigt utforande” inom direktivet for upphandling av bygg och

anldggningsentreprenader &r enligt diskussionen i generaladvokatens yttrande till C —421 /01 att frimja
teknikutveckling. Generaladovokaten anger vidare att detta inarbetades i det forsta direktivet for offentlig
upphandling nagra &r in pa 1970-talet

I LOU anges angeende likvérdigt utforande” detta speciellt nér det géller fall dd den upphandlande
enheten i annonsen och/eller anbudshandlingar anger ett viss marke.

36 C—421/01 Traunfellner

¥ LOU1kap23b§

8 C—470/99 Universale- Bau AG
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11.6 Angiende begreppet upphandlande myndighet

Tjanster i allménhetens intresse som ej ar av industriell eller kommersiell karaktar.
EG-domstolen har i ett antal domar diskuterat begreppet upphandlande myndighet
(upphandlande enhet). I en begdran om forhandsbesked stilldes fragan om det ar en skillnad
mellan begreppen vad géller tjdnster 1 allminhetens intresse sa att tjénster 1 allménhetens
intresse som &r av industriell eller kommersiell karaktir skulle ses pa ett annorlunda sitt 4n
tjanster i allmidnhetens intresse som inte ar av industriell eller kommersiell karaktér**

En ndraliggande fraga géller om det foreligger skyldighet att genomfora upphandling vid kop
av tjanster fran foretag med “intressegemenskap” Denna frga har diskuterats 1 EG-
domstolen®® men dven i svenska domstolar t ex vid inkop av tjdnster inom
sjukvardsomradet.® Den principiella frigan &r hur sjdlvstindigt ett kommunalt bolag ar i
forhéllande till (moder) kommunen. Av domarna framgar att en kommuns inkop frén ett
bolag i samma intressesfar omfattas av upphandling.

Skillnaden mellan verksamheter som kan karakteriseras som industriella eller kommersiella
och andra offentliga verksamheter dr i detta sammanhang att de industriella och
kommersiella verksamheterna kan forutsitta upptrada som en aktdr pa en marknad — en aktor
bland andra aktorer och ddrmed bli utsatt for markandens villkor och pa detta sitt via
markanden uppleva ett tryck for att vis sina inkdp upptrada affarsvissigt (med den svenska
terminologin)

11.7 Om anvindningen av begreppet affirsmissigt vid provning av anbud

Vad kan da anses vara affarsméssigt och vad &r inte att anses som affarsméssigt.

I de traditionella kommentarerna uttolkas begreppet affarsmissighet som att man skall ej
otillborligt gynna ndgon leverantdr, att man skall agera objektivt

Vissa fall av vad som inte kan anses vara affarsméssigt dr ganska klara, dvs. att inte anta det
lagsta anbudet vid en upphandling dér l4agsta pris dr tilldelningskriterium eller motsvarande
for det mest fordelaktiga anbudet ar tilldelningskriterium och i e n sddan upphandling inte
anta det mest fordelaktiga anbudet enligt det beddmningskriterier som den upphandlande
enheten har konstruerat for utviarderingen provningen av anbuden.

11.7.1 Om affirsmissighet och dess motsats — svenska vigledande domar

Om vi borjar med att presentera det som i den svenska interna rittsutvecklingen
klassificerats som icke — affarsméssigt 1 offentlig upphandling.

Att inte anta det ldgsta anbudet vid upphandling med ldgst pris som villkor’*?, att lata anbud
som kommit in for sent delta i prévningen,*> att 1ata anbudsgivare 4ndra sina uppgifter, att
inte utvirdera i forhallande till vad man angett i annonsen eller i anbudshandlingarna
(forfragningsunderlaget),” detta kan varieras, ej genomfora upphandling utan forldnga
befintligt avtal,’ fora in nya provningsgrunder, ej anvinda angivna provningsgrunder,
forbehalla sig fri provningsritt, **°direkt i anbudshandlingarna eller indirekt genom att inte

3 (C=360/96 Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden vs BFI Holding. (BFI Holding)

30 C-360/96 BFI Holding, C-107/98 Teckal

1 Kammarritten i Gétebor%méil 5032-5033-2002 _daterad 2003-03-31 Region Skéne mot Barnlidkargruppen

Kristina Weidenstolpe KB Om skillnaden mellan sjilvstindiga sjukhusbolag och andra enheter inom sjukvard

med avseende pd mojligheten att undvika att genomfora upphandling. &ven Kammarritten i Stockholm mal76-

03, 77-03 Haninge kommun mot Kramfors Varme och Sanitet AB

32 enligt LOU 1 kap 22 § 2 st. eller 6 kap 12 § 2 st.

33 Ett undantag som kunde vara tillimpligt enligt upphandlingsforordningen 17 §

3% Tex. Kammarrittens i Stockholm M&l 3954-03 (2003-10-01) AB Béckaskogsmedia mot Lanstinget i
Véstmanland.

3% Kammarritten i Sundsvall mal 27-2003 daterad 2003-01-28 Landstinget Visternorrland mot Berendsen

Textil Service AB

36 NJA 1998:873, Svea Hovritts dom 2003 10-09 mal T 647-03
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ange hur olika uppsatta kriterier skall viarderas.*> Att inte ange hur man avser att virdera
referenser av olika slag. t ex referensobjekt vid byggentreprenader’™

I ett tidigt mal (1997) fran RegR diskuterades om det kunde vara inom ramen for
affarsmissighet att en upphandlande enhet i upphandling begérde in anbudsgivarnas
underliggande kostnadskalkyler’™. Regeringsritten fann att detta stred mot affdrsmassigheten

Fragan om fri provningsritt, antingen direkt utskrivet i anbudshandlingarna eller indirekt
genom att de kriterier som angivits dr sd oprecisa.’®

Motsvarande géller for att inte utvérdera efter de kriterier man angett i
forfragningsunderlaget™', att tillata for sent inkomna anbud att delta i provningen, eller andra
motsvarande avvikelse fran nadgon procedurregel t ex att limna kompletterande information
till en eller flera av anbudsgivarna utan att limna motsvarande information till samtliga
anbudsgivare.

Att stdlla krav pa kapacitet som inte dr proportionella mot vad upphandlingen avser.*®

Att anvinda sig av en leverantdr som inte uppfyller LOUs krav pa rena affirer, t ex att betala
skatt och arbetsgivaravgifter. Att inte fordra in underlag fér bedémning av anbudsgivares
rena affdrer”®

Att ”svartlista” anbudsgivare som fort skadestindsmal mot den upphandlande enheten eller

som begirt dverprovning av ndgot beslut i en tidigare upphandling ***

Fran den svenska domstolspraxisen finns domar om t ex upphandling av
skolskutsverksamhet (kammarrétten i Jonkoping) dir den upphandlande enheten stillt krav
pa samordningsvinster dirvid inte klargjort hur detta skulle utvérderas’®

11.7.2 Brister i forfragningsunderlagen

En fraga som framstar som nagot oklart rittslage &r hur stora brister i forfragningsunder-laget som
tolereras vid Overprovning i domstol. Ett antal fall resonerar domstolen om brister i
forfragningsunderlaget for en viss upphandling, men kommer efter diverse dividerande fram till att
briserna dnda inte leder till att réttelse (dvs. att upphandlingen ej far avslutas forédn rittelse skett,
eller att upphandlingen skall géras om. Detta berdr dven fragan om fri provningsrétt.*®

I nagot fall har EG-domstolen provat ett drenden som eventuellt berdr denna fragan dvs. om
en upphandlande enhet pd nigot sétt begrinsar konkurrensen pé det sétt upphandlingen ér
formulerad, t ex att upphandlingen berdr sa stor volym att bara en eller ett par leverantdrer

337 Detta blir i praktiken en “fri provningsritt”

%% 1 NOU-info okt 2003 fors en relativt utforlig diskussion om referenser et med anledning av EG-domstolens
dom i C-315/01 (GAT)
3% RA 1997 ref 40 Att den upphandlande enheten far stilla fragor till leverantdrerna bl..a. om teknisk formaga
kapacitet, finansiell stéillnin% framgar av 1 kap 17 § och 6 kap 10 §. De hir relaterade rttsfallet ger att den
upphandlande enheten inte far stélla vilka fragor som helst.
NJA 1998:873 med flera domar. (dven i uppsatsens avslutning)

361 Kammarritten i Sundsvall Mal 2669-03 daterad 2003-11-26 V%gverket mot Pited kommun, ¢j tillimpa
angivna utvirderingskriterier eller meddelat leverantdrerna om éndring darav.

62 Se diskussionen om kvalifikationskriterier och tilldelningskriterier

Den skrivning som finns i LOU (.1 kap 17 § och 6 kap § 9) krin%( uteslutningsgrunder ger dock den
upphandlande enheten viss frihet nar det géller detta, enligt ordet ’kan” i lagtexten

364 Hovritten for vistra Sverige ”Slamsugningsverket i Briamhult” M4l T 2750-02 (2003-10-08)

365 Kammarritten i Jonkoping, mal 2703/03 daterad 2003-10-01 Barn och ungdomsnimnden i Karlskrona
kommun mot KB Fjirdsjomala Taxi

366 NJA 2002:50 Kammarritten i Goteborg i mal Kammarritten i Géteborg Dom i mal 2409-03 daterad 2004-09-29

Dotcom Solutions AB mot MéIndals Kommun. I domen refereras utforligt till HD:s skrivning i NJA 2002:50
Kammarrétten gor dock en i sammanhanget en mycket grundlig genomgang av forfragningsunderlagets
upbpbyggnad med kriterier och underkriterier samt jamfor detta med hur kommunen hanterat utviarderingen av
anbuden on finner att kommunen i utvarderingen for in underunderkriterier som ej angetts i
forfragningsunderlaget samt att viktningen av dessa kriterier ej var forutségbar for anbudsgivare. Kammarrétten
kommer fram till att upphandlingen skall goras om. Denna dom &r av stort principiellt intresse och refereras och
kommenteras sérskilt 1 avsnittet om provning av anbud.
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har tillracklig kapacitet, Man kan fréga sig hur langt ar detta mojligt, I malet C-225-98
diskuteras bl.a.frigan om den upphandlande enheten sdker begrinsa det antal anbud som
tillats konkurrera i en viss upphandling.*’

11.8 Indirekt friimjande av konkurrens

En frdga som kan vara relevant att diskutera i detta sammanhang &r grundtesen att det &r den
upphandlande enheten som bestimmer vad som skall handlas upp och hur detta skall gé till.
T ex om en upphandlande enhet formulerar upphandlingen s stor (omfattande) att endast ett,
ett par eller ett fatal foretag 4r sé stora har sddan kapacitet att det & mojligt for dem att [imna
anbud.’® Med beaktande av att man inte far dela upp en upphandling i syfte att underskrida
de troskelvdrden som anges i de olika EG-direktiven. En foljdfraga i detta ssmmanhang ar
om en leverantor verksam inom relevant bransch begér 6verprovning i lansritten av en sadan
upphandling. Det finns ju krav pa att konkurrens skall vara tillrdcklig vilket borde medfora
att den upphandlande enheten utformar sitt forfragningsunderlag pa sa sitt att minst 4-5
kommer in.*®

En fraga i detta sammanhang dr vél dven om mdjligheten till ndgon form av samverkan utan
att det kan anses som kartellsamarbete mellan mindre och medelstora leverantérer. EG-
domstolen har uttalat att en upphandlande enhet inte kan stdlla krav pa en viss juridisk form
for de som ldmnar anbud.*™

Diremot kan man stilla krav pa viss juridisk form for utférandet av kontraktet. Aven frigan
om en anbudsgivare kan stddja sig pa den sammanlagda kapaciteten i koncern som
anbudsgivaren tillhor 1 syfte att uppfylla krav pa kapacitet, erfarenhet som stillts upp av den
upphandlande enheten i en viss upphandling har provats av EG-domstolen.*”

Att soka undvika kravet pa annonsering vid genomforandet av en upphandling med
hanvisning till ndgot av den undantag som anges i lagen 4ven om det undantag man hénvisar
till helt klart eller med mycket stor sannolikhet inte &r tillimpligt.

Att genomfora en upphandling enligt reglerna under EG:s troskelvérden trots att
upphandlingen klart Sverstiger dessa troskelvirden.*’

Fragor om att olika enheter inte ser sig som upphandlande enheter. Ett antal offentliga bolag
anser sig inte vara berdrda av regelverket om offentlig upphandling och agerar enligt denna
sin &sikt nir de gor sina inkop.*”

11.9 Fragan om si kallade otillitna direktupphandlingar.

En friga som kan vara relevant i forhallande till affirsméssighetsbegreppet ér referens
tagning, dvs. vilka referens man tar, hur man vérderar dessa, samt validitet av egna
erfarenheter i samband med referenstagning.

Fragan om s.k. parallella ramavtal, dvs. ett forfarande dar en upphandlande enhet genomfor
en upphandling inom ett visst omréade, antar ett antal leverantorer tecknar ndgon form av
kontrakt med dessa med varierande priser etc. Men sedan vid de skallade avropen bara
anvander sig av ndgon eller ett par av dessa antagna ramavtalsleverantorer.

367 (-225-98 Kommissionen mot Frankrike. Uppforande och underhall av skolbyggnader i norra Frankrike. 1
det aktuella malet finns EG-domstolen att antalet anbudsgivare inte kunde begransas till 5 st. For att
sékerstilla tillracklig konkurrens behovde fler anbudsgivare.

368 RA 1999 not 1 Upphandling av tandvard.

** EG-domstolen har avgjort ett mal i vilket frigan gillde om en upphandlande enhet kunde avbyta en selektiv
upphandling d det endast fanns en leverantor “kvar” efter det att ett par leverantorer séllats bort i ett
tidigare steg i upphandlingsprocessen. EG-domstolens dom innebar att detta var forenligt med direktivet.

30 Detta dr numera inforti LOUikap 1§23 a§

' T ex upphandling avseende drift av reningsverk pd den Italienska 6n Sardinen. I denna upphandling
Inte annonser i Official Journal, inte tillimpa anbudstider enligt reglerna i 1:a kap LOU

373 Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28
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Fragan om riktlinjer for direktupphandling inklusive fragan om lagt belopp, kan ett 1agt
belopp” vara hur hogt som helst. Kan kommunala riktlinjer som anger 5 basbelopp for lagt
belopp var lagenliga nér riksdagen forkastat en proposition som just foreslaget att griansen for
1agt belopp skall sittas till just 5 basbelopp. (ca 197 000 kr) 37

Inom ramen for affarsméassigheten finns dven hur den upphandlande enheten anvéinder “det
mest fordelaktiga anbudet”. Den upphandlande enheten har 1 dessa fall mojligheter att sjdlva
ange vilka faktorer som den anser vara relevant for upphandlingen 1 fraga, samt ange
faktorerna efter angeldgenhetsgrad med den viktigaste faktorn forst. Bara ett fital sddana
urvalskonstruktioner har dock dverprovats rttsligt 1 svenska domstolar vilket klart
sammanhénger med att tilldelningsbeslut i praktiken inte var mojliga att begéira 6verprovade
fore den fordandring i 7 kap 1 § som inférdes 1 juli 2002 som en f6ljd av Alcateldomen och
vad som kom fram i denna dom om vikten av effektiva rattsmedel.

I det avsnitt 1 uppsatsen som behandlar den senare réttsutvecklingen aterkommer jag till
denna fraga.

11.10 Preferensregler én en ging, miljohiinsyn och social hinsyn

Om man f6ljer diskussionen om offentlig upphandling finns dven en diskussion om
onskvardheten och mdjligheten att anvénda en eller annan preferensregler, t ex att ta ndgon
form av social hinsyn vid anbudsprévningen, miljohinsyn i eget eller som ett ”allmént
intresse”, eller pa nagot annat sitt t ex som sérskilda kontraktsvillkor som den upphandlande
enheten vill ha inférda i kontraktet med den anbudsgivare som erhaller uppdraget att leverera
varan, tjinsten eller entreprenaden. Genom tva tolkningsmeddelanden fran kommissionen ar
2001 har vissa héllpunkter i denna diskussion klarnat.*”

Framst att det under vissa forutsittningar ar mojligt att vid offentligupphandling ta
milj6hénsyn och social hdnsyn 1 form av sérskilda kontraktsvillkor som dock skall anges 1
annonsen. Det dr dock EG-domstolen som tolkar EG-ritten, ett tolkningsmeddelande
avseende en viss fraga har inget formellt juridiskt virde. Det ér enligt EG-ritten mojligt for t
ex en medlemsstat att stimma kommissionen infér EG-domstolen.*”

¢ Denna frdga bedoms som mycket aktuell i det att riksdagen inte antog nédgot belopp for begreppet lagt virde
trots forslag om detta i proposition 2001/2002:142. Detta faller dock inom andra delar av den offentliga
ritten, for kommunernas del kommunallagen och kan bli synliggjort och angripas via kommunalbesvar for
de fall en kommun antar riktlinjer avseende lagt varde som skiljer sig fran §en beddmnings som
finansutskottet gjorde under 2002 ars riksdag.

Kommissionens tolkningsmeddelande angdende mojligheten att ta social hinsyn vid offentlig
upphandling, och kommissionens tolkningsmeddelande om att ta miljéhénsyn vid offentlig upphandling

Antalet mal i kammarrétterna dr dock numera relativt betydande. Ett problem med detta ar dock att det ar
forenat med en del arbete att folja kammarrétternas avgdranden. Slutsatsen av detta ar att det medfor en viss
arbetsinsats fran den enskilde att soka skaffa sig en uppfattning om det som brukar bendmnas for ”gillande
ritt” inom detta réttsomrade. En genvég till aktuell rattsutveckling finns dock via Svenska
kommunforbundet som pa sin hemsida har sin egen réttstidskrift Rattsnytt tillgénglig. Réttsnytt utkommer
med fyra nummer per &r. I réittsnytt finns regelmassigt de senaste regeringsrétts- och
kammarréttsavgérandena inom offentlig upphandling refererade och i viss man kommenterade.
Kommentarerna ar dé fran ett kommunalt perspektiv. En annan anvéndbar informationskélla dr nyhetsbrev
utgivna av Namnden for offentlig upphandling ,NOU
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12 Provning av anbud

12.1 Den mest principiella fragan

Den fraga som &r av storst principiell betydelse dr dock vad som dr mojligt att anvdnda som
kriterium inom begreppet ’det mest fordelaktiga anbudet”, De exempel som nimns i
direktiven’”” &r just exempel och olika varianter dr mojliga vilket framgér av EG-domstolens
diskussion i olika domar. Men vad dr mojligt?

Det dr kring vad som kan anses rymmas inom detta utrymme som den stora aktuella
diskussionen dger rum, utifrén grunden att de kriterier som den upphandlande enheten stéller
upp skall vara relevanta i1 forhéllande till det upphandlingen avser sa har man for detta
utrymme diskuterat fraigor med syfte pa sociala skél inklusive sysselsdttningspolitiska skal,
miljoskal, lokala skél vilket da inte direkt kan avse den tjanst eller den vara som

upphandlingen avser.

En upphandlande enhet kan ha ansvar for fraigor som har anknytning till ”andra fragor” t ex
stadsmiljon — Detta var for EG-domstolen avgdrande nar det géllde upphandling av bussar
for stadstrafik 1 Finland ddr man menade att det var forenligt med regelverket for offentlig
upphandling att den upphandlande enheten stillde vissa miljokrav pa bussarna utifrén att
staden som genomforde upphandlingen dven hade ansvar for stadsmiljon och ett mal inom
detta omrade var att minska fororeningarna.’™ Detta ses ut att dppna stora mojligheter att ta
olika mal fran diverse politikeromrdden fér manga upphandlande enheter.

Vad giller mojligheten att anvénda sociala kriterier och miljokriterier har kommissionen ar
2001 kommit ut med tolkningsmeddelanden.’” Slutsatsen fran dessa ér att kommissionen
menar att det ok att anvind sociala kriterier och miljokriterier i offentlig upphandling under
forutsdttning att detta tydliga framgér av annonsen och anbudshandlingarna men att det sedan
landar som ett sdrkilt avtalsvillkor mellan den upphandlande enheten och de leverantoér som
erhaller kontraktet.”®

Det framstar som att EG-domstolen i det ”finska miljobussfallet” dock har medgett att ett
miljokriterium anvédnds som ett direkt kriterium. Kontentan av EG-domstolens dom ar vil att
de miljokrav som den upphandlande enheten stéller méste ha ett (tydligt) samband med vad
som handlas upp. Samband mellan drift av bussar och miljé framstir som relativt klart.

En fraga dr som ndmnts relevans i forhallande till det som upphandlingen avser, men
behover det vara s& under forutsittning att de grundlidggande principerna om transperens,
likabehandling, icke-diskriminering etc. iakttas.

12.2 Det ekonomiskt mest forméanliga anbudet

12.2.1 Den svenska lagtexten

I den svenska lagtexten forekommer foljande exemplifieringar vad géller vad som dr mgjligt
att ange som kriterier vid offentlig upphandling

”sdsom pris, leveranstid, driftkostnader, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska
egenskaper, service, tekniskt stod, miljopaverkan m.m.”

377 pris, leveransdatum, driftkostnader, 16nsamhet, kvalitet, estetiska och funktionella egenskaper, teknisk
fortjanst, service efter upphandlingen och tekniskt underhall.

378 C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab, och

Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne

7 KOM (2001) 274 Tolkningsmeddelande frdn kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning péa

offentlig upphandling och mojligheterna att ta miljohénsyn vid offentlig upphandling

KOM(2001) 566 Tolkningsmeddelande fran kommissionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pa

offentlig upphandling och mojligheterna att ta sociala hansyn Vi§ offentlig upphandling.

30 Det dr dock EG-domstolen som tolkar EG-ritten, ett tolknings meddelande har inte samma réttsliga tyngd
som en dom i EG-domstolen.
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Enheten skall 1 forfragningsunderlaget eller i annonsen om upphandling ange vilka
omstindigheter den tillméater betydelse. Omstidndigheterna skall om mdjligt anges efter
angeldgenhetsgrad, med den viktigaste forst. Lag 1997:1068.

I EG-direktiven ar detta nagot annorlunda formulerat

1 artikel 26.1 1 direktiv 93/36 att den upphandlande myndigheten skall ta hdnsyn till antingen
enbart det ldgsta priset, eller, da tilldelning sker till formén for det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, olika kriterier hanforliga till kontraktet, till exempel pris,
leveransdatum, driftkostnader, l6nsamhet, kvalitet, estetiska och funktionella egenskaper,
teknisk fortjénst, service efter upphandlingen och tekniskt underhéll.

En jaimforelse mellan EG-direktiven och den svenska lagtexten ger att man har andra
exempel, men samma innebord

EG-domstolen betonar att det inte dr en uteslutande upprikning i direktiven®' vilket medfor
att upprikningen skall se som exempel. I réttsfallet Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith
Ltd **fran borjan av 1990-talet provade domstolen om det inom ramen for det mest
formanliga anbudet fanns mdjlighet att anvinda foretagens forméga att sdkerstdlla en
tillforlitlig och fortlopande anskaffning i ifrdgavarande medlemsstat (tillforlig leverans) som
ett kriterium. Domstolen fann att detta var mjligt med hénsyn till upphandlingens syfte **

12.3 Domstolsprovning av utvirderingsmodeller

Antalet publicerade svenska réttsfall som innehéller en domstolsprévning om
utvdrderingsmodeller var linge mycket begransat. D4 upphandlingsforordningen saknade
mojlighet till domstolsprovning av statliga upphandlingar saknas helt naturligt rattsfall
avseende statlig upphandling fran tiden fore LOU.

Fran de kommunala upphandlingsreglementena finns ndgra fa réttsfall publicerade men inget
av dessa beror frigan om hantering av utvarderingsmodeller.

Den relevanta paragrafen i upphandlingsforordningen, § 5 avseende provning av anbud hade
foljande lydelse

”Av det underlag f6r anbudsinfordran som myndigheten tillhandahéller leverantdrerna
(forfragningsunderlaget) skall det framgé vilken upphandlingsform och vilka krav,
bestammelser och upplysningar som géller for upphandlingen.”

RA 1996 ref 100

Det framstar som om det forsta rittsfallet vars utvarderingsmodell provas i regeringsritten ar
RA 1996 ref 100. I detta rittsfall hinvisar regeringsritten inte till nigra tidigare rittsfall vare
sig svenska eller EG-réttsliga, vad géller doktrin bara till forarbetena till
upphandlingsférordningen och den forsta propositionen om LOU.**

I detta réttsfall diskuterar regeringsrétten provning av anbud. Den upphandlande enheten
hade angivit kvalitativa kriterier vid sidan av priset. Upphandlingen gillde trafikering av
busslinjer samt att halla allmén taxiservice som ett kvalitativt tillaggskriterium. Av
regeringsritten dom framgé att den upphandlande enheten inte hade upplyst om detta
tilldggsvillkor 1 annonsen utan det kunde den som horde av sig fi reda pa upplysningsvis.

Regeringsritten underkdnner upphandlingen men kommer dnda fram till att den inte skall
gdras om, utan menar att den upphandlande enheten skall beakta regeringsréitten dom vid

¥ T ex 1 C-513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab, och
Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne

%2 (C-324/93 Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith Ltd

3 C-324/93p 55

3 prop.. 1986/87:5, s. 30; prop.. 1987/88:78, s. 37-38; prop.. 1992/93:88, s. 51-52, 71-72.
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nédsta upphandling (framst ett resonemang om att olika villkor, 1 detta fall tillaggsvillkoret att
halla allmén taxiservice skulle framga i annonsen.

Skrivningen i RA 1996 ref 100 att krav eller kringomstéindigheter som tillmits betydelse i en
viss upphandling inte endast skall anges utan ocksa sa langt som mdjligt preciseras 1
ekonomiska termer kan hénforas till den davarande skrivningen av LOU 1 kap 21 § (och
motsvarande 1 6 kap 7 §) och idén om att anbud skall nollstéllas vilket &ven tolkades som att
kvalitativa variabler skulle omvandlas till ekonomiska termer via den s.k. nollstillningen.**
Regeringsritten hinvisar 1 detta avseende till prop. 1992/1993: 88 sid. 52

12.4 EG-domstolen om provning av anbud

Mycket principiellt & EG-domstolen och rittsfallet Beentjes. I denna dom sjdsatte domstolen
principen om att det vid provning av anbudet finns tva faser, en kvalificeringsfas och
tilldelningsfas, samt att kriterier som den upphandlande enheten anvénder 1
kvalificeringsfasen inte kan anvéndas 1 tilldelningsfasen. Att den upphandlande enheten
genomforde de bagge faserna samtidigt var OK bara de behandlade det som tvé faser dels en
kvalificeringsfas och dels en tilldelningsfas.*

I det aktuella réttfallet, Beentjes, hade domstolen att ta stdllning till frdgan om de
anbudssokandes erforderliga teknisk kapacitet. Den upphandlande enheten hade stéllt upp
krav pé erforderlig teknisk kapacitet. Detta krav hade sedan den upphandlande enheten
anvént vid tilldelningen av kontraktet. Beentjes menade att. Domstolen menade att
erforderligt teknisk kapacitet dr ett kriterium som i det fall ett sadant krav stélls upp av den
upphandlanden enheten for en viss upphandling, som skall ses som ett kvalifikationskrav och
inte ett tilldelningskrav.

Domstolen menar tydligen att om man stéller upp ett krav pa erforderlig teknisk kapacitet sa
skall den upphandlande enheten 1 kvalifikationsfasen avgodra vilka anbudsgivare som kan
visa att de har en sddan kapacitet. I nista fas skall sedan den upphandlande enheten sedan
prova de olika anbud som passerat kvalifikationsfasen mot de kriterier som man stillt upp
for provning av anbud.

I ett senare rattfall®® gillde frigan att den upphandlande enheten for en viss upphandling
kravde att anbudsgivarna skulle ange referenser enligt vissa 1 annonsen angiva
forutséttningar.

Aven i denna dom fann EG-domstolen att i det fall den upphandlande enheten hade stillt upp
pa ett visst antal referenser sa ar ett sadan kriterium att anse som ett kvalifikationskriterium
och da alltsé inte som ett tilldelningskriterium som skulle kunna anvindas for att vardera
mellan de anbud som var kvalificerade enligt de krav som den upphandlande enheten hade
stéllt upp for en viss upphandling.

Domstolen har 1 det mycket omskrivna fallet Beentjes diskuterat om man i en offentlig
upphandling kan stilla krav pa att den som erhaller kontraktet skall sysselsitta
langtidsarbetslosa. Domstolen kom fram till att detta var forenligt med regelverket bara
kravet inte var diskriminerande eller i strid mot nagon annan EG-réttslig princip

3% Som néimns tidigare 1 uppsatsen s& utménstrades begreppet Nollstillning ur LOU genom prop.
1995/1996:165. 1 prop.. Kommenteras dock inte ndrmare kring utmonstring av begreppet nollstéllning utan
skrivningen i prop. betonar att den ny skrivningen av § 21 i forsta kapitlet understryker att initiativet till
komplettering av anbud &r en fraga for den upphandlande enheten

I lagen om offentlig upphandling har man fragor om kvalificeringskriterier med avseende pa teknisk
férméiga, kapacitet, finansiell stéllning i ett set paragrafer och utslutningsgrunder i férhillande till “allvarliga
brister” 1 yrkesutovning, brister i forpliktelser till det allménna i ett annat set av paragrafer. For de senare
bristerna géller att den upphandlande enheten har mojlighet att anvéinda si§ av dessa s.k. utslutningsgrunder.
I den svenska inhemska diskussionen gors inte alltid skillnad mellan kvalificeringskriterier och
uteslutningsgrunder vilket kan vara mycket forvirrande.

¥ C-315/01 GAT
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EG-domstolen har diskuterat fraigan om vad den upphandlande enheten skall ange i annonsen
och/eller anbudshandlingar. Generellt menar EG-domstolen att krav som den upphandlande
enheten har skall framgé av annonsen och/eller anbudshandlingarna. EG-domstolen
framhaller att detta dr det mest grundldggande kravet for att tillforsikra insyn i en viss
upphandling.*®®

Aven utvirderingsmodellen skall framga av annonsen och eller anbudshandlingarn. Det ir t
ex inte tillfyllest att sdsom 1 ett mal som provat 1 EG-domstolen, att den upphandlande innan
den genomfor en viss upphandling deponera utvarderingsmodellen hos ett oberoende organ
(utvirderingsmodell deponerad hos notarie)*

12.5 Giiller principen frin Beentjes dven for upphandling enligt LOU 6 kapitel

Som ndmnts tidigare 1 denna uppsats s genomfors merparten av de upphandlingar som
genomfors i Sverige enligt reglerna i 6 kapitlet LOU. Det ar darfor viktigt att diskutera hur
den upphandlande enheten skall hantera anbuden nér det géller kvalifikationskriterier och
tilldelningskriterier nér anbuden provas.

Fragan om en uppdelning i kvalifikationskriterier och uteslutningskriterier ér viktig med
avseende pa EG-domstolens dom i Beentjes mélet i vilken domstolen inférde atskillnaden
mellan kvalifikationskrav (avseende teknisk kapacitet, finansiell stillning etc.) Domstolen
framholl att det finns en skillnad mellan kvalifikationskriterier och tilldelningskriterier. Att
dven om provningen av anbuden skedde i ett sammanhang sa var det viktigt for de
upphandlande enheterna att halla en skiljelinje mellan att prova vilka anbudsgivare som
kunde anses kvalificerade vad géller teknisk kapacitet, finansiell stillning etc. och hur man
sedan anvinde tilldelningskriterierna for att avgora vilket anbud som var det mest
fordelaktiga i forhallande till vad den upphandlande enheten hade angett i annonsen och/eller
anbudshandlingarna (forfragningsunderlaget) till den aktuella upphandlingen. EG-domstolen
framholl dven att de kriterier som avsag kvalificering inte kunde anvéindas vid tilldelningen.
Genom prop. 1996/97:153 inférdes som tidigare nimns paragraf 20 a1 LOU 1 kap

I paragrafen anges att den upphandlande enheten skall prova stillda krav fore den provar
anbuden. Det dr dock en principiell skillnad mellan de krav pa tillrdcklig kapacitet etc. som
den upphandlande enheten kan stélla pa leverantéren och de krav som den upphandlande
enheten stéller pa den vara eller den tjdnst som upphandlingen avser.

For upphandling enligt kapitel 2, 3 ,4 och 5 finns regler om uteslutningsgrunder och
kvalifikationskrav i 1 kap 17 och 18 §§ medan regleringen av prévning av anbud (hantering
av tilldelningskriterierna finns i 1 kap 22 §-

I 6 kapitlet LOU ér reglerna om kvalifikationskrav och uteslutningsgrunder dock nagot
annorlunda utformade dn motsvarande regler i 1 kap 17 och 18 §§. Av paragrafernai 6
kapitlet finns inget ndimnt om kvalifikationskrav, diremot motsvarar 6 kap 9 § i princip 1 kap
17 §. Reglerna i 6 kap 12 § motsvarar helt i kap 22 §-

Det finns dock starka skél for att innehéllet 6 kap §§ 9 och 10 skall anses ha motsvarande
betydelse som 1 kap 17 och 18 §§. *° Det skl angdende kvalifikationskriterier i form av

388 T ex 1 malet C —470/99 Universale- Bau AG

3% C-470/99 Universale- Bau AG Slutsatsen av detta dr att det viktiga &r att kriterierna gors kédnda for
anbudsgivarna. Att deponera kriterierna innebér bara en viss garanti for att de &r framstallda oberoende av
hur anbuden ser ut.

SO | {)ro . 1993/1994:78 omnéimns denna fraga enligt att det 4ven for nationella upphandlinl%ar ar mojligt att
stilla krav pa leverantoren enligt 1 kap 17 g 1:a och 3:e st. Denna skrivning i prop. dr dock enligt min
mening inte sérskilt klar,. Ddrav mer argumentation i min text.
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teknisk kapacitet, finansiell kapacitet etc., som anfors i kommentaren i Karnov*' kan péa intet
sdtt anses begrinsade till upphandling 6ver troskelvirdena. Vidare har fragan om 6 kapitlet
LOU 1 forhallande till 6vriga kapitel LOU diskuterats i prop. 1999/2000:128 dir lagstiftaren
uttrycker en klar uppfattning om att fragor enligt 6 kapitlet som motsvarar fragor i andra
kapitel skall tolkas pa samma sitt. I ett beslut fran Hogsta domstolen (ar 2003) uttrycks
motsvarande.*

12.6 Utvirdering av anbud, nollstillning eller....

I forarbetet *** till upphandlingsfoérordningen diskuteras begreppet nollstillning av anbud.
Den modell for nollstéllning som redovisas i1 detta sammanhang &r att olika variabler skall
transformeras till ekonomiska termer. Man skriver “om mdjligt”. I prop. diskuteras dock inte
vad som kan anses vara mojligt att tranformera till ekonomiska matt, inte heller anges hur
forfara for det fall det inte 4r mojligt.

Detta synsitt aterfinns inte 1 EG-domstolens domar, EG-domstolen for generellt ett
resonemang som innebdr att kvalitativa variabler skall virderas efter sina egna
forutsdttningar. I och for sig foljer EG-domstolen de utvérderingsmodeller som de
upphandlande enheterna har anviént sig av 1 de tvister som bl.a. de nationella domstolarna
inom gemenskapen har vint sig till EG-domstolen med en begdran om forhandsavgoérande.
Detta medfor att EG-domstolen diskuterar inte explicit ndgon omvandling till ekonomiska
matt. I ett par réttsfall har den upphandlande enheten angivit att de vid utvédrderingen av
anbuden skall anvinda sig av ett “scoringsforfarande”,** t ex Concordia bus, av
resonemangen i dessa domar framgér att scoringsforfarande i det fall den upphandlande
enheten avser att anvdnda denna metod skall anges 1 annonsen och anbudshandlingarna.
Den princip som EG-domstolen hédvdar &r transparens, vilket 1 detta sammanhang kommer
till uttryck i att den upphandlande enheten skall ange i annonsen eller anbudshandlingarna
hur den tinker utvérdera olika variabler. Om man tankemaissigt fullfoljer ett sddant
resonemang far man en diskussionen kring hur noga en upphandlande enhet skall ange hur
varje kvalitativ variabel skall omvandlas till ekonomiska matt.

I det fall den upphandlande enheten inte anger detta borde detta vara angripbart av
anbudsgivarna genom overprovning.

I de fall den upphandlande enheten anger hur denna omvandling &r tdnkt att gé till framstér
det som den upphandlande enheten far stora svérigheter att antecipera vad de olika anbuden
kommer att innehélla vad géller de olika kvalitativa kraven.

EG-domstolen har i nagra domar behandlat frdgan om utvérdering av anbud
Dels har domstolen tagit stidllning till krav som den upphandlande enheten har stillt upp som
kan domstolen provad om kravet i friga har varit diskriminerande.*”

I rittsfallet Concordia Bus diskuterar EG-domstolen tre fragor som den finldndska hogsta
forvaltningsdomstolen stillt till EG-domstolen

¥ Karnov, Kommentar till Lagen om offentlig upphandling not 80-82

2 Hogsta domstolens beslut meddelat i Stockholm den 30 dec 2003 i mal nr O 3682-02 “En lagbestimmelse
eller ett begrepp som anvéinds inom gemenskapsrétt bor gemellertid ges samma innebord oberoende av om
lagbestdmmelsen eller begreppet skall tillimpas pa ett fall som omfattas av gemenskapsrittsliga regler eller
inte.

3% SOU 1971:88

3% Ett inte helt entydigt begrepp, men vid offentlig upphandling framstér det som om scoring-forfarande avser
ett podngsystem dér de kriterier som den upphandlande enheten anvénder sig av i en viss upphandling var
och en har ett visst antal méjliga podng, som sedan liggs ihop till en totalpodng for varje anbud. Mé’)j%igt
antal podng anges for varje kriterium.

¥ Texi C-315/01 GAT, i vilken den upphandlande enheten hade stéllt upp en forutséttning om att en viss
maskin skulle kunna hallas tillgdnglig F(Sr inspektion etc. inom en radie av 30 mil fran en viss ort. Domstolen
fann att detta villkor var diskriminerande,
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Pa vdagen hinner EG-domstolen att fora ett resonemang om vad som kan innefattas i det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, utifran att det i direktivet ndmns estetiska fragor

Da EG-domstolen har ensamritt pa att tolka EG-rétten blir rattsutvecklingen mycket
kasuistisk for de omraden som inte genererar en mycket stor mingd réttsfall.

I den senare rittsutvecklingen finns ett antal svenska kammarrattsdomar som behandlar
utvirdering av anbud.

Vanligen anvinder sig de upphandlande enheterna av varianter pd “det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet” enligt LOU 1 kap 22 § 1 st. eller 6 kap 12 § med, dels en konstruktion
med sa kallade skall krav, dvs. krav som en leverantor skall uppfylla for att fa delta 1
provningen av anbud. Skallkrav kan kombineras med ldgsta pris vilket leder till att den
anbudsgivare som uppfyller skall kraven och har lidgsta pris dr den som skall tilldelas
kontraktet.

12.7 Diskussion

En fraga i dessa sammanhing &r skillnaden mellan att i upphandlingsforfarandet stélla krav
pa leverantoren avseende finansiell och ekonomisk kapacitet, teknisk forméaga

a den ena sidan och leverantorens beredskap att acceptera ett villkor som finns med bland de
krav som den upphandlande enheten stillt upp i annonsen och anbudshandlingarna t ex att
sysselsitta langtidsarbetslosa men som inte 4r mdjligt att ha med som tilldelningskriterium.
Ett sadant krav kan behandlas som ett s.k. ”skallkrav’’ enligt vad som utvecklats i den
svenska praxisen.

12.8 Mer om EG-domstolens domar avseende provningskriterier

EG-domstolen har i1 ndgra senare réttsfall diskuterat inneborden av artikel 30.1 1 direktivet
93/37. **Ett sadant rittsfall &r C 225/98 **'I det aktuella réttsfallet hade den upphandlande
enheten anvénds sig av kriteriet "att bekdmpa arbetslosheten” domstolen menade att detta
kriterium var forenligt med direktivet under forutsittning att man genomforde provningen sa
att kriteriet var forenligt med alla de grundlaggande principerna i gemenskapsratten, sarskilt
icke-diskrimeneringsprincipen sdsom den framgér av fordragets bestimmelser om
etableringsritt och frihet att tillhandahalla tjénster.*®

I ett intressant mal diskuterar EG-domstolen inneborden av begreppet “lagst pris” **Frigan
kom att formuleras som, den ldgsta anbudssumman eller det l4gsta totalpriset for den
upphandlande enheten. Det resonemang som domstolen for har stora likheter med hur
domstolen resonerar kring det mest fordelaktiga anbudet”. Domstolen kommer fram till att
det under vissa forutséttningar kan anses vara det ”ldgsta priset” om det medfor lagst
totalkostnad for den upphandlande enheten.

12.8.1 Begreppet affirsméssighet giar att anviinda trots allt

Sammantaget framstdr det som om de begrepp som anvinds i EG-rétten, i direktiven och
EG-domstolens praxis i offentlig upphandling, icke-diskriminering, likabehandling,
transparens pa ett tillfredstéllande sitt har implementerats i svensk rétt.

396

Direktivet for upphandling bygg- och anldggningsentreprenader

Kommissionen mot Franska republiken. Mélet géllde bl.a. begrdnsning av antalet anbudssékande vid
uppforande och underhall av skolbyggnader

C 225/98 Kommissionen mot franska republiken, artikel 2
3% C-19/00, SIAC Construction Ltd och County Council of the County of Mayo I detta rittsfall har en
beddmning fran en oberoende teknisk expert som den upphandlande enheten latit bedoma anbuden en
betydelsefull roll.

397
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Om man 1 svensk ritt foredrar att anvinda begreppet affirsmissighet som ett
samlingsbegrepp for att ange ett forfarande som é&r i enlighet med direktiven och réttspraxis
inom gemenskapsritten s dr detta framst en pedagogisk fraga.

Av ovanstidende kan man dra slutsatsen att begreppet affarsméassighet far sin utformning och
preciseringen genom rattsutvecklingen. Detta dr inget unikt for detta begrepp. I stort sett
varje lag innehéller begrepp som far sitt innehdll genom rattsutvecklingen.

Genom att anvinda begrepp av denna karaktéir kan lagstiftning géras mindre detaljerad, och
behover inte heller innehalla mer eller mindre tidsbundna upprakningar som riskerar att snart
bli ofullstidndiga d4ven om det i lagtexten finns begreppet “eller liknande”.

13.8.2.1 Konsekvenser for svensk ritt

Som ndmnts ovan finns begreppet affarsméssighet i 1 kap 4 § LOU vilket medfor att de
preciseringar av begreppen likabehandling, icke-diskriminering, transparens géller hela LOU
dvs. bade de kapitel i lagen som avser att implementera EG-direktiven och de svenska
nationella reglerna under troskelvirden dvs. kap 6, inklusive upphandling av
forsorjningssektorns B-tjinster oavsett viarde. Begreppet affarsméssighet anvinds i den
svenska rittspraxisen for sdvil procedurregler som materiella regler
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13 Friagan om effektiva rittsmedel

En ménga ganger central fraga dr frigan om ett regelverk innehaller effektiva rattsmedel eller
inte. I LOU finns tva vigar for en anbudsgivare som vill fa en fraga provad i domstol, dels
begdran om Overprovning, dels skadestandstalan.

En anbudsgivare kan begira 6verprovning av alla beslut som tas av den upphandlande
myndigheten. Det avgorande beslutet 1 en upphandling ar tilldelningsbeslutet, dvs. det beslut
frdn den upphandlande enheten som anger vilket anbudsgivare som enligt anbudsprovningen
skall erhdlla kontraktet. M§jligheten att begéra dverprovning upphor dock nir kontrakt
mellan den upphandlande enheten och en leverantor dr skrivet. For den anbudsgivare som ¢j
erhéllit kontraktet kan det pa goda grunder anses angelédget att erhilla information om
tilldelningsbeslutet och grunderna for detta beslut. I LOU var forutséttningarna under ett
antal ar reglerade pa ett sdtt som inte tillférsdkrade anbudsgivare information om
tilldelningsbeslut och grunderna for detta beslut. Den upphandlande enheten hade inte nagon
skyldighet att pa eget initiativ informera de anbudsgivare som inte erhallit kontraktet, och det
fanns inte heller sarskilt angivet vad informationen som lamnades ut efter begéran av en
leverantor skulle innehdlla vad gillde grunderna for tilldelningsbeslutet, t ex hur en provning
av ’det mest fordelaktiga anbudet” hade genomforts, vilket manga ginger &r helt avgdrande
for en leverantor att skaffa sig en uppfattning om han hade nigon grund for att begéra
overprovning.

Genom en dom i EG-domstolen, den s.k. Alcateldomen som fokuserades pé frdgan om den
upphandlande enhetens skyldighet att informera de 6vriga anbudsgivarna om ett
tilldelningsbeslut och grunderna for detta beslut och fragan om behov av en viss tid mellan
de 6vriga leverantdrerna erh6ll sddan information i syfte att sékerstélla effektiva rattsmedel
for anbudsgivare i forhallande till en upphandlande enhets tilldelningsbeslut.

13.1 Om anbudsgivares reella mojligheter att begiira 6verprovning gillde foljande fore
Alcatel-domen

En begiran om 6verprovning kan ldmnas in till ldnsrétten ndr som helst under det
upphandlingen pagar. Under upphandlingsprocessen kan t.ex. en begiran om overprovning
avse vilka som skall fa 1amna anbud, brister 1 forfragningsunderlaget. Det aktuella
rattsmedlet under pagdende upphandling ar réttelse. En ansékan om dverprovning fick (och
far fortfarande inte) enligt LOU inte provas efter den tidpunkt dd avtal om upphandlingen
slutits.*”

Ett av de viktigaste besluten under en upphandlingsprocess ér det tilldelningsbeslut som den
upphandlande enheten gor efter prévning av anbud. Tilldelningsbeslutet visar vilken
leverantor som erhéller kontraktet.*"'

13.1.1 Narmare om overprovning av tilldelningsbeslut

For den upphandlande enheten forekom hir att strategin att sa fort provningen av anbuden
var avslutat teckna kontrakt med det foretag som lamnat det vinnande anbudet och
dérigenom avskdra mojligheten till att {2 till stdnd en Gverprovning av tilldelningsbeslutet i
en forvaltningsdomstol.

Vad giller en anbudsgivares mdjlighet att begéra 6verprovning av ett tilldelningsbeslut sa
begransades mojligheterna i realiteten av att mojligheten till att begéira 6verprovning foll 1
den stund som ett avtal uppréttades mellan den upphandlande enheten och den som vunnit

40 TOU 7 kap. 1 § 3 st.

1 Av den forsta propositionen om offentlig upphandling &r 1992 framgar det att regeringens avsikt avseende
tilldelningsbeslut var att ett tilldelningsbeslut inte skulle kunna dverprévas i férvaltningsdomstol. Ett
tilldelningsbeslut skulle bara kunna angripas via skadestandstalan i allmédn domstol.
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anbudstdvlingen. Man kan tala om en sparrverkan. Av tillgdngligt material framgar att
manga kontrakt uppréttades direkt efter provningens avslutande, eller &tminstone innan den
upphandlande enheten hade sént ut information om tilldelningsbeslutet till de 6vriga
anbudsgivarna.

Att observera 1 detta sammanhang &r att avtal som tecknas mellan en upphandlande enhet
och en leverantor blir civilrdttsligt giltigt, denna giltighet rubbas ej av att en eventuell
Overprovning 1 forvaltningsdomstol medfor att utgdngen av sjélva upphandlingen blir en
annan, dvs. att nagot annat anbud skall anses som vinnare av anbudstidvlingen.

13.2 Alcatel-domen C-81/98
I detta mél, C- 81/98, var parterna Alcatel och Siemens pa den ena sidan och
Bundesministerium flir Wissenschaft und Verkehr pa den andra sidan.

Domstolen (ECJ) slog i sin dom fast bl.a. foljande

att artikel 2.1 och 1.1 1 det forsta rattsmedelsdirektivet skall tolkas sa att medlemsstaterna ar
skyldiga att vad géller den upphandlande enhetens beslut innan kontraktet ingas — i vilket
den upphandlande enheten beslutar med vilken av de anbudsgivare som deltagit 1
anbudsforfarandet som den skall ingd kontrakt — i samtliga fall tillhandahalla ett
provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka undanrdjande av det beslutet om
forutsittningarna for detta ar uppfyllda. Detta géllde oberoende av mdjligheten att erhalla
skadestiand nir kontraktet ingés.

13.3 Alcatel-domen i det svenska utredningsviasendet

Alcatel-domen medforde tillsdttandet av en utredning som pa en ganska kort tid avlamnade
sitt forslag till fordndring av vissa regler 1 LOU, (SOU 1999:39).

I utredningen diskuteras inneborden av Alcatel-domen bade vad den forde med sig for
skyldighet f6r den upphandlande enheten att informera de 6vriga anbudsgivarna om
tilldelningsbeslutet och grunderna for detta beslut. Samt givetvis att Alcateldomen medforde
att skrivningen 1 LOU maste dndras/fortydligas.

Det framgér med stor tydlighet av utredningen att a&tminstone utredningen menade att
Alcatel-domen medforde att reglerna i LOU maste éndras.

13.3.1 Om mdéjlighet till 6verprovning av tilldelningsbeslut

I prop. 2001/2002:142 konstateras att den davarande skrivningen i LOUom méjlighet for en
leverantdrer att begdra dverprovning av ett tilldelningsbeslut med olika variationer (beroende
pa om upphandlingen avsag varor, tjénster, entreprenader, var inom forsorjningssektorn eller
enligt 6 kapitlet var beroende av om de erhéll information fran den upphandlande enheten
eller inte. Man konstaterade vidare att de regler som fanns for de upphandlande enheternas
skyldighet att Iimna information géllde inte ndrmare reglerade i vilket skede detta skulle ske.
Det fanns regler om att i vissa fall limna information pé begéran till den leverantor som sa
onskade och for upphandling enligt 6 kapitlet att l1imna information till samtliga
anbudsgivare. Det framstod som uppenbart att skrivningen i LOU inte var gjorda med tanke
pa att anbudsgivarna skulle fi information om tilldelningsbeslutet och pa vilka grunder detta
var taget i sddan tid att de skulle ha mgjlighet att ta stdllning till om de skulle begéra
overprovning eller inte fore kontrakt var tecknat mellan den upphandlande enheten och det
foretag som “vunnit kontraktet”.

Den nya skrivningen i LOU i 1 kap 27 § och 1 kap 28 § medfor att de upphandlande
enheterna alades att utan att de olika anbudsgivarna begérde det 1dmna information till alla
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anbudsgivare om tilldelningsbeslut samt grunderna for detta beslut sa fort som mojligt samt
att tidsfristen om 10 dagar mellan tilldelningsbeslut och kontraktsskrivning inte ska borja
16pa forrin alla leverantorer f3 denna information. *?Att fordndringen fordes in i 1 kap LOU
innebdr att den géller for hela LOU, dvs. for savil upphandling av varor, tjinster,
entreprenader och inom forsorjningssektorn som for upphandling enl. 6 kap LOU.

Alcatel-domen medforde dven fordandring i LOU 7 kap 1 §. I denna paragraf infordes
bestimmelse om en sdrskild 10 dagars frist mellan att leverantérerna erhéller information om
tilldelningsbeslut och att den upphandlande enheten kan sluta ett kontrakt med den
anbudsgivare som vunnit anbudskonkurrensen.

I och med att tidsfristen om 10 dagar inte rdknas foren anbudsgivarna har fa del av
informationen om tilldelningsbeslutet och grunderna for detta beslut har leverantorernas
rattsakerhets stérkts pa ett kanske avgoérande sitt.

13.4 Forandringar i Sekretesslagen

I prop. 2001/2002:142 uppmirksammade man dven att den ddvarande skrivningen i
sekretesslagen 6 kap 1§ och 2 § om sekretess hos upphandlande enheter vad gillde innehallet
1 ldmnade anbud maste foréndras sa att det blev mojligt att 1dmna information till de som
lamnat anbud.

Den dévarande skrivningen i sekretesslagen innebar absolut sekretess for innehéllet i anbud
tills kontrakt tecknats mellan den upphandlande enheten och det foretag som vunnit
anbudskonkurrensen. Detta medforde helt naturligt att de upphandlande enheterna med fog
ansdg att de inte kunde ldmna upplysningar till andra anbudsgivare forrdn kontrakt var
tecknat och de upplysningar som de kunde ldmna var starkt begrinsade av sekretesslagens
regler. Sekretesslagens 6 kap 1 § och 2 § dndrades pa sitt att varje anbudsgivare skulle ha
rdtt att ta del av uppgifter i anbudet etc. fran det att ett tilldelningsbeslut tagits av den
upphandlande enheten. En sekretessprovning enligt sekretesslagens 8:e kap 10 § skall dock
goras (regler till skydd for enskildas intressen).*” Dessa forindringar borjade gélla fran och
med 1:a juli 2002. Detta gjordes genom en bestdmmelse 1 1:a kap 28 § LOU 1 vilket det
foreskrivs att en upphandlande enhet &r skyldig att lamna upplysningar till varje
anbudssdkande och anbudsgivare om beslutet om leverantdr och skilen for beslutet.
Placeringen i 1 kap innebar att bestimmelsen géller generellt for hela LOU, dvs. dven 6.e
kapitlet.

13.5 Vad har Alcatel-domen inneburit?

Alcatel-domen medfor att de upphandlande enheterna har fatt fordndra sin strategi vad géller
information till de anbudsgivare som ej erhallit kontrakt.***

Den nya strategin innebér att information om tilldelningsbeslut och grunderna for detta sénds
till alla anbudsgivare sd fort som mojligt

Att de upphandlande enheterna dven far foréndra sin strategi mot det foretag som vunnit
anbudstévlingen pa sa sitt att detta foretag vid meddelandet om att de vid anbudsprévningen
har haft det vinnande anbudet samtidigt erhaller information om att kontrakt ej kan tréffas
forrén efter 10 dagar, dvs. den tidsperiod som en annan anbudsgivare har for att begira
overprovning av tilldelningsbeslutet.

42 Prop. 2001/2002:142

43 Detta kan vara aktuellt ndr det giller foretagshemligheter, affdrsidéer etc.

44 Av domen I rittsfallet 7459-03 (daterad 2003-12-03) Kammarritten i Stockholm RH Bygg &
Fonsterservice AB mot Skolfastigheter i Stockholm AB framgar att domstolarna tar kravet pa att
anbudsgivarna skall erhélla information om tilldelningsbeslutet och grunderna for detta pa alvar.
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Att overprovning av tilldelningsbeslut (som é&r ett av de centrala besluten i en
upphandlingsprocess ) numera dr mojlig medfor att dven viktiga fragor som samband mellan
forfragningsunderlag och hur anbuden utvirderas, hur utviarderingsmodellen dr konstruerad t
ex om det finns tillrdcklig transparens vid anvdndning av bedomningar, viktningar inom
ramen for mer skonsméssiga beddmningar samt inte minst hur referens och referensobjekt
varderas 1 praktiken kan bli foremal for 6verprévning i domstol.

En viktig effekt av Alcateldomen ér att dverprovning av tilldelningsbeslut av den
upphandlande enheten blev en reell mojlighet for leverantérerna. Fore Alcatel hade
tilldelningsbeslut i princip bara kunnat angripas genom skadestandstalan. Man kan genom
foljdverkningarna av domen i Alcatelmélet se annorlunda balans mellan rattsmedlen
skadestdnd och dverprovning dn vad som var fére EG-domstolens dom i Alcatelmalet.

13.6 Okad maltillstromning

Efter fordndringen av LOU genom inforandet av paragrafen i 1:a Kap 28 § och fordndringen
i Sekretesslagen har maltillstrdmningen till linsritterna i Sverige 6kat markant. Aven antalet
domar som overklagas till kammarritt och far provningstillstdnd har dven de 6kat markant.*”
Diremot dr antalet avgdranden i hogsta instans dvs. Regeringsritten eller om fragan géller
skadestand Hogsta domstolen mycket f4. Av den statistik som publicerats av NOU framgar
att antalet Overprovningsmal (l4nsritten) har utvecklats enligt foljande ar 2000 113 st., ar
2001 153 st., &r 2002 343 st. samt ar 2003 865 st.*%

I viss mén kan man dven mérka en 6kad diskussion kring vad man skulle kunna beteckna
som en safe-harbour®”’ strategi vad giller information av tilldelningsbeslut till de 6vriga
anbudsgivarna, dvs. att hellre lamna for mycket information an for lite information till de
ovriga anbudsgivarna.*® 4

13.6.1 For minga mal i linsritterna?

Okningen av antalet mél i forvaltningsdomstolarna har medfort att de under 2003 initierades
en ny diskussion om att maltillstrémningen borde begrdnsas. Det forslag som det finns
innebér att man borde begransa maltillstromningen genom att géra om regleringen i LOU
genom att infor en preklusionsregel med innebdrden att anbudsgivare inte ska kunna vénta
med att begdra réttelse etc. av fel i upphandlingsforfarandets tidigare skeenden t ex vad giller
forfradgningsunderlaget till dess tilldelningsbeslut tas av den upphandlande enheten*

Det stora antalet mal i lansrétterna leder klart till att det &ven blir ett betydande antal mal i
kammarrétterna. For att ett mal skall tas upp 1 kammarritten fordras provningsstillstand. For

45 NOU info april 2004
46 NOU-info april 2004
47 Safe-Harbour strategi, en strategi som innebdr gor vi s& hér s blir det inga problem

4% (Forelasningsanteckning fran foreldsning om offentlig upphandling av advokat Rikard Setterlid i kurs i
forvaltningsratt 11, 27 febr. 2004)

49 For mig verkar det som det 16mpligaste tillviigagangssittet for en upphandlande enhet ér;

Skaffa rutiner for att snabbt kunna ldmna information till de dvriga anbudsgivarna, tdnk pa att &ven
informera om hur det beslut ni kommit fram till &r motiverat

Informera den som vunnit anbudstavlingen om tilldelningsbeslutet, samt informera om att kontrakt inte kan
tecknas foren mojlighet till begdran om 6verprovning har gétt ut tidsméssigt. Teckna inte kontrakt med den som
vunnit tilldelningen forridn de tio dagarna har gtt tilldnda, I det fall tilldelningsbeslut inte blir foremal for
begéran om dverprovning teckna kontrakt. I det fall tilldelningsbeslut blir foremdl for begdran om Sverprévning
%6r en riskbedomning utifran den egna dokumentation man forfogar Gver angéende annonsering,

orfragningsunderlaget, urvalsforfarandet, och tilldelningsbeslutet ...

410 NOU-info 1-2004 sid. 20. I NOU-info framhalls dven att bedomningarna i lédnsrétterna inte dr entydig och

inte leder till en tydlig rittsutveckling, vilket hénforas till det stora antalet mal
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rattutvecklingen dr antalet mal i kammarrétterna viktigt, detta da speciellt viktigt eftersom
regeringsritten hittills inte tagit upp mer dn négra fa mél avseende offentlig upphandling till
provning.
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14 Senare rittsutveckling i ECJ och i svenska domstolar.

De mal som avgors i ECJ kommer oftats snabbt in 1 en mycket léttillgdnglig databas,
domarna finns 1 olika sprakversioner. Antalet mal i ECJ som avser frdgan om vilka organ
som skall anses vara upphandlande myndigheter #r relativt betydande. Aven mal om
utvdrdering av olika anbud fér anses vara betydande. Det finns &ven ett par mal om
mojligheten att stilla miljokrav vid upphandling

14.1 De senaste arens mél i ECJ avseende offentlig upphandling

Antalet mél 1 ECJ avseende offentlig upphandling har under de senaste fortsatt att vara
betydande. De fragor som kommer under domstolens prévning dr fortfarande begreppet
“upphandlande enhet”,*"' (behandlat ovan i uppsatsen) men dven ett antal mél som géller
fragor om utvirderingssystem for utvirdering (provning) av anbud, utvirdering av anbud
samt vem som skall anses ha mdjlighet att begira Overprovning av ett beslut fran en
upphandlande enhet under en upphandling.*'* Dessa fragor framstir som mycket
grundldggande fragor vad giller offentlig upphandling och jag anser att det ar av intresse att
sadana grundldggande fragor fortfarande behandlas i ECJ. Detta kan vil vara tydligs tecken
pa att reglerna om offentlig upphandling har haft bristande genomslagskraft.

Vad giller frigan om vad som &r att anse som upphandlande enhet finns ett antal exempel,*"
skall anordnaren av en arlig méssa anses som en upphandlande enhet, eller inte?(C — 223/99
och C-260/99*", i detta avgorande kom ECJ fram till att sa inte var fallet. Man kan i
domarna se att ECJ successivt finner anledning att ldgga till ytterligare bestimningar for vad
som skall anses vara organ som har att folja regelverket om offentlig upphandling*"®

Fragan vilka organ som skall anses som upphandlande enheter har behandlats 1 flera réttsfall,
ECJ har inom detta omrade haft en ganska konsekvent linje och kommit fram till att med
undantag for vad som provades i rittsfallet C — 223/99 och C- 260/99 ir att betrakta som
upphandlande enheter i direktivens mening och har att f6lja regelverket om offentlig
upphandling.*'®

I den svenska implementeringen av direktiven anvinds definitionen ”som bildats i syfte att
fullgora uppgifter i det allménnas intresse”.*!’

Ordvindningen ”som bildats i syfte att” har provats av EG-domstolen varvid domstolen fann
att syftet med regleringen &r att inbegripa éven fortag som bildats med ett annat syfte men
som senare kommit att utfora "uppgifter i det allminnas intresse’.*"® HD provar motsvarande
friga i malet O 3682-02*' och hinvisar till EG-domstolens domar i ett antal mal bl.a. C-
470/99 Universale BAU.

411

C - 18/01 Korhonen m.fl., C — 214/00 Kommissionen mot Spanien

42 C—470/99Universale-Bau m f, C — 315/01 Gesgllschaft fur Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) vs
Osterreichische Autobanen und Schnellstrassen (OSAG)

De vanliga kriterierna ér bolag som instiftats av det offentliga i syfte att til (%odose allmédnnyttiga behov,
vilka inte har som syfte att g& med vinst, som helt eller delvis finansieras med medel

Agora Srl och Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. mot Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano
och Ciftat Soc. coop. arl

Kommentar i NOUs nyhetsbrev juni 2003 avseende réittsfallet C-18 /01 Korhonen m.fl. Det kriterium som
EG-domstolen lade till i detta rattsfall var "Bolag som i praktiken inte kan ga i konkurs”

Inom detta omrédde finns ytterligare kriterier, frimst dtskillnaden mellan allménnyttiga behov som inte &r
av industriell eller kommersiell karaktér och allmannyttl a behov som ir av industriell eller kommersiell
karaktir, se t ex C — 360/96.BFI Holding, men denna diskussion ryms inte i denna uppsats.

7 Prop. 1992/93:88 sid. 63
8 Bl.a. C- 470/99 Universale BAU

19 HD beslut Mal 03682-02 (30 dec 2003) Hogmans varv AB mot Hogmans® samfillighetsforening.
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14.2 C-28/95 Leur-Bloem

For upphandling under gemenskapens troskelviarden dar ECJ uttalande 1 réttsfallet Leur-
Bloem av stort intresse, (C-28/95 Leur-Bloem). Detta mal gillde skatter men uttalandet fran
domstolen har ett stort generellt viarde. I domen sédgs att: ’ndr en nationell lagstiftning for
16sning av problem i rent interna situationer anpassas till den 16sning som har valts 1
gemenskapsritten — for att bland annat undvika att inhemska medborgare diskrimineras, eller
att det uppstér eventuella snedvridningar 1 konkurrensen, sdsom 1 det aktuella fallet —
foreligger det ett bestdmt gemenskapsrittsligt intresse av att bestimmelser och begrepp som
hamtas fran gemenskapsritten blir tolkade pa ett enhetligt sétt, oberoende av under vilka
omstindigheter de skall tillimpas, for att undvika att det i framtiden férekommer tolkningar
som skiljer sig at” punkt 5 (och punkt 50).

14.3 Kan domen i Leur-Bloem gilla iiven offentlig upphandling?

Domen i réttsfallet Leur-Bloem framstar som generellt skriven vad giller nationell rétt som
ar skriven pa ett sddant sitt att den dr anpassad till gemenskapsritten. Inom offentlig
upphandling framstér det som det finns ett motsvarande forhdllande mellan vad som &r
reglerat 1 EG-direktiven vad giller upphandlingsformer och procedurregler samt réttsmedel
och de svenska nationella reglerna for upphandling under tréskelvdrdena och upphandling
inom forsorjningssektorn enligt Bilaga B till direktivet om upphandling inom
forsorjningssektorn..

NOU har i ett par yttranden héinvisat till EG-domstolens dom,* en géng i ett yttrande till HD
och en ging i ett yttrande till Lansrétten i Stockholm.

Rattslaget dr dock oklart. I den versyn av LOU som regeringen initierat med anledning av
de nya EG-direktiven frén april 2004 ingér dock att utredningsmannen skall bl.a. beakta EG-
domstolens dom i réttsfallet Leur-Bloem.*! Vad nu dn denna utredning kommer fram till sa
ar det vil en klar fordel ur réattsédkerhetssynpunkt om likartade (likalydande) rittsregler med
samma syfte tolkas pa ett enhetligt sitt.

Fragan om EG-réttens forhéllande till upphandling under troskelviarden diskuteras dven i
rattsfallet C-59/00. I detta rattsfall fran Danmark géllde frigan villkor att en viss produkt av
ett visst mirke skulle anvindas, utan mojlighet att anvinda en likvérdig produkt.*

14.4 Andra relevanta fragor

Regelverket om offentlig upphandling har dock andra stora problem framst bristande
efterlevnad fran olika upphandlande enheter. Denna problembild framtrader tydligt i olika
offentliga utredningar om offentlig upphandling sdsom inventering framstéll av NOU under
slutet av 1990-talet, senare upprepad i SOU 1999:139. Av de problem som diskuteras i dessa
utredningar sammanhénger vissa med sjdlva lagen dvs. LOU, andra med forhallanden
utanfor LOU, bristande kunskap, bristande resurser hos de upphandlande enheterna.

Inom ramen for vad LOU rimligen borde hantera &r vil framst det att offentliga verksamheter
bara koper in utan att genomfora upphandling — s.k. otilldten direktupphandling som i dag
kan genomfGras i princip utan ndgra sanktioner enligt LOU**

420 Diarienummer 2003/0229-29 avseende mal T 1289-03 i Hogsta domstolen och diarienummer 2003/0311-
29 avseende mal 21880-03 i1 Lénsrétten i Stockholm.

Regeringen utsdg den 7 april 2004 en sérskild utredare. Direktiv 2004:47.Genomforande av EG:s direktiv
om Offentlig upphandling och upphandling pa omradena vatten och posttjénster.

EG domstolen kom fram till att det stred mot artikel 30 i fordraget att inte ange tilligget - “eller likvardig”

43 Enligt LOU lkap 5 § %éller regelverket leverantorer” ett mycket vitt begrepp, som técker dven foretag som
hade kunnat ldmnat anbud (under forutsittning av erforderlig kapacitet etc.) Men antalet mal som initierats
pa detta sétt 4r mycket begrinsat.

421
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14.5 Senare svenskt domstolsmaterial - Noteringar om utveckling i rittspraxis
Offentlig upphandling ar som antyds ett dynamiskt riattsomrade vilket innebar att rattsfall
frén regeringsritten som bara dr nigra ar gamla kan vara helt 6verspelade 1 forhallande till
bade senare réttsfall frin EG-domstolen och/eller fordndringar i EG-direktiv och/eller LOU.
Bland annat genom reglerna om provningstillstdnd &r antalet avgéranden 1 hogsta instans
dessutom begrénsat. Regeringsritten har bara provat ett fatal mal om offentlig upphandling
hittills.

14.6 Principiella mal i Regeringsritten
Regeringsratten har hittills bara avgjort ndgra fi mal enligt lagen om offentlig upphandling.
(RA 1996:100 diskuterat tidigare i uppsatsen)

I RA 1996 ref 50 kom Regeringsritten fram till. ..

I denna dom diskuterades bl.a. om en regel 1 LOU (7 kap 1 § om mdjlighet till 6verprovning
av tilldelningsbeslut ) verkligen dverensstimde med den aktuella artikel i
rattsmedelsdirektivet som paragrafen i LOU var avsett att implementera i svensk ratt.
Regeringsritten fann att skrivningen i LOU inte dverensstimde med direktivet samt att EG-
direktivet hade foretrade framfor svensk lagstiftning, dessutom menade man att detta var sd
pass klart att det inte fanns ndgon anledning att begéra nigot forhandsavgorande frén EG-
domstolen i denna fraga.***

I RA 2002 ref 50 kom Regeringsritten fram till

Detta mal gillde fragor om utvérdering av anbud. I Regeringsritten kom fragan att
koncentreras kring om den metod for viktning av de olika anbuden var i enligt med
regelverket 1 LOU. Regeringsritten kom fram till att den metod som den upphandlande
enheten hade anvént sig av vid provningen av anbuden hade brister men att den dnda var
forenlig med vad som foreskrivs i LOU.**

Risk for rittsovisshet

Detta forhdllanden kan dven leda till en betydande rdttsovisshet for bade upphandlande
enheter och foretag som avser att [dmna anbud/dr verksamma inom omrdden ddr varor,
tidnster eller entreprenader regelmdssigt kops in genom offentligt upphandling vilket helt
naturligt inte dr tillfredstdllande. Detta forhallande borde vara ett starkt motiv for att det
utfdrdas rad och anvisningar, allmdnna foreskrifter, eller till och med skrifter av typen
handbdcker frdn den myndighet som ansvarar for detta.*”

Rdttsovissheten leder vdl dven till framvdxten av strategier av “safe harbor” karaktdir bland
de upphandlande enheterna. Dvs. strategier som gdr ut pa att inte utmana eller séka testa
regelverkets grdnser.

Delar av den nationella rdttspraxisen kan dessutom bli helt obsolet 6ver en natt inom ett
delomrade som en foljd av en ny dom fran ECJ

14.7 Om domstolsmaterialet

424 Tkap 1 § reglerar fré%an om &verprévning. Fridgan om en leverantdrs reella mojlighet att begéra
overprovning av tilldelningsbeslut har forandrats som en effekt av Alcatel-domen 1 EG-domstolen, detta
behandlas ganska utforligt pa annat stéllet i denna uppsats.

Enligt min mening framstér det dock som om de kriterier som den upphandlande enheten anvénde sig av
vid prévmn%en av anbuden tenderar att vara sa pass subjektiv att metoden kan diskuteras i forhallande till
begreppet "fri provningsratt” vilket inte &r forenligt med LOU. Regeringsrétten diskuterar dock inte detta.

Inom miljéomradet har Naturvardsverket en omfattande produktion av denna typ av skrifter, bade
rattsfallsoversikter med réttsfall fran Milljééverdomstolen och miljodomstolarna. Genom att skrifterna ar
tillgéingliga bade for bestéllning och nedladdning via internet finns tillfredstdllande mojligheter till att skaffa
sig information
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Antalet publicerade domar frdn kammarritterna i mél avseende offentlig upphandling har
under det senaste ren 0kat i antal. Det finns i dag ca 60 domar fran denna instans. Med
tanke pa hur antalet mal okat 1 ldnsrétterna sedan fordndringen av 7 kap 1 1 3 st. den 1:a juli
2002 &dr denna okning inte sérskild forvanande.*’

Av de fa skadestandsmalen som &r publicerade kan man dven dra slutsatser kring speciellt
provning av anbud i forhallande till forfragningsunderlaget.

Nar det géller domar fran kammarritter och hovritter finns det dock alltid anledning att
beakta om dessa domar vunnit laga kraft, dvs. om de ar 6verklagade till regeringsrétten
respektive Hogsta domstolen inom rétt tid, samt om de i sa fall har erhallit
provningstillstand. En dom kan ju faktiskt dndras i dessa instanser.

14.7.1 Hur virdera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

Ett betydande antal begéran om &verprovningar grundar sig i den upphandlande enhetens
hantering av ”det mest fordelaktiga anbudet”.*** Bristande samband mellan
forfragningsunderlaget och hur anbuden vérderas, oklarheten i hur enskilda kriterier
virderas, oklarheter hur sammanvégningen av olika kriterier sker, hantering av referenser i
samband med vérdering. Nagra dverprovningsmal avser dven avtal som en upphandlande

enhet har triffat med outsoursead verksamhet utan att man foretagit upphandling.**

For det kontrakt som upprittas mellan en upphandlande enhet och den anbudsgivare som via
provningen av anbud utses till leverantor, utforare giller avtalsfrihet som dock begransas av
att avtalet skall omfatta det man uttryckte i annonsen. I den mén det uppstar oklarheter i de
allménna avtalsréttsliga fragorna finns dels utfyllande regler i avtalslagen, allménna
kontraktsréttsliga principer. Dessa regler kan dock begriansas genom nagon form av
begransningsregler 1 lagstiftningen om offentlig upphandling, begransningar som anger
langsta kontraktstid, eventuell option for tilldggsbestillningar, begrinsning av mdjlighet till
forlangning av kontraktstiden

Dessa begransningar fyller syftet att en upphandling av ett ramavtal givetvis inte kan avse
mer 4n nagra &r, i annat fall skulle man motverka lagens syfte, att skapa konkurrens.**

14.7.2 Urvalsbeslut och tilldelningsbeslut

Genom domen i Beentjesmélet klargjorde EG-domstolen att det finns en mycket viktig
skillnad mellan beslutat om vilka leverantérer som skall f4 Idmna anbud alternativt vilka
lamnade anbud som skall provas (utvirderas) a den en sidan och hur provningen av anbuden
skall ske. De krav pa leverantorerna som tillimpas vid urvalet av leverantorer skall inte
anvindas vid provningen av anbuden.*' Slamsugningsverket i Bramhult

Enligt diskussionen i domen finns en séirskild § i det aktuella kapitlet som avser just
skillnaden mellan kriterier for urval och kriterier for tilldelning. En frdga i sammanhanget ar
dven om denna paragraf kan kopplas ithop med just domen i Beentjesmalet.

4271 Sverige ar domar frén Regeringsritten och kammarritt tillgingliga i olika databaser, vad giller mal fran

lansrétterna anses allmént att dessa domar inte har ndgot prejudikatvérde. Sedan en tid finns kammarréttens
domar tillgidngliga i vissa avgiftsbelagda databaser. T ex Réttsbanken

428 LOU 1 kap. 22 § 1 st.

429 Frégor om outsoursing och upphandling diskuteras dven i ett annat avsnitt i uppsatsen

0 1LOU 1 kap.

“!" Domen i Beentjesmélet tar upp dven andra principiella frégor inom u]pphandlingsomrédet, t ex sérskilda
villkor om att den som erhaller kontraktet skall anstélla en viss andel langtidsarbetslosa
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14.7.3 Vad forfogar kammarritten 6ver
Kammarritten (i de fall provningstillstind meddelas) kan bara préva den fraga som provats
av lansritten. I de fall kammarritten finner att lansrétten ej provat rattsfragan kan

kammarritten aterforvisa drendet till lansritten for vidare handldggning.*?

Kammarriétten kan 1 sin provning dven komma fram till ett annat resultat &n lénsratten, en
sddan dom medfor att lansrattens dom upphavs.

I det fall kammarrétten upphiver en dom dér lénsratten har domt till forman for den
Overklagande parten innebir kammarréttens dom att det ursprungliga tilldelningsbeslutet frdn
den upphandlande enheten géller.

I det fall kammarrétten upphiver en dom dér l4nsratten har domt till nackdel for den
Overklagande parten innebar kammarréttes dom att det ursprungliga tilldelningsbeslutet fran
den upphandlande enheten inte géller utan upphandlingen skall géras om.

En speciell frédga i detta sammanhang ar vad som kan anses gélla under tiden, hur skall en
upphandlande enhet hantera en situation om upphandlingen avser varor som man har ett
direkt dagligt behov av, t.ex. livsmedel

I det fall upphandlingen géller uppforandet av en byggnad t ex en sporthall framstér denna
problematik som ndgot mindre tillspetsad.

Rittelse och ....

I 6verprovningen kan domstolen for de fall de finner att reglerna i LOU inte har f6ljts vélja
mellan réttelse (mera exakt att upphandlingen inte far slutforas innan réttelse gjorts ) och att
upphandlingen skall goras om.*”

Forhéllandet eller snarare avviagningen mellan réttelse 1 en upphandling och att
upphandlingen skall géras om. Rittelse av ett upphandlingsforfarande framstar som en
atgird som dr mer lamplig under pdgaende upphandling én efter det att tilldelningsbeslut
tagit av den upphandlande enheten.

For att réttelse skall anses vara en adekvat atgérd fordras vl frimst att man med ett sddant
ingripande kan forvinta sig att det dr en tillracklig atgird for att tillforsidkra den som begért
Overprévning sin ratt.

14.7.4 Om overprovning i kammarritt, - vilka fragor dyker upp i begiran av
overprovning.

Genomgéngen av de senaste tva drens domar fran kammarrétterna visar att domstolarna
generellt sett bara noterar om dverprovningen avser en upphandling enligt 6 kapitlet LOU
eller ndgot av de ovriga kapitlen 1 lagen. I 6vrigt nér det giller frAgor kring beslut som den
upphandlande enheten har tagit under en upphandling t ex avseende kvalifikationskriterier,
uteslutningskriterier, tilldelningskriterier s syns helt naturligt ingen skillnad pa hur
domstolarna provar de aktuella réttsfrdgorna.

En genomgang av de tillgdngliga kammarrittsdomarna visar att de fragor som kommer upp
till prévning skiljer sig nagot fran de fragor som behandlas i ECJ. Som ndmnts ovan i
uppsatsen dr en maltyp som forekommer i ECJ ar fragan om vilka organisationer som skall
anses vara upphandlande myndigheter. Denna fraga forekommer mérkligt nog bara
sporadiskt det svenska kammarréttsmaterialet.*** Det kan ju var sa att just denna maltyp blir

#2 1 kammarrétten fordras provningstillstind for méal enligt offentlig upphandling. Grunden for att meddela

provningsstillstand &r att lansrittens dom med en viss sannolik kan komma att andras eller att malet har
nagon form av principiell betydelse.

43T valet mellan rittelse och .. skall domstolen viga in vad som dr mojligt och 1dmpligt bl.a. i forhéllande till
tid, nedlagda kostnader etc.

434 Hogsta Domstolen har dock under ar 2004 avgjort ett mal dir frigan var om en forening var att anse som en
upphandlande enhet och ddrmed hade att folja LOU. HD beslut Mal 03682-02 (30 dec 2003) Hogmanso varv
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klarlagda redan i lansrétterna och en sddan fraga kan inte vara sarskilt framgangsrik for en
myndighet etc. att begéra dverprovning av. *

Fragor om hantering av “’skallkrav”’ och lagsta pris, nir samtliga leverantorer eller ett stor
antal leverantorer uppfyller stillda skallkrav (dvs. om alla leverantorer uppfyller stillda
skallkrav sa aterstar bara en jamforelse av priset.

Ett antal mal i kammarritterna handlar om fragor kring utlimnade av anbudsmaterial till
ndgon av de 6vriga anbudsgivarna. **° Detta kan gillda dels som en komplettring av den
information som anbudsgivare efter forandringen 1 juli 2002 automatisk skall erhalla fran
den upphandlande enheten om tilldelningsbeslutet och grunden for detta beslut, dvs. fraimst
hur anbudsprévningen har gétt till.*’

Det kan dven gilla fragor som synes sakna klart samband med detta utan istéllet handlar om
andra regler 1 en provning enligt sekretesslagen, dvs. provning enligt sekretesslagen 8 kap 10
§ skydd for enskild i detta fall for foretagskoncept, foretagshemligheter, etc., denna fraga ér
inte central 1 denna framstéllning varfor den inte behandlas mer &n pa detta sétt. Man kan
dock notera att det framstir som om de administrativa domstolarna hér har att géra med
svara beddmningar pa ganska sviktande underlag t ex att den som ldmnat de efterfrdgande
uppgifterna inte anfort ndgot sirskilt avseende sekretess ( t ex affarshemlighetet) for de
uppgifter som de ldmnat i anbudet.

Nir det giller frigan om uppdelningen 1 (kvalifikationsgrunder, som i sig inrymmer béade
krav pé teknisk kapacitet, finansiell stillning etc. och uteslutningsgrunder som allvarlig brist
i yrkesutovning, €j fullgjort forpliktelser mot det allménna )*** och tilldelningsbeslut s&
diskuteras denna fraga i rittsfallet Slamsugningsverket i Bramhult,*’ (malet var ett
skadestdndsmal). Fragan aktualiserades av att den upphandlande enheten i urvalsfasen valde
att utesluta anbudet fran Slamsugverket i Bramhult pa en grund som ar mgjlig enligt LOU.
Domstolen hade efter begéran om Sverprovning att dels dverprovning grunderna for
uteslutning och sedan nir man kommit fram till det inte fanns tillracklig grund for
uteslutning att berdkna grunden for skadestandet. I detta fall rent konkret om att for det fall
man riknade in anbudsvérdet for den mojliga optionstiden sa skulle man 6verskrida gransen
for vad som forenligt med upphandling enligt 6 kapitlet. Domstolen stannade efter diverse
dividerande for att skadestandet 1 det aktuella fallet skulle berdknas for tidsperioden utan att
ta med optionstiden.

En annan fraga som forekommer 1 6verprovningar ér frdgan om proportionalitet mellan det
upphandlingen avser och de krav som stélls pd anbudsgivarna i urvalsfasen eller
tilldelningsfasen.**

Detta ér dock inte bara en frdga om proportionalitet utan en principiell friga om skillnaden
mellan kvalifikationsgrunder och uteslutningsgrunder & den ena sidan och
kvalifikationsgrunder och tilldelningskriterier & den andra sidan.

AB mot Hogmanso6 samfillighetsforening.

43 Noteringar, I vissa fall 4r den argumentation som nigon av parterna anvinder sig av infér domstolen att
nirmast lika med lyteskomik, t ex den upphandlande enhet som anfor infor kammarrétten att ett skal till att de
skall fa ritt i kammarritten &r att de annars skulle forlora i anseende hos sina leverantorer, (underforstatt att
detta skulle vara till skada for den upphandlande enheten) Man kan nog séga att en sddan effekt &r en av de
avsedda effekterna med Gverprovningsreglerna for offentlig upphandling.

46 Under varen 2004 har Anna Larsson en artikel i JT med titel Idéskydd vid offentlig upphandling i vilken hon
diskuterar olika aspekter pa bevarande av affarshemligheter vid limnande av anbud.

7 Numera kap 128 § LOU

#%  Enligt uteslutningsgrunden “allvarlig brist i yrkesutovningen”. Hanteringen hos den ufpi)handlanden enheten
framstar som en form av svartlistning av det foretag som begérde Gverprovning. Réttsfallet framstar som
sérskilt intressant av denna anledning.

49 Hovritten for vistra Sverige Mal T 2750-02 (2003-10-08)

40 Fraga om upphandling av skyddsrumsinspektion
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Fragan om tillrdcklig teknisk kapacitet var foremal for 6verprovning i ett réttfall avseende
inspektion av skyddsrum.*' Den upphandlande enheten tilldelade kontraktet till den
anbudsgivare som bedomdes ha storre kapacitet &n en annan anbudsgivare. Kapacitetskravet
anvindes alltsé i detta fal som ett tilldelningskriterium tillsammans med andra (tilldelnings)
kriterier.

I detta rattsfall diskuterar domstolen fragan om kapacitet etc. i termer av tillracklig kapacitet
for att klara det den upphandlande enheten vill ha utfort. Pa detta sétt anvands fragan om
kapacitetskrav som ett kvalifikationskriterium. Bland de foretag som har tillrdcklig kapacitet
for att klara arbetsuppgiften sd handlar det sedan om andra kriterier som den upphandlande
enheten stéllt upp 1 anbudshandlingarna for den aktuella upphandlingen , 1 detta fall priset.
Den metod som domstolen hir anvénder synes 6verensstimma med den i denna uppsats
diskuterade fasindelningen fran EG-domstolens dom i Beentjes, en kvalifikationsprévning
och en tilldelningsprévning av anbuden.

14.7.4.1 Angéende referenser

Den upphandlande enheten kan i en upphandling ange att anbudsgivarna skall 1dmna
referenser och referensobjekt. Detta dr en del av fridgan om kvalifikation och
kvalifikationskriterier

Genom domar i kammarritt*** har vissa fragor kring detta fortydligats, dels skall den
upphandlande enheten ange hur referenserna skall bedomas, dels att bara antalet referenser
upp till en viss niva ér av intresse. Vidare framgér att den upphandlande enheten skall
dokumentera vad som framkommit vid referenstagningen. En kommentar till detta &r vél att
dokumentation dver referenstagningen (och dven referensvérderingen) helt klart 6kar
transparensen

14.7.5 Samband mellan forfragningsunderlaget och provningen av anbuden

Ett antal rattsfall handlar om sambandet mellan forfragningsunderlaget och hur man har
genomfor provningen (utvarderingen) av anbuden.

Som ndmns tidigare uppsatsen var overprovning av utvirderingsmodeller i praktiken
undandragna frén provning i domstol fore den lagéndring som skedde 1 juli 2002 genom en
forandring av 7 kap 1 § da man inforde krav pé att den upphandlande enheten dels skulle
sdnda information om tilldelningsbeslutet och grunderna for detta till samtliga anbudsgivare
samt att man inforde en tidsfrist om 10 dagar mellan det att leverantoren erh6ll denna
information och att den upphandlande enheten kunde teckna ett giltigt kontakt med den
anbudsgivare som vunnit tilldelningen, allt 1 syfte att ge de dvriga leverantorerna en rimlig
tillgang till effektiva rattsmedel avseende tilldelningsbeslutet.

Denna fordndring géller hela LOU, dvs. dven upphandling enligt 6 kapitlet. Det &r darfor
viktigt att se vad de senare domarna inom detta omrdde innehéller.

14.8 Den centrala frigan

Utgéngspunkten for utvirderingen (provningen) av anbuden ér vad den upphandlande
enheten har angett i annonsen och forfrdgningsunderlaget. Det dr den upphandlande enheten
som avgor vad som skall handlas upp, upphandlingsforfarandet avser att avgéra vem som
skall leverera varan, tjdnsten alternativ utfora entreprenaden efter en provning av vilket
anbud som bist motsvarar vad den upphandlande enheten har angett i annonsen och
anbudshandlingarna (forfragningsunderlaget)

For de fall man avser att prova anbudet enligt ”det mest fordelaktiga anbudet” sa skall de
olika kriterierna anges med det mest angeldgna forst eller rangordnas om s dr mojligt.

441 Kammarritten i Goteborg Mal 788-03 (2003-05-08) Sara Slagstedt mot Landskrona kommun
42 NOU-info okt 2003
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Vissa upphandlande enheter har utvecklat en metod att uttrycka varje kriterium vikt i en
procentsats (dven bendmnt scoringforfarande) vilket naturligtvis underléttar provningen.

Av dessa rittsfall kan man se att domstolarna betonar vikten av anbuden faktiskt provas
enligt vad man har angett i forfragningsunderlaget. I de fall en upphandlande enhet avser att
fasta sérskilt vikt vid ett kritertum menar domstolarna generellt att just denna ar viktigt att
det framgar av forfrdgningsunderlaget, att i det fall man angett en viss kvalitet pa en variabel
att de som uppfyller detta skall ha hogst poidng for denna variabel, att inte ge hogre poang for
Overkvalitet, dvs. kvalité som man inte har fragat efter 1 forfragningsunderlaget.

Som namnts tidigare i1 uppsatsen sé skall varje kriterium som en upphandlande enhet angivit
beddmas sirskilt och beddmningen for varje kriterium skall sedan vdgas samman till nadgot
som mdjliggor en jaimforelse mellan olik anbud.

Att man inte kan utesluta leverantdrer som pé rimliga grunder kan antas ha efterfragad
kapacitet pa den grunden att andra anbudsgivare bedomningsvis har dn hdgre kapacitet. Att i
de fall nagra leverantdrer uppfyller alla s.k. skallkrav det blir en fraga om légsta pris mellan
dessa leverantdrer (for det fall man dven angett pris som en provningsvariabel)

I senare svenska domar framtrader en mer offensiv instdllning frdn domstolarna nér det géller
hur de upphandlande enheterna anger hur utvirderingen skall ske.*** Man framhéller behovet
av tydlighet 1 annonsen och /eller anbudshandlingarna vad giller hur den upphandlande
enheten avser att utvirdera anbuden. Allt i syfte att motverka att den upphandlande enheten
sOker skapa sig en fri provningsrétt genom att vara otydlig i detta avseende.

14.8.1 Ej fri provningsriitt

Ett intressant rittsfall géller frigan om hur tydliga och precisa de kriterier som en
upphandlande enhet stiller upp i sitt forfragningsunderlag behover vara. I det fall kriterierna
ar oprecisa eller allmant luddiga finns helt klart risken for att den upphandlande enhet av
okunnighet eller annat sdker genomfora en upphandlig med villkor som alltfér mycket liknar
eller faktiskt utgor en form av fri provningsratt.

I det aktuella rattsfallet resonerade Svea Hovrétt kring detta och fann att de uppstéllda
kriterierna var sa pass oprecisa att de var for lika det som avses med fri provningsréitt och
utdomde skadestand.**

Fragor om sérskilda villkor fran den upphandlande enheten.
T ex forekommer t ex pé att sopbilar skall ha en viss farg.**

Aven friga om onormalt eller orimligt 13gt anbud.

I materialet forekommer dven upphandlande enheter som tecknat kontrakt med en
anbudsgivare trots att ldnsratten domt att upphandlingen skall goras om.** I det nuvarande
regelverket dr ett sddant beteende fran en upphandlande enhet bara mojligt att angripa genom
skadestandskrav frén en leverantdr som menar att han lidit skada eller riskerar att lida skada.
De processuella forutséttningarna for en sddan skadestdndstalan framstar dock som oklara da
regelverket i LOU é&r konstruerat pa sa sitt att det forutsétts att de upphandlande enheterna
foljer domstolarnas domar. (detta diskuteras dven i avsnittet om domstolstrots i denna
uppsats).

443

Kammarritten i Goteborg dom 2002-11-08, méal 4764-2002 om forfragningsunderlag och utvéirderingsmodell
Liber AB mot Léansarbetsndmnden i Véstra Gotaland.

4 Svea Hovritt , mal T 647-03 (2003-10-09) laga kraft vunnit

45 Goteborgs Stad, kretsloppsndmnden mot Ragn-Sells AB mal 3969-2002 daterad 2002-09-25

46 Diskuteras mer i avsnittet om domstolstrots
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14.8.2 Tva mycket principiella svenska domar
Kammarrétten 1 Goteborg Dom 1 mal 2409-03 daterad 2004-09-29
Dotcom Solutions AB mot Mdélndals Kommun

Upphandlingen géllde en abonnentvixel for kommunen.

En anbudsgivare som ej erholl kontraktet begirde 6verprévning i forvaltningsdomstol
(lansrétten). Bolaget som var en av 6 anbudsgivare begédrde 6verprovning av kommunens
tilldelningsbeslut.

Anbudsgivaren anforde bl.a. att kommunen hade brutit mot kraven i 1 kap. 4 § och 1 kap. 22
§ forsta punkten LOU genom att pa ett flertal punkter avvika fran kraven pé transparens,
objektivitet, likabehandling och icke-diskriminering samt genom att inte védlja det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

I begiran om overprovning framhdll bolaget dven att forfrdgningsunderlaget var bristfalligt
vilket bl.a. framgick av att det hade kompletteras vid 4 tillfallen.

Bolaget menade att kommunen hade sammanblandat skallkrav och borkrav

Bolaget framhdll dven att rangordning av anbud kan leda till helt olika resultat beroende pa
hur manga anbud som tas med i utvirderingen

Av forfragningsunderlaget framgick att upphandlingen skulle genomforas enligt det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.

Forutom att priset virderades till 29 % hade kommunen angett nagra andra kriterier, kvalitet
angavs utgora 40 %, kompetens och service 31 % de olika kriterierna hade asatts vissa i
forfragningsunderlaget angivna procentsatser.

Som underkriterier for kvalitet hade kommunen angett sdkerhet, &ndamélsenlighet i
forhallande till vad som efterfragats i forfragningsunderlaget, funktionalitet, service och
palitlighet

Underkriteriet sikerhet hade sedan egna underkriterier, driftsdkerhet, nyttjanderétt och
personskydd, varje kritertum bedémdes efter en skala 1-30
sdkerhet angavs utgora 28 % av kvalitetsbegreppet

Lénsritten utgar i sin dverprovning fran RA 2002:50 och finner att det resonemang som
regeringsratten for 1 detta mal dven ar tillampligt 1 det hir aktuella malet.
Forfragningsunderlaget och anbudsprovningen innehaller brister, men att detta dr ndgot som
tillhor det ekonomiska livets realiteter, och att bristerna inte &r sa stora att upphandlingen
skall goras om Helt foljdriktigt kommer lansrétten fram till att upphandlingen inte skall goras
om.

Kammarritten diskuterar inledningsvis Regeringsritten dom i RA 2002:50 om framhéller att
det nu aktuella mélet har stora likheter med mélet i RA 2002:50.

I R& 2002:50 fann regeringsritten att forfragningsunderlaget innehdll en del brister men att
dessa brister inte var av den arten att upphandlingen skulle goras om.

Kammarritten dterger utforligt regeringsritten resonemang men stannar inte vid detta utan
fortsdtter sitt resonemang vad géller hur utvarderingen i forhallande till
forfragningsunderlaget hanterats av kommunen i den aktuella 6verprovningen

Den forsta fragan av intresse i detta sammanhang ar vilken tydlighet som skall krévas an
forfragningsunderlaget och eller anbudshandlingarna. Kammarritten fann att kommunen i
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utvirderingen hade anvént sig av utvarderingskriterier som inte hade angivits vare sig 1
forfragningsunderlaget eller i anbudshandlingarna.

Kammarriétten fortsitter med att diskutera den inbordes strukturen i forfragningsunderlaget,
dvs. forhallandet mellan vikten for olika underkriterier.

Kammarrétten fann att ett kriterium vid utvédrderingen hade delats upp i underkriterier vilket
inte framgick av forfragningsunderlaget och att detta inte kunde forutses av bolaget.
Kammarrétten fann att det inte framgick att vissa kriterier skulle anvindas som underkriterier
till andra kriterier vid utviarderingen

Kammarrétten konstaterar vidare att olika underkriterier hade asatts olika vikt utan att detta
hade motiverats. T. ex. hade sédkerhet m. fl. under huvudkriteriet kvalitet viktats pa inbordes
utan att detta hade redovisats 1 forfrdgningsunderlaget. Kammarrétten skriver vidare att
underkriterier tillskapats under t ex underkriteriet sdkerhet och att dessa underunderkriterier
hade asatts olika maxpoéng sa att driftssdkerhet kunde ge hogst 30 podng medan
underunderkriterierna nyttjanderétt och personskydd kunde ge hogst 10 poidng vardera

Av kammarrittens redovisning framgar att utvérderingen av anbuden innehaller flera
liknande ej motiverade skillnader i podngvirdering av underunderkriterier.

Sammantaget fann kammarrétten att utvirderingen hade sa stora brister att upphandlingen
skulle goras om

Kammarritten konstaterar att kravspecifikationen och utvirderingsprotokollet inte har
samma systematik och att det méste forutséttas att leverantérens mojlighet att utforma sina
anbud skulle vara andra &n vad som nu var varit fallet om vetskap forelegat om hur
utvdrderingen skulle ga till.

Kammarritten hade dock behov av att motivera att mélet skilde sig frin RA 2002:50. Den
skillnad man lyfte fram i domsmotiveringen var att i rittsfallet RA 2002:50 fanns ett
resonemang om en totalpodng i den upphandlande enhetens provning av anbuden till skillnad
mot forhallandens 1 detta rattsfall.

Enligt uppsatsforfattarens mening kan principerna for utvirdering av anbud inte uttryckas
klarar &n vad kammarritten 1 Goteborg gor 1 denna dom. Kriterier skall viktas efter
angeldgenhetsgrad, viktningen skall framga av anbudshandlingarn. Utvirderingen
(provningen) av anbuden skall ske i enlighet vad den upphandlande enheten har angett.
Leverantoren skall utifran vad som anges 1 anbudshandlingarna ha mojlighet att utforma sitt
anbud pa ett tillfredstéllande sétt.

I en annan dom, Kammarritten i Stockholm Mal 4412-04 (2004-09-10)
Soderenergi mot Styrmek System AB

Malet géllde upphandlingen av en entreprenad. Anbudsgivaren framforde att upphandlingen
skulle goras om da forfrdgningsunderlagt angav att de urvalskriterier som fanns 1
forfragningsunderlaget innebar att dessa inte vara viktade utan hade samma tyngd vid
anbudsutvirderingen, Men att den upphandlande enheten hade genomfort en podngséttning
av kriterierna som innebar att man vid utvédrderingen av anbuden hade viktat kriterierna sé att
ndgra kriterier erhdll storre vikt &n de andra kriterierna.

Dessutom framhdll den leverantdr som begart dverprovning att saval forfrdgningsunderlag
som utvirderings-PM saknade information om principer for podngsittningen

Av diskussionen i domstolen framgér att upphandlingen var enligt 6 kapitlet LOU och att det
enligt 6 kap. LOU inte finns négot absolut krav pa rangordning av utvérderingskriterier.
Rangordning skall endast ske om sa dr mojligt
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Den upphandlande enhet framforde vad géller rangordning eller inte rangordning av kriterier
vid upphandling enligt 6 kap LOU Att utifran skrivningen i 6 kap 12 § dra slutsatsen att ett
underldtande av att genomfora en rangordning endast far ske om det skulle vara omgjligt for
upphandlande enhet att rangordna saknar stod 1 gillande rétt.

Det framgar att utviarderingen av anbuden skulle ske utifran tretton angivna kriterier utan
inbdrdes rangordning. Av Soderenergis avslutande resonemang framkommer dock att vissa
moment i den upphandlade entreprenaden har virderats hogre dn andra

Slutsatsen av detta var enligt kammarrétten att Soderenergi virderat vissa av
urvalskriterierna hogre &n andra och att en rangordning dédrmed gjort vid utvirderingen
Eftersom ndgon sddan rangordning av urvalskriterierna inte fanns angiven 1
forfragningsunderlaget kan underlaget inte anses ha varit sa klart och tydligt utformat att
leverantor pé grundval av detta har kunnat avgora vad Soderenergi AB skulle komma att
tillméta betydelse vid upphandlingen Ddarmed har Soderenergi AB inte uppfyllt det krav pa
affarsmiassighet som kommer till uttryck i 1 kap 4 § och 6 kap 12 § LOU

Kammarritten fann darfor att ldnsréttens forordnande om att upphandlingen skall géras om
var riktigt varfor overklagandet skall avslas.

Av rittsfallet tydliggors en skillnad mellan 6 kap LOU och de 6vriga kapitlen i LOU vad
géller krav pa rangordning eller ej av de kriterier som en upphandlande enhet stillt om for en
konkret upphandling. Det framgér vidare att den dven enligt 6 kap LOU dr mojligt for en
upphandlande enhet att anvédnda sig av rangordning av kriterier under forutsittning att man
anger detta i anbudshandlingarna. En fraga ar givetvis om en sddan skillnad &r sakligt
motiverad.

Av domstolens dom framgar vidare att den upphandlande enheten skall utvérdera efter vad
den angett 1 anbudshandlingarna.

14.9 Aven ramavtal

I den senaste domstolspraxisen finner man dven intressant fragor kring s.k. parallella
ramavtal.

I domar fran kammarritterna om ramavtal hinvisar domstolen dels till en diskussion som
NOU f£6r i ett utlatande om ramavtal fran 1998 dels for man ett resonemang om
fordelningsnycklar etc. som gér lingre.*”’ Kontentan av resonemanget ér att ramavtal med
flera parallella leverantorer dels formodligen inte &r att betrakta som avtal 6verhuvudtaget da
samtliga avtalsvillkor ej ar bestdmda, 1 denna typ av upphandlingar saknas regelméssigt
volymuppgifter, dvs. den upphandlanden enheten tillforsékrar inte ndgon av de som man
sluter ett s.k. ramavtal med en viss volym, man tillférsékrar dem inte ndgon leverans
Overhuvudtaget. Ett annan sitt dr att utdefinera sadana s.k. avtal som avtal ar att de inte
medfor ndgra dmsesidiga forpliktelser.

Huvudpunkten i NOU:s utldtande &r att det finns en uppenbar nackdel med ramavtal som
man anvéinde denna term 1 det att de fértag som la anbud pa en upphandling av ramavtal inte
var tillforsdkrade ndgon som helst volym vilket da borde medfor att det bud de la inte var
applicerat pa den konkreta situationen, och ddrmed hogre dn vad de skulle kunna varit i en
situation dir anbudsgivaren kunde fa en uppfattning om volymer.

47 Kammarritten i Sundsvall Mal nr 1669-2000 sid. 5 Vid avropstillfillet bor finns en bestimd ordning
mellan leverantrerna sa att den som lamnat det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (med beaktande av vad
som foreskrivits som kvalitetskrav) alltid utnyttjas i forsta hand”

Aven kammarritten i Stockholm mal 2591-04 daterad 2004-06-02 Stiftelsen kungliga gyttjebad och
brunnsanstalten Loka mot Stockholms lidns allménna forsékringskassa.

Vikten av rangordning vid upphandling av ramavtal.
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15 Sammanfattning och diskussion
15.1 Forandringar av LOU

I Uppsatsen har jag sokt koncentrera mig kring nedanstande fragor som grund for
diskussionen om 6 kapitlet LOU

Fyra slags regler

[ uppsatsen ha foljande fragor inom offentliga upphandling varit i fokus;

hur vilja anbudsgivare, annons, tillskrivning

hur hantera anbud, tekniskt med beaktande av affirshemligheter, likabehandling
hur préva anbud

hur tillférsdkra objektivitet och insyn samt réttsékerhet

LOU har fordndrats ett antal gdnger beroende pé att den forsta implementeringen av EG-
direktiven pé detta omrade inte var fullstindig. Detta forhdllande framgar t ex av prop.
1996/97:153 som helt och héllet 4gnas at att forbattra LOU:s dverensstimmelse med EG-
direktiven inom detta omrade.**® Antalet férindring som genomfors i LOU genom denna
prop. dr betydande och de géller fragor inom hela regelverket.

I denna prop. ingar dven en forandring av LOU 6 kap i det att § 12 (om prévning av anbud)
far samma lydelse som likaledes omformulerade § 22 i kapitel 1. Sammantaget infors ett
betydande antal fordndringar i LOU:s olika kapitel vid detta tillfdlle. Hur provning av anbud
skall ske &r klart ett av regelverkets mest centrala paragrafer. De fordndringar som
genomfordes vid detta tillfdlle innebar 1 manga fall att den svenska lagtexten erholl en battre
overensstimmelse med texten 1 de olika direktiven.

Detta &r dock inte bara sprakliga fordndringar utan innebar att de EG-rittsliga principerna
och icke-diskriminerande, likabehandling, proportionalitet samt transparens har fatt tydligare
uttryck i den svenska Lagen om offentlig upphandling.

LOU har fordndrats ytterligare ett antal gdnger d&ven 1 mycket principiella fragor t ex
avseende upphandlingsformer och rittsmedel. Aven nir helt nya frigor diskuteras i samband
med offentlig upphandling framstar det som helt naturligt att diskussionen géller hur fragan
eller fragorna skall hanteras bdde 1 forhallande till regelverket i1 det regelverk som avser
upphandling &ver troskelvirdena som det regelverk som avser regelverk under
troskelvirdena. Exempel pa detta dr anvindningen av modern IT-teknik i annonsering och
anbudsgivning samt regler for sirskilda kontraktsvillkor. LOU har foréndrats ytterligare ett
antal génger dven 1 mycket principiella frdgor t ex avseende upphandlingsformer och
rattsmedel

Krav pa annonsering dven for upphandling enligt 6 kap LOU

Genom att det dven for upphandling enligt 6 kap LOU infordes krav pa annonsering"’ kan
man se ytterliga en 6kad likhet mellan upphandling enligt 6.e kapitlet och upphandling enligt
de ovriga kapitlen i LOU.

15.1.1 Upphandlingsforordning levde vidare édven i de 6vriga kapitlen i LOU

I prop. 1993/1993:88 finns skrivningar av vilka det framgér att lagstiftaren har en vilja att
upphandlingsformer m fl. begrepp i den nya lagen om offentlig upphandling skall ha samma
betydelse som enligt upphandlingsforordningen.** Att sddana skrivningar i prop. som &r en
tung rattskélla i1 det svenska rattssystemet skapade spanningar och forvirring for savél

448

Antal fordndringar och kompletteringar av LOU var betydande vid detta tillfille.
9 Ar2001,6kap2a§
40 Prop. 1992/1993:88 sid. 62 om ramavtal
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upphandlande enheter som leverantor allteftersom kunskaperna om EG-rétten 1 allménhet,
innehéllet i de olika EG-direktiven om offentlig upphandling samt domar fran EG-domstolen
Okade. Det framstar som troligt att det finns ett samband mellan skrivningarna i den forsta
prop. om LOU (1992/1993:88) om att betydelsen och forfaranden i vissa fall var i enligt med
vad som gillt tidigare enligt upphandlingsforordningen och den bristande regelefterlevnaden
vad géller de upphandlande enheternas tillimpning av LOU (enligt vad som diskuteras 1
avsnittet om bristande regelefterlevnad).

Aven nir helt nya frigor diskuteras i samband med offentlig upphandling framstar det som
helt naturligt att diskussionen géller hur fragan eller frdgorna skall hanteras bade i
forhéllande till reglerna i det regelverk som avser upphandling 6ver troskelvirdena som de
regler som avser reglering under troskelvirdena. Exempel pa detta dr anvindningen av
modern IT-teknik 1 annonsering och anbudsgivning samt regler for sarskilda
kontraktsvillkor.*"

Andringarna av LOU har bl.a. avsett att klargora villkoren for forhandlad upphandling i syfte
att tydliggora att forhandlad upphandling &r en undantagsform och att man inte kan férhandla
om grundliggande frdgor som pris etc. i en forhandlad upphandling. Andringarna har iven
avsett frdgor om transparens sé att det dven 1 den svenska lagtexten blir tydligare vad som
krévs for att kravet pa konkurrens i en upphandling skall vara uppfyllt, dvs. ett ndrmare
angivande av hur minga anbud som krivs for att villkoret om tillrdcklig konkurrens skall
vara uppfyllt.*

Fordndringar 1997 innefattade dven en tydligare skrivning om vilka offentliga inrdttningar
som skall ses som upphandlande enheter och ddrmed har att folja regelverket. I den svenska
texten innebar detta att 4ven sammanslutningar av kommuner etc. tydliggjordes i lagen**’

Andra fordndringar har avsett mer tekniska detaljer kring mdjlighet att har lingre eller
kortare anbudstid &n normalfallet.

En viktig fordndring avser inférandet 1 LOU skillnaden mellan villkor fo6r prévning av
leverantorerna och prévning av anbud (en konsekvens av domen i Beentjesmélet). ***
Ytterligare en betydelsefull fordndringar avser konsekvensen av EG-domstolens dom 1
Alcatelmalet som syftar till att ge leverantorer som vill begéra Gverprovning av ett
tilldelningsbeslut en reell mojlighet till detta, utifran EG:s rattsmedelsdirektiv.

Andra fordndringar av regelverket har fraimst avsett frdgor inom ramen for 6 kapitlet LOU,
dvs. frdgor som inte dr styrda av direktiven .Det tydligaste inom detta omréde &r frigan om
”lagt belopp” vad giller direktupphandlingar

Den viktiga frdgan om vad som &r mojligt att anvénda for kriterier vid upphandling enligt
”det mest fordelaktiga anbudet” styrs helt klart av réttsutvecklingen inom EG. De nya
direktiven innehéller dock inte av vad som framgar vid en genomlésning av dem nagot nytt i
detta avseende. Direktiven skall implementeras, det nationella utredningsarbetet har som
Overgripande syfte att gora detta pa bista sétt.

Av de svenska nationella utredningsdirektiven framgér som ndmnts att utredaren skall beakta
rittsfallet Leur-Bloem i EG-domstolen **° (C-95/1995) I detta rittsfall uttalade sig EG-

1 Prop. 2001/2002:142

#2 Dels 1 kap 7a § 5-20 vid selektiv upphandling beroende p& vad upphandlingen avser. Dels 2 kap 11 a §,
3kap 16 §p och 5 kap 18 vid férhandla upphanc%ling med foregdende annonsering.

43 1kap5§

454 Sg{n diskuterats tidigare i uppsatsen ér detta inte sérskilt tydligt i LOU varfor detta kan behovas goras
tydligare.

45 C—95/1995 ir ett skattemdl. Den skrivning om nationell ritt som liknar EG-ritt framstar som generell.
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domstolen om nationella rittsregler som inforts 1 nationella réttsystem i syfte att fa
motsvarade effekt som innehéllet i EG-ritten.**

Inom 6 kapitlet LOU (inklusive hianvisningar till paragrafer 1 andra kapitel, fraimst 1 kap.)
finns idag flera paragrafer som klart &r inforda i syfte att motsvara regler i det som styrs av
direktiven om offentlig upphandling, frdmst och viktigast, regler om vad som ér att avse som
upphandlande enhet 1 kap 5 §, regler kring provning av anbud 1 kap 22 som 1 6 kap
motsvaras av 12 §

Nar de direktivstyrda kapitlen 1 LOU har fordndrats for att fi 6verensstimmelse med EG-
direktiven *’till exempel genom att det i lagtexten har forts in bestimmelser om minimiantal
vad géller antalet anbud i syfte att tillforsdkra vitillracklig konkurrens sa har motsvarande
innehall inforts dven i 6 kap 2 ¢ § 3 st. LOU (dock utan angivande av exakt minimiantal)

I prop. 2001/2002:142 framhélls det upprepade ganger att intentionerna dr att reglerna i 6 kap
LOU skall tolkas pd motsvarande sitt som de dvriga kapitlen i LOU.

Aven rittsmedel om dverprdvning av anbud i 7 kap 1 §, reglerna om vem som far begiira
Overprovning i 7 kap 5 §, regler om réttsfoljderna réttelse (att upphandlingen inte far avslutas
forran réttelse skett) och att upphandlingen ska goras om samt regler om skadestiand i 7 kap
giller savdl upphandling enligt 2, 3 och 5 kapitlet som 6 kap LOU. Liksom dven att NOU é&r
ett organ som skall bedriva tillsyn dver lagens efterlevnad i 7 kap 9 §

15.2 Till diskussionen om Likheter mellan 6 kapitlet och de 6vriga kapitlen i LOU
Ytterligare en viktig frdga som behandlas lika for upphandling enligt 6 kapitlet och de vriga
kapitlen enligt LOU &r uppdelningen mellan urvalsbeslut (kvalifikations) och
tilldelningsbeslut. Denna uppdelning dr mycket avgérande for vilka kriterier som skall
anvindas for urvalet av leverantdrer och vilka som skall anvédndas for provningen av
anbuden.

Sammantaget medfor detta att vad géller den materiella provningen av anbud som den
upphandlanden enheten skall genomfora sa finns ingen skillnad mellan upphandling enligt
kapitel 2,3 5 & den ena sidan och upphandling enligt kapitel 6 & den andra sidan. Inte heller
nér det géller 6verprovning i domstol eller skadestandstalan i domstol finns ndgon skillnad.
Aven den relativa oklarhet vad giller krav pa tydlighet i forfrigningsunderlaget och hur
utvirderingen gér till som diskuterats ovan utifrdn att det finns exempel pd domar dér
domstolen visserligen funnit att forfrigningsunderlaget och/eller utviarderingsmodellen haft
brister men att dessa brister inte varit tillrdckliga for att domstolen skulle doma om rittelse
eller att upphandlingen skulle géras om géller hela LOU, dvs. inklusive 6 kapitlet.

15.3 En reflektion om hantering av vagt sprik i lagar och forordningar
Upphandlingsférordningen och den tidiga skrivningen av LOU har ett annat sprakbruk &n
vad som é&r generellt finns i den nuvarande LOU (kap 1, 2,3,4, 5 och 7) begreppen ér vaga,
ordningsforeskrifterna dr &n mer vaga, mycket ldmnas till den upphandlande enhetens
skonsmassiga bedomningar. Den anbudsgivare som erhaller kontrakt kommer strax i fokus,
de 6vriga anbudsgivarna ldmnar scenen 1 tysthet, de skall informeras om hur upphandlingen
har avlopt. men inget nimns om innehallet i information eller i vilken form informationen
skall ske.

Att spréket i forordningen och lagen &r vagt medfor stor frihet for den upphandlande enheten,
speciellt som statliga beslut inte kunde dverklagas under upphandlingsforordningen.

46 For EG-ritten som ett rittsystem dr det angeléget att nationell ritt som skrivits for att efterlikna EG-rétt
tolkas pa samma sitt som EG-rétten. EG-domstolen ar enligt Rom-fordraget uttolkare av férdraget och
andra rdttsakter utfardade av ndgon av gemenskapens/unionens institutioner.

47 Som nimnt ovan skedde ett stort antal férdndringar i LOU genom prop. 1996/97:153
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Att spriket dr vagt dven 1 de kommunala upphandlingsreglementena sammanhénger vil med
att de har den statliga forordningen som forebild och att normalreglementet for kommunala
upphandling foreskrev att upphandlingsbeslut skulle antecknas, vilket vil far betecknas som
ett mycket lagt stéllt krav.

Det kan kanske finnas en dimension av att spraket ar tillrdttalagt for att anvindas av personer
utan juridisk eller med begransad juridisk utbildning. Vaga formuleringar krdver dock mera
av dem som anvinder dem, mera i form av eget arbete for att nd de mél om att tillvarata
konkurrens etc. som dnda finns, mera dokumentation kring de val man gjort. Ett sddant
system framstdr dock som mycket brackligt nar mojlighet till domstolsprovning drastiskt
foréndras.

I den tidiga skrivningen av LOU fanns fortfarande ett antal vaga formuleringar t ex antalet
anbudsgivare som fodrades for att sikerstilla konkurrens

Det framstér som om det vaga och 6ppna sprakbruket av vissa paragrafer i den tidiga
skrivningen av LOU kom i konflikt med de nya forfarandereglerna frdn EG-direktiven,
forfaranderegler inforda i syfte att sékerstélla transparens i hur den upphandlande enheten
hanterade en konkret upphandling. Oppna formuleringar ersattes successivt med mindre
Oppna i de direktivstyrda kapitlen. Detta inverkade dven till viss del dven pa 6 kapitlet

t ex inforandet av huvudregel om annonsering. I 6 kap LOU finns dock fortfarande ett par
Oppna formuleringar t ex vad giller anbudstid dir begreppet skilig finns kvar (dock med
modifikationen, dock minst 10 dagar sedan en fordandring for ett par ar sedan)

Frdgan om transparans i en upphandlingsprocess var under upphandlingsforordningens tid en
fraga om att en representant frdn en handelskammare skulle pa begéran fran nidgon av
anbudsgivarna kunna nirvara vid anbudsoppningen (7 § upphandlingsférordningen). Denna
regel fordes sedan vidare ini LOU i 1 kap 20 §

15.4 Har NOU bidragit till att framstilla reglerna i 6 kapitlet som nigot annat éin de
ovriga reglerna i LOU

Man kan hivda om att NOU under ett antal ar inte bidrog till att klargora fragor kring 6
kapitlet LOU. NOU skrev 1 sin korta vigledning om NOU och LOU i en mycket kort text om
6 kap LOU att reglerna i detta kapitel foll tillbaka pa de tidigare rent nationella reglerna i
Upphandlingsférordningen.

Genom denna hinvisning 1 en mycket lattillgangligt informationsmaterial om offentlig
upphandling fran den myndighet som har att 6vervaka regelverket kan en eventuell idé om
att reglerna 1 6 kapitlet var en slags leight-variant av de 6vriga reglerna ha fatt néring.

I forhéllande till réattskilleldran har innehallet 1 informationsmaterial utgivna av offentliga
myndigheter helt klart inget juridiskt varde vid en provning infér en domstol, men det
forhéllandet att ett informationsmaterial med obsoleta hdnvisningar hills tillgéingligt for
nedladding och utskrift medfor med stor sannolikhet att varianter med detta innehall finns 1
det material som anvinds av ett antal av de ca 10 000 upphandlande enheter som finns 1
Sverige liksom ett antal leverantorer.

I inledningen till denna uppsats refererades ett avsnitt frdin NOU:s broschyr fran ar 2001 Kort
om LOU och NOU. I avsnittet om 6 kap LOU upphandling under troskelvirdena mm
hénvisades till att reglerna i 6 kapitlet LOU motsvarar de regler som tidigare géllde i
upphandlingsforordningen. Som framgér av uppsatsen var detta sikert avsikten med 6
kapitlet i LOU nér kapitlet inférdes i LOU genom prop. 1993/94:78.Redan fran borjan
innehdll dock 6 kapitlet LOU samma definition av upphandlande enhet som géllde for de
ovriga kapitlen, regler for provning av anbud var identiska rittsmedlen var dven de identiska
(med bortseende fran ett par speciella rattsmedel for upphandling inom forsérjningssektorn).
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Redan utifrin detta dr det klart att 6 kapitlet LOU inte var samma som fanns 1 den tidigare
géllande upphandlingsforordningen. Nar sedan regelverket i den del av LOU som ar direkt
avsedda att implementera EG-direktiv fordndrats genom t ex béttre implementering av EG-
direktiven sa har avgorande paragrafer om t ex avgriansning av upphandlande enhet, provning
av anbud och forandring av riattsmedlen t ex som en foljd av Alcateldomen sa har dven
motsvarande fordndringar genomforts 1 6 kapitlet LOU. Tidsméssigt skedde en stor del av
dessa forandringar under dren 1997- 2001 (utredningen om konsekvenserna av Alcateldomen
slutfordes under ar 2001)

15.5 Undantag, forhandling for sirskilt komplicerade upphandlingar

Regelverket om offentlig upphandling beskriver flera olika upphandlingsformer, 6ppen
upphandling selektiv upphandling, forhandlad upphandling for upphandling enligt kapitlen 2
och 3 och LOU samt forenklad upphandling, urvalsupphandling samt direktupphandling
enligt LOU kapitel 6. De olika bendmningarna pa upphandlingformerna betecknar dels hur
den upphandlande enheten kommer 1 kontakt med potentiella anbudsgivare/leverantorer,
Oppen upphandling, annons — alla leverantorer har mgjlighet att lamna anbud, selektiv
upphandling, annons eller tillskrivelse, bara de inbjuda leverantdrerna kan 1dmna anbud,
forhandlad upphandling att forhandling mellan den upphandlande enheten och en eller flera
leverantorer dr mojlig, forenklad upphandling (tidigare fanns tillskrivelse som en mdjlighet
bland andra), sedan 1 jan 2001 4r annonsering en klar huvudregel, urvalsupphandling,
annonsering i databas i syfte att géra upphandlingen kdnd, leverantorer anméler sitt intresse
av att fa vara med att ldmna anbud, den upphandlande enheten véljer pa objektiva grunder
vilka som skall fa 1dmna anbud 5 — 20 stycken, direktupphandling att handla upp utan
foregdende annonsering eller tillskrivning kan ske under speciellilla forutsattningar 1agt
virde och synnerliga skal.

Nir det giller de materiella reglerna dvs. hur prévning av anbuden skall ske finns ingen
skillnad mellan de olika kapitlen i LOU

15.5.1 Om ramavtal

Begreppet ramavtal forekommer bara 1 direktivet for forsorjningssektorn. NOU har redan i
ett yttrande fran jan 1998** framhallit skillnaden mellan procurement agreement och
procurement contract och menade att denna distinktion borde utredas i forhéllande till hur
begreppet ramavtal anvéinds 1 LOU. Enligt NOU forstdr med procurement contrakt ett
kontrakt dér samtliga avtalsvillkor dr forhandlande medan ett procurement agreement betyder
att det inte dr bindande for kopare och att det vid en inkdpssituation skall ske en ny
upphandling.

Trots detta finns reglerna om ramavtal i LOU 1 1:a kapitlet dvs. ett kapitel som innehaller
regler for hela LOU. Hur 4r detta 1 forhallande till 6 kapitlet. I 6 kapitlet sker vissa
hénvisningar till ndgra paragrafer i 1:a kapitlet, men géller det regeln om ramavtal?

Ramavtal med ett antal leverantrer

Att en upphandlande enhet kan teckna ramavtal med ett antal leverantdrer (parallella
ramavtal) och sedan bara anvénda sig av en eller ett par av dessa leverantdrer framstér som
en tydligt sdtt att kunna kringga reglerna om upphandling, speciellt att en upphandling skall
leda fram till kontrakt med den leverantor som ldmnat det 14gsta priset eller det mest
fordelaktiga anbudet.

48 NOU:s yttrande avseende Statlig inkdpssamordning Yttrande éver betéinkandet Effektivare statlig
inkopssamordning (SOU 1997:130) NOU diarienummer 235/97-22
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15.6 Fundering

I det EG-rittsliga perspektiv ser det ut som vi har en ganska linjér utveckling med direktiv,
modifierade direktiv, réttsfall fran EG-domstolen etc. 1 och for sig en dynamiskt
rattsutveckling.

I det svenska nationella perspektivet framstar det som om den ursprungliga bristfélliga
implementeringen av EG-direktiven tillsammans med bl.a. bristande initial kompetens inom
NOU avseende EG-ritt skapat en stor oreda om vad EG-ritt och EG-direktiv inom omradet
for offentlig upphandling handlar om.

Det framstar som om det i denna réttsliga oreda uppkommit forestéllningar som 1 sig skapat
pseudofragor kring vilka en del av den nationella diskussionen handlat om.

T ex det nist ldgsta anbudet”, istdllet for “det ldgsta”, en diskussion i bygg och
anldggningsvirlden

Vad som dr mojligt att anvdnda som kriterium inom ramen for ”det mest forméanliga
anbudet” avseende “’gron upphandling” upphandling med “’social hdnsyn” av négot slag

Vad giller 6.e kapitlet LOU var den ursprungliga intentionen helt klart att det var
upphandlingsforordningen regler och forhédllningssitt som man avsag skulle gilla for
“nationella upphandlingar”.

Detta medfort att det inom ramen for en beskrivning av LOU finns flera dimensioner vara en
del av mera pseudokaraktir dn vad det finns vad giller EG-ritten generellt for offentlig
upphandling.

Men genom att de centrala begreppen affarsméssighet och provning av anbud dr samma i 6
kapitlet som i 6vriga LOU har utvecklingen i form av domar i frimst EG-domstolen medfort
att det ar klarlagt att rittsutvecklingen 1 dessa avseende inte skiljer sig mellan 6 kapitlet och
ovriga kapitel 1 LOU

Att NOU énda fram till hosten ar 2002 1 sitt informationsmaterial spred uppfattningen om att
6 kapitlet 1 LOU skulle ses 1 enligt med upphandlingsforordningen har nog verkat forvirrande
for savil upphandlande enheter som leverantdrer

Att domstolar till en borjan delade denna uppfattning kan kanske hinforas till att detta var
intentionen 1 prop. 1993/94:78 samt att det for upphandlingsférordningen egentligen inte
fanns nagra rittsfall att utga fran beroende pa att statliga upphandlingsbeslut inte var mojliga
att overklaga enligt upphandlingsforordningen, och att antalet prejudicerande domar
avseende de kommunal upphandlingsreglementena var mycket begrinsade.

Niér insikten om EG-rittens forhallande till nationella rétt spred sig ser det upp som det
uppstod ett slags réttslig kramp, 1 princip fordes inga mal till de hogre instanserna. Genom
domen i1 Alcatelmélet gick dock propositionen ur och antalet mal om dverprovning dkade sé
starkt att de hogre instanserna, i detta fall frimst kammarrétterna fick ett antal mél som de
inte kunde undvika.

I de domar som finns frén tiden efter sommaren 2002 kan man i kammarréittsdomarna inte se
ndgon skillnad mellan 6verprovning av upphandling enligt 6.e kapitlet LOU eller ndgot av de
ovriga kapitlen LOU vad géller begreppet affarsméssighet eller fragor kring provning av
anbud.

Sammantaget kan man karakterisera metoden i1 uppsatsen som explorativ enligt foljande
resonemang, vad innehaller 6.e kapitlet LOU speciellt vad géller de materiella reglerna och
fragor kring réttsmedel - finns motsvarande regler i for de dvriga kapitlen i LOU. Om
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skrivningarna &r lika eller likartade &r detta en slump eller resultatet av ett medvetet
agerande. De Ovriga kapitlen i LOU bygger pa EG-direktiv — EG-domstolen tolkar EG:s
rattsakter - Domslut 1 EG-domstolen har foranlett direkta lagédndringar i LOU. EG-domstolen
har dven 1 domen i malet Leur-Bloem uttalat sig om nationell ritt som har motsvarande
skrivning som regler som foljer av direktiv och som har som syfte att tolkas pa motsvarande
satt samt i andra réttsfall framhallit de grundldggande principerna inom EG-ritten icke-
diskriminering, likabehandling, transparens etc.

En rimlig slutsats av det som diskuteras 1 denna uppsats ir att reglerna i 6;e kapitlet LOU
skall tolkas efter samma grunder som de dvriga reglerna i LOU dvs. efter innehallet i EG-
direktiven, EG-réttens grundldggande principer om icke-diskriminering, likabehandling,
transparens. Det finns starka skél for att detta dven géller s.k. direktupphandlingar inklusive
otilldtna direktupphandlingar.

Att det under LOU:s forsta ar radde stor osékerhet hur lagen skulle tolkas kan med stor
sannolikhet forklaras av att man inte forstod att den aktuella réttspraxisen som skulle bidra
till att forklara lagen fanns inom EG-rétten i form av domar frdn ECJ

Att NOU:s skrivning i broschyren kort om LOU och NOU om att 6 kapitlet LOU skulle
tolkas i enlighet med reglerna i upphandlingsférordningen eventuellt bidrog till att skapa
forvirring, speciellt som det fanns sé fa réttsfall frdn upphandlingsforordningen dé de statliga
upphandlingarna enligt upphandlingsférordningen inte kunde 6verklagas och de kommunala
upphandlingarna enligt upphandlingsreglementena enbart kunde angripas med
kommunalbesvir som har den réttsfoljden att det angripna beslutet kan forklaras ogiltigt till
skillnad frén rattsmedlen i LOU om réttelse for att upphandlingen skall {2 fullfoljas
alternativt att upphandlingen skall goras om

Att den skrivning som fanns 1 7 kapitlet 1 § fram till fordndringen efter Alcateldomens
genomslag i svensk rétt 1 juli 2002 medforde att den réttsliga provningen av upphandling
inriktades pé skadestandsfragor istéllet for pa att mojliggora réttelse eller att upphandlingen
skulle géras om. Att utvarderingsmodellerna blivit mdjliga att angripa forst efter den 1:a juli
2002 medfor att det dr fort fran denna tid som en serids diskussion om hur en provning enligt
”det mest fordelaktiga anbudet” har blivit mojligt.

I denna diskussion har det blivit klart att filosofin fran upphandlingsforordningen om
nollstéllning av anbud bara dr mgjlig om man angivit att olika kriterier skall omvandlas till
ekonomiska termer i den upphandlande enhetens anbudsprévningen En riktig metod vid
anvandandet av ’det mest fordelaktiga™ anbudet &r att den upphandlande enheten i annonsen
och anbudshandlingarna anger vilka kriterier som den avser att anvinda vid prévningen, hur
stor (rangordning atminstande) vikt man ldgger pa varje kriterium samt att man anger hur
varje kriterium skall bedomas utifrn vad kriteriet avser (dvs.varje kriterium skall bedomas
pa for just detta kriterium relevanta grunder)- inte att det skall omvandlas till ekonomiska
termer i kronor och dren.

15.7 En reflektion med anledning av RA 2002:ref 50

Grénslandet mellan forbud mot fri provningsritt, luddiga forfrdgningsunderlag & den ena
sidan, efterhandskonstruktioner nér det géller scoringskala eller metoder for att véirdera
anbud inom ramen for det mest fordelaktiga anbudet 4 den andra sidan framstér som ett
brannande konfliktomréde.

Det finns ett spénningsfalt mellan forbudet att forbehalla sig fri provningsritt och vilka krav
pa tydighet som rimliga nér det géller vad en upphandlande enhet anger i
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forfragningsunderlaget anbudshandlingarna. Fragan var foremal for diskussion av HD i NJA
1998:873 och aterkommer helt naturligt i flera rittsfall. I vissa rittsfall som RA 2002:50
diskuteras fragor som framstar som att domstolen egentligen borde ha diskutera dem 1
relation till forbudet mot fri provningsritt. Det kdnns dérfor bra att kammarritten i Goteborg
i mélet 2409-03*° genomf6r en mer grundlig genomgéng av den inre strukturen i ett
forfragningsunderlag och sambandet mellan forfrdgningsunderlag och utvérdering

15.8 Inte sista ordet sagt, igen

Inom ramen for ’det mest fordelaktiga anbudet” géller att den upphandlande enheten kan
stélla upp olika krav pa det som skall handlas upp férutom priset, under forutsittning att
kriterierna dr relevanta och proportionella i forhallande till det man avser att handla upp
Ett vanligt forfarande &r att den upphandlande enheten anvinder sig av ett s.k.
scoringforfarande vilket innebér att den skapar en skala for varje variabel(kriterium) inom
ramen fOr ett givet maxpoéngtal {or varje kriterium

Utgédngspunkten &r att de kriterier den upphandlande enheten stéller upp avser den vara,
tjénst eller entreprenad man avser att handla upp

I domarna i malen Wienstrom*® och det finska bussfallet” diskuteras kriterier som inte
direkt géller det vara som skall handlas upp utan som berér den upphandlande enhetens
andra ansvarsomraden. T ex hélsosam miljo, gron (fornyelsebar energi) har ett starkt
samband med en viss syn pa hushallning med naturresurser.

Om jag fOrstar resonemangen i Weinstrom rétt s menar domstolen att fornyelsebar energi ar
ett relevant kriterium utifrdn andra dtagande som den upphandlanden enheten har via
politiska beslut, men man inte kan stélla krav pa en viss andel fornyelsebar energi i en
upphandling eftersom att detta kriterium inte gar att folja upp. Detta beror frigan om
ursprungscertifikat for energi. I ett ldge dér det finns valida ursprungscertifikat for energi
skulle det alltsa vara mdjligt att stéilla krav pé en viss andel ”gron” energi i en upphandling
av energi.

Detta handlar om att hantera mélkonflikter, olika typer av mélkonflikter, konflikter mellan
olika EG-mal, konflikter mellan EG-mal och nationella mal

Tvingande hdnsynsdoktrinen framstar som ett sétt att soka hantera konflikt mellan EG:s
mantra fri rorlighet och ett antal varianter pa hdnsyn, utrymmet for skicklig argumentation
framstar som stort.

15.9 Behov av en ny lagkommentar

En slutsats av arbetet med denna uppsats om offentlig upphandling &r att det framstar som
om det finns ett mycket stort behov en ny lagkommentar {6r lagen om offentlig upphandling.
Sammantaget leder detta ovanstdende resonemang till att det finns ett stort behov av en ny
sorts lagkommentar avseende LOU. En lagkommentar som tar hinsyn bade till
rattsutvecklingen i form av domar fran EG-domstolen och domar frén svenska nationella
domstolar. Att domar frin EG-domstolen &r relevanta vid tolkning av LOU borde ha
framgatt med stor tydlighet i denna uppsats

I Hinteze&Sylvans lagkommentar om LOU hénvisas vad géller tolkning av 6 kap LOU till
upphandlingsforordningen.

En sadan skrivning i en lagkommentar framstir som onyanserad eller kanske till och med
missvisande eller atminstande obsolet med hiansyn till senare utveckling, dels med tanke pa
att de materiella reglerna om provning av anbud i 6 kap 12 § samma ordalydelse som

4% Kammarritten i Géteborg Dom i mél 2409-03 daterad 2004-09-29 Dotcom Solutions AB mot Mélndals Kommun

460 C —448/01 Weinstrom GmbH mot Republiken Osterrike
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motsvarande skrivning 1 1 kap 22 § vilken har EG-direktiv som forebild. Av de tidiga
propositionerna framgar att syftet med att ha likadana skrivningar i 1 kap 22 § och 6 kap 12
var just att fa en enhetlighet 1 réttstillampningen.

Kanske kan det dven inom detta omrade vara aktuellt att klargora vilka omréden i tolkningen
av regelverket om offentlig upphandling som framstér som oklara, t ex vad &dr mojligt att
anvdnda som kriterium inom ramen for ’det mest fordelaktiga anbudet” nar det géller fragor
som inte dr direkt relaterad till den vara, eller den tjanst som upphandlingen avser. Finns det
nagot som séger att virden for enskild individ” inte omfattas av lagen om offentlig
upphandling utdver att detta ndmns 1 en mening 1 prop. 2001/2002:142 sid. 49 f. Enligt min
asikt bor dven hénvisningar till upphandlingsférordningen mdénstras ut nir det géller de
centrala delarna 1 6 kap LOU t. ex. begreppet forenklad upphandlig och prévning av anbud.
Vidare bor den principiella skillnaden mellan kvalifikationskrav och uteslutningsgrunder
tydliggoras.

15.10 Reflektion och diskussion

15.10.1 Konsekvenser av likheterna mellan reglerna i 6 kap och de ovriga kapitlen i
LOU

I dag &r 2004 kan man hivda att reglerna i 6 kap LOU ér sé pass lika de dvriga kapitlen i
LOU att man kan uppné en tydligare lagstiftning om man i regelverket i de dvriga kapitlen
tydliggor att for upphandling under EG:s troskelvirden si ér skillnaden den att man inte
behover annonsera i gemenskapens tidning och att man kan ha kortare anbudstider jamfort
med vad som ér fallet fér upphandlingar som skall annonseras i gemenskapen, (anbudstiden
skall dock vara i relation till vad som kan vara rimligt for leverantdrerna att kunna 1dmna
anbud. Att direktupphandling 1 relation till begreppet ’lagt virde” (av naturliga skél) bara ar
mojligt att genomfora inom ramen for LOU 6.e kapitel samt att forhandlad upphandling inte
ar mojligt enligt LOU 6 kapitel, ddremot har dven s.k. selektiv upphandling blivit mgjlig ett
genomfora under vissa noga angivna forutsittningar i § 2b punkterna 1-4.

15.10.2 Om procedurregler

LOU innehaller som ndmnts ovan ett antal procedurregler om hur man annonserar, hur man
tar emot anbud, hur man hanterar anbud under tiden fram tills anbuds6ppningen, hur man
Oppnar anbud, hur man informerar anbudsgivare ndr man genomfort anbudsprovningen och
kommit fram till ett tilldelningsbeslut. For dessa regler rader stora likheter mellan reglerna
for direktivstyrd upphandling och upphandling enligt 6 kapitlet, de skillnader som finna och
har t ex med annonseringen att gora med att uppfylla villkoret for upphandling enligt
direktiven sé skall detta kungoras i OFFICIAL JOURNAL.

Nir det géller de avgorande fragorna kring genomforandet av en upphandling, dvs. om att
annonsera, att utvirdera anbuden i forhdllande till vad man angett i annonsen och 1
forfragningsunderlaget, att inte stélla krav som inte ar proportionella i forhéllandet till syftet
med upphandlingen finns mycket stora likheter mellan upphandling enligt de dvriga kapitlen
1 LOU och upphandling enligt 6: kap LOU

15.10.3 Begreppet ’forenklad upphandling”

Att ha sdrskilda regler for upphandling under EG:s troskelvéirden samt att t e x bendmna den
vanligaste upphandlingsformen for ”férenklad upphandling” kan téinkas ge det man kallar for
fel signaler till de som avser att genomfora en upphandling enligt LOU 6. kapitel och da
enligt ndgon slags uppfattning att dessa regler pa nagot sétt skulle vara mjukare @n reglerna i
de ovriga kapitlen i LOU maéste vara vilseledande.

Vad gora
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Slutsatsen av ovanstaende borde vara att upphandling under EG:s troskelvérden fors in i
respektive kapitel om upphandling av varor, tjinster, entreprenader, upphandling inom
forsorjningssektorn samt att det for annonsering kan anges att vid upphandling under
troskelvérden sd behover annonsering inte ske i OFFICIAL JOURNAL, att vid upphandling
under troskelvdrden kan anbudstiden vara kortare men i proportion till det upphandlingen
avser, att vid upphandling under tréskelviarden kan under vissa forutsittningar , ’lagt
belopp”, synnerligen bradska beroende pa faktorer som den upphandlande enheten ej rader
over direktupphandling vara mojlig under beaktande av att man tar in prisjamforelser fran
minst tva alternativt tre leverantorer

En alternativ mojlighet kan vara att utrangera sjdlva bendmningen forenklad upphandling och
ersitta detta begrepp med ett mera adekvat begrepp.

I diskussionen om upphandling enligt LOU 6 kap finns fast argumentation fran vissa
positioner.

En sadan position ér det inte finns ndgot behov av regler fér upphandling under EG:s
troskelvarden.*®!

15.11 Riittspolitiska scenarier

Ett mojligt scenario &r att ta bort de sérskilda nationella reglerna under troskelvéirden, Vad
géller da?

De EG-rittsliga principerna om likabehandling etc. géller helt klart &ven under troskelvérden
déremot kan man kanske inte stodja sig pd domstolens uttalande i rittsfallen Leur-Blom, i
vilket man menade att nationell lagstiftning som infors i syfte att vara i samklang med EG-
ratten ocksa skall tolkas efter de EG-réttsliga principerna.

Det ar vl inte helt klart med vilka motiveringar som reglerna i LOU 6 kap har fordndras sa
att reglerna blir mer och mer lika de s.k. direktivstyrda reglerna i de dvriga kapitlen

Det finns anledning att se vilka resonemang som EG-domstolen for 1 det danska malet,
begdran om forhandsavgorande for fragor avseende upphandling under gemenskapsrittens
troskelvirden, t ex om man for ndgot resonemang som handlar om det kan anses vara nagon
skillnad beroende pd om medlemslandet har ett nationellt regelverk fér upphandling under
troskelvdrden eller inte.

15.12 Argumentation

Ett argument ir att de dr lika (enligt domstolspraxis, reglerna dvs. de centrala reglerna,
upphandlande enhet, provning av anbud,

att de olikheter som finns, annonsering, anbudstider, nationell sdkerhet kan hanteras i samma
regelverk.

15.13 Effekter, mer likformig rittstillimpning och enklare regler

Att det finns ett behov av att forenkla regelsystemet har framforts under ett antal ar
Utrymmet for den juridiska rationaliteten avseende hur man hanterar nationella regler ar
dock beroende av vad som sker pd det politiska planet.

Att det finns behov av regler for upphandling under troskelvéirdena kan bl.a. motiveras att det
finns en flera decennier lang tradition med icke-diskriminerande regler.

De argument som framfordes nir upphandlingsforordningen upphivdes och man skapade ett
nationellt regelsystem under gemenskapens troskelvirden ér lika relevanta idag som de var i
borjan av 1990-talet.

Med motsvarande regler som det direktivstyrda regelsystemet bl.a. for centrala begrepp som
upphandlande enhet, hur man provar anbud samt regler for skadestand. Regler for

41 Enligt Prop. 1999/2000:128 sid. 20 har det enligt upphandlingskommittén inte forts fram krav pa
avskaffande av 6 kap LOU eller en dtergéng till den reglering som géllde fore ar 1994.
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offentliggdrande av upphandlingar har blivit mer lika, de nationella reglerna har blivit mer
lika de direktivstyrda. Annonsering huvudregel, selektiva forfaranden under vissa speciella
noga definierade omstidndigheter

Att dven skriva om lagen i syfte att pa ett tydligt sétt klargora vilka upphandlingsformer som
ar huvudalternativen, och vad som dr huvudpunkterna for att klargdra innehdllet 1 begreppet
affarsmassighet, annonsering, tydligt samband mellan vad man angett i annons och
anbudsunderlag, likabehandling av anbudsgivare.

Att undantagen nér det giller designtévlingar, upphovsritt, forsvar och nationell sékerhet,
beskrivs som just undantag fran huvudregeln och att férutsittningarna for varje undantag
anges vid undantaget i frga.

15.14 Om domen i rittsfallet Leur-Bloem

De stora likheterna vad géller de centra reglerna medfor att en aspekt pa utredningsuppdraget
kring hur implementera de nya EG-direktiven och beakta domen i rittsfallet Leur-Bloem ar
att de centrala reglerna i1 de nationella reglerna i 6 kap LOU f{or upphandling under
troskelvédrdena och inom forsorjningssektorn bilaga B oavsett viarde redan ér lika och tolkas
lika 1 domstolarnas 6verprovningar och behandling av skadestdndsmal.

Men det kan ju vara en klar fordel for framtida forandringar att parallelliteten mellan EG-
ritten och den svenska ritten erkdnns

15.15 Analys

Vid en jamforelse mellan reglerna om offentlig upphandling enligt kapitel 2, 4 och 5

och reglerna om upphandling enligt 6 kapitlet LOU sa finner man stora likheter,

Nedan redovisas en jamforelse genom att f6lja en upphandlingsprocess fran annonsering till
tilldelningsbeslut

I en upphandlingsprocess passeras foljande huvudpunkter av den del av processen som sker
inom ramen for vad som é&r reglerat 1 LOU

Annonsering, presentation av forfraigningsunderlag, urval av leverantorer, eventuell
uteslutning av leverantdrer, iakttagande av ett antal procedurregler om tidsfrister, hur man
Oppnar kuvert etc. materiell provning av anbud i férhallande till vad som man har angivit i
forfrigningsunderlaget, tva provningsgrunder, det mest fordelaktiga anbudet eller det ldgsta
priset, regler for dverprovning som géller hela upphandlingsprocessen, dvs. alla beslut som
tas av den upphandlande enheten under denna process, regler for rattsmedel vid
overprovningen, rittelse och att upphandlingen skall goras om, regler for information den
upphandlande enhetens skyldighet att till samtliga anbudsgivare informera om
tilldelningsbeslutet och grunderna for detta beslut, (dvs. hur man prévat anbudet i
forhéllande till uppstéllda kriterier i forfrigningsunderlaget, samt att tidsfristen om begéran
av Overprovning dr 10 dagar fran att leverantdren har erhallit information om
tilldelningsbeslutet.

For alla dessa moment géller att reglerna finns pa olika stéllen i kapitlen , med i vissa fall
variationer for ordvalet, men med férsumbara skillnader mellan reglerna i kapitel 2, 3 och 5
respektive kapitel 6.

Att det for upphandling enligt kapitel 2, 3 och 5 finns mdjligheter till selektiv upphandling
och forhandlad upphandling och for kapitel 6 om urvalsupphandling samt férhandlad
upphandling som en ren undantagsforeteelse under speciella forutséittningar forandrar inte
detta.
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15.15.1 Analys i forhallande till domstolspraxis i kammarriitterna

Den redovisade domstolspraxisen frdn kammarritterna antyder att det i den praktiska
tillimpningen vid dverprovning enligt kap 7 LOU inte finns ndgon iakttagbar skillnad 1 hur
ritten hanterar frigorna med hénsyn till om den upphandling som &r féreméal 6verprovning
har skett enligt 6.e kapitlet LOU eller nagot av kapitlen 2, 3 och 5.

For négra fragor speciellt i 6 kapitlet sa framstar det som om det med fordel kan behdvas
provning 1 domstol om vad som avses med t ex “varden for en enskild person”



109

Kaillor och litteratur

Offentligt tryck

Prop. 1973:73

Prop. 1992:793 Om offentlig upphandlig

Prop. 1992/93:88, 1992/93:FiUS5, rskr. 1992/93:120,

Prop. 1992/93:209, 1992/93:FiU24, rskr. 1992/93:347,

Prop. 1993/94:35

Prop. 1993/94:78, 1993/94:FiU4, rskr. 1993/94:83,

Prop. 1993/94:227, 1993/94:FiU18, rskr. 1993/94:339,

Prop. 1994/95:153, 1994/95:F1U22, rskr. 1994/95:360,

Prop. 1995/96:165, 1995/96:FiU13, rskr. 1995/96:247,

Prop. 1996/97:153, 1997/98:FiU17, rskr. 1997/98:61,

Prop. 1997/98:170, 1998/99:FiU6, rskr. 1998/99:13, p

Prop. 1998/99:38, 1998/99:KU18, rskr. 1998/99:176,

Prop. 1999/2000:128, 2000/01:FiU8, rskr. 2000/01:25,

Prop. 2001/02:142, 2001/02:FiU12, rskr. 2001/02:324. Offentlig upphandling i
informationssamhallet

Prop. 2001/2002:122 Atgirder mot kommunalt domstolstrots.

Utredningar

SOU 1951:18

SOU 1971:88

SOU 1999:39

SOU 1999:139

SOU 2001:31

Ds 1999:62 Hederlighetens pris

Ds 2000:53 Kommunalt domstolstrots

Tidskriftsartiklar

Mancini Federico, The making of a Constitution for Europe

Pescatore Pirre, The doctrine of direct effect; an infant disease of community law
Oberg U, Nigra anteckningar om anviindning av forarbeten inom gemenskapsritten.

EG-direktiv

Upphandling av varor

77/62EEG, 80/767/EEG, 88/295 EEG
Ersatta av 93/36 EEG, varudirektivet

upphandling av byggentreprenader
71/305 EEG, 89/440 EEG
Ersatta av 93 /37/EEG, byggdirektivet

Upphandling inom f6rsérjningssektorerna
90/531/EEG
Ersatt av 93/38/EEG, forsorjningsdirektivet

tjanster
92/50/EEQG, tjinstedirektivet



110

Rédets direktiv 92/13 EEG av den 25 feb 1992 om samordning av gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten, energi-, transport och
telekommunikationssektorerna, tillimpas dven for tjansteupphandling

Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfaranden vid offentlig
upphandling av varor

Réttsmedelsdirektiv

Varor, byggentreprenader och tjanster
89/665/EEG det forsta rattsmedelsdirektivet
forsorjningssektorerna

92/13/EEQG det andra rattsmedelsdirektivet

Gronbok, Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen, Overvigande infor framtiden.
Antaget av kommissionen den 27 november 1996 pa forslag av herr Motti

KOM 1996 583

KOM (2001) 274 Tolkningsmeddelande frdn kommissionen om gemenskapslagstiftning med
tillimpning pa offentlig upphandling och mgjligheterna att ta miljéohénsyn vid offentlig
upphandling

KOM(2001) 566 Tolkningsmeddelande frin kommissionen om gemenskapslagstiftning med
tillampning pé offentlig upphandling och mdjligheterna att ta sociala hdnsyn vid offentlig
upphandling

Europaparlamentet och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningsdirektiven)

Europaparlamentet och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader varor och tjénster

Svenskt inforlivandet, genom lagen 1992:1528 om offentlig upphandling
inforlivandet skedde genom EES-avtalet

Kommissionens tolkningsmeddelande att underlitta varors tilltrdde till en annan
medlemsstats marknad, dmsesidigt erkédnnande i1 praktiken (2003/ C 265/02)

Rittsfall, ECJ

C-26/62 Van Gend en Loos v Nederlandse Administratie der Belastingen

C — 6/ 64 Costa vs EIN.E.L.

C - 11/70 Internationale Handelsgesellschaft

C —76/81 S.A Transportute et travaux vs. Ministéré des travaux publics (Luxemburg)
C — 199/85 Kommissionen mot Italien.

C - 199/85 Kommissionen mot Irland

C —27/86, 28/86 och 29/86 SA Constructions et entreprses industrielles vs Société
cooperative

C — 31/87 Gebroders Beentjes mot Nederldndska staten

C —21/88 Du Pont de Nemours vs. Unita Sanitaria

C — 6 & 9/90 Francovich (Andrea) och Bonifaci (Daniella) v Italy

C - 324/93 Evans Medical Ltd och Macfarlan Smith Ltd

C —28/95 Leur Blom



111

C-129/96, Inter-Environnement Wallonie ASBL mot Régione Vallonne

C —360/96 Gemeente Arnhem och Gemeente Rheden vs BFI Holding

C -111-97 EvoBus Austria mot Niderosterreische Verkeherorganisations GmbH

C - 81/98 Alcatel, Alcatel Austria AG m. fl. mot Bundesministerium fiir Wissenschaft und
Verkehr.

C - 225-98Kommisionen mot Franska republiken.

C-223/99 och C-260/99 Agora Srl och Excelsior Snc di Pedrotti Bruna & C. mot Ente

Autonomo Fiera Internazionale di Milano och Ciftat Soc. coop. arl. Begéran om

forhandsavgorande:

C —237/99 Europeiska kommissionen om Franska republiken

C —470/99, Universale-Bau m fl

C —478/99 Kommissionen mot Sverige

C -513/99, Concordia Bus Finland Oy Ab, tidigare Stagecoach Finland Oy Ab, och
Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne

C —59/00. Bent Mousten Vestergaard vs Spotterup Boligselskap

C —214/00 Kommissionen mot Spanien

C- 92/00 Hospital Ingeniure

C - 18 /01 Korhonen m.fl

C —315/01 Gesellschaft fur Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) vs Osterreichische

Autobanen und Schnellstrassen (OSAG)

C —421/01 Trauenfellner

C — 448/01 Weinstrom GmbH mot Republiken Osterrike

C- 244/02 Kauppatalo Hansei OY

C —312/96 Kommisionen mot Frankrike,

C-341/96 Kommmisionen mot Tyskland,

C —43/97 Kommissionen mot Italien,

C-439/99 Kommisionen mot Italien,

C- 439/00Kommisionen mot Frankrike

Rittsfall, svensk ritt

HD

Hogsta Domstolen, NJA 2001.3 (T370-99) Lillebil

Hogsta Domstolen, mél T 1683-99 Lindesbergs kommun ,

NJA 1998:973

HD beslut Mal 03682-02 (30 dec 2003) Hogmansd varv AB mot Hogmansd
samfillighetsforening

NJA 2000 s 712 (Tvéattsvamparna)

Hovritterna

Hovritten for véstra Sverige Mal T 2750-02 (2003-10-08) Slamsugningsverket i Bramhult
Hovritten for Viastra Sverige Mal T 3475-03 (2004-06-01) Goteborgs Stad mot Rederi AB
Ishavet

Svea Hovritt, mal T 647-03 (2003-10-09) laga kraft vunnit

Svea Hovritt, RH 2002:15

Svea Hovritt mal T 9323-02 (2004-04-23) MDA Assistance AB mot Polismyndigheten 1
Stockholm

Regeringsritten
R78 2:38
RA 1996:50



112

RA 1997 ref 40

Regeringsritten Mél 3888-1997 (avbrytande , mdjligen laglighetsprovning)
RA 1999 not 1 Upphandling av tandvérd.

RA 2002:50

Kammarritterna

Kammarrétten i Sundsvall, Mal 27-2003 (2003-01-28) Beredsen Textil Service AB mot
Landstinget 1 vésternorrland.

Kammarritten i Goteborg, Mal 5695-2002 (2003-02-03) Trainee Center i Sverige AB mot
Léansarbetsndmnden 1 Véstra Gotalandslan.

Kammarréttens i Stockholm Mal 3954-03 (2003-10-01) AB Béckaskogsmedia mot
Lanstinget i Vastmanland.

Kammarritten 1 Sundsvall Mal 2669-03 (2003-11-26) Végverket produktion mot Pitea

kommun

Kammarrétten i Goteborg Méal 788-03 (2003-05-08) Sara Slagstedt mot Landskrona kommun

Kammarrétten i Goteborg. Mal 4764-2002 (2002-11-08) Liber AB mot Léinsarbetsndmnden i

Vistra Gotaland

Kammarritten 1 Sundsvall mal 3441 —03 Allgons system AB mot Banverket

Kammarriétten i Stockholm Mal 8210-03 (2004-01-28) Power Men Contracting Peter

Aktertag AB mot Landstinget Véstmanland

Kammarriétten i Jonkoping, mél 2703/03 daterad 2003-10-01 Barn och ungdomsnamnden i

Karlskrona kommun mot KB Fjéirdsjoméla Taxi

Kammarrritten i Goteborg, Mal 5032—5033-2002 (2003-03-31) Barnlédkargruppen Kristina

Weidenstolpe KB mot Region Skéne

Kammarritten i Stockholm. Mal 139 —04 och 240-04

Kammarrétten i Goteborg Dom i mal 2409-03 daterad 2004-09-29

Dotcom Solutions AB mot Mdélndals Kommun

Kammarritten i Stockholm, Mal nr 6364-03 (2003-11-21) Nykopings kommun mot Mats

Lonnerblad med firma nordisk Annonsbyra.

Kammarritten 1 Stockholm , Mél 7459-03 (daterad 2003-12-03) Kammarratten 1 Stockholm

RH Bygg & Fonsterservice AB mot Skolfastigheter i Stockholm AB

Litteratur

Bernitz Ulf och Kjellgren Anders Europarittens grunder, 2 upplagan 2001

Bernitz Ulf , Forbudet mot anbudskarteller. Industriférbundet 1985

Bovis Christopher, The Liberalisation of Public procurement and its effects on the common
market. Ashgate Publishing Ltd 1998

Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken 2.a upplagan 2001

Hellner J Upphandling och skadestand JT 1998

Hintze Margareta och Sylwan Hans Lagkommentar offentlig upphandling 1996 Norstedts
forlag.

Larsson Anna, Idéskydd vid offentlig upphandling JT 2004 sid. 289 ff.

Loving Carl Setterlid Rikard Kommunal upphandling, och niringsverksamhet inom
kommuner och landsting 4 uppl. 1998

Robert Péhlsson, Riksskatteverkets rekommendationer, allminna rad och andra uttalanden pa
skatteomradet, akademiska avhandling

Palm och Riberdahl: Upphandlingslagens skadestandsregler bor ses dver SvJT 1996
Tjernberg Mats, beskattning av famansforetag, 5:e upplagan. Studentlitteratur Lund 1999
Wahl N, JT 1997/98 Offentlig upphandling och skadestand — reparation, prevention eller
ingendera?

Warnlig-Neerep Wiveka, Kommunernas lag och domstolstrots, Stockholm 1995



113

NOU

Kort om LOU och NOU, januari 2001

Kort om LOU och NOU, oktober 2002

Yttrande 6ver betdnkandet Effektivare statlig inkopssamordning (SOU 1997:130) NOU

diarienummer 235/97-22

Néamnden for offentlig upphandlings synpunkter pad Riksdagens revisorers rapport 1997/98: 3

Offentlig upphandling NOU diarienummer 301/97-22

NOU:Begéran om utlatande angdende tecknandet av ramavtal med ett stort antal

anbudsgivare och delegering av avropsritten D nr 203-96-21 daterad 1998-08-25

Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling Dnr 1999/0052-28

Rapport fran Namnden for offentlig upphandling med exempel pa antidiskriminerings-
klausuler som kan anvéndas i upphandlingskontrakt D nr 2002/0019-28.

Utvérdering av anvdndning av antidiskrimineringsklausuler 1 upphandlingskontrakt Dnr
2003/0301 - 28

NOU:s yttrande avseende Statlig inkdpssamordning Yttrande 6ver betankandet Effektivare

statlig inkopssamordning (SOU 1997:130) NOU diarienummer 235/97-22

NOU yttrande 2003/0229-29, Hogsta domstolens mal nr T 1289-03

NOU:s Yttrande 1 Léansritten i Stockholms mal 21880-03, NOU d nr 2003/0311-29

NOU yttrande 2004/0046-29 daterad 2004-03-17 Néaringsdepartementets upphandling av

ekonomisk och juridisk radgivning géllande SJ AB

NOU 2003/0301-28 (2004 —06-17) Rapport rorande Namnden for offentlig upphandling att

gora en utvirdering av antidiskrimineringsklusuler i upphandlingskontrakt.

NOU-info okt 2003

Muntlig killa
Foreldsning 27 febr. 2004 om offentlig upphandling Forvaltningsrétt 11, advokat Rikard
Setterlid

Kommunforbundets cirkulir 2002.50.
Kommunforbundets cirkular 2002:62

Internetadresser:

http://www 1f.svekom.se
http://www.stadsrevisionen.goteborg.se/
http://www.revision.stockholm.se/
http://www.kammarratten.goteborg.se/
http://www.riksrevisionen.se/
http://www?2.riksdagen.se/internet/rr-web.nsf upphor 2003.06.30
http://www.infotorg.sema.se/
http://www.kommers.se/page_disp.asp?node=140
http://www.curia.eu.int/sv/transitpage.htm
http://www.juridik.org/news3.html




