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Abstract

The purpose of this thesis is to examine the nature of framework agreements in public
procurement in Sweden. The main question is whether a contracting authority is obligated to
place orders under a framework agreement when purchasing a product or service that is
covered in that agreement and to what extent a contractor is obligated to accept such orders. If
the answer to that first question is that an obligation does exist the next question to arise is
what kind of consequences to expect when either party fails to meet that obligation. Of great
importance is whether a contracting authority that hasn’t used an existing framework
agreement is liable to pay damages to the contractor who according to the agreement had a
right to deliver. A summary of the results is that the answers to all of the questions depend on
what type of framework agreement that is used, whether it’s a contract that has one or several
contractors and if all the terms for future contracts are specified. Framework agreements with
only one contractor and where all the terms for future contracts have been established are very
similar to normal public contracts, which means that it would make sense to use the same set
of rules. In this case it’s therefore likely that both parties are obligated by the framework
agreement and that failure to live up to these obligations can result in liability. A framework
agreement with several contractors where all the terms are not established and where contracts
are awarded only after a renewed evaluation of tenders is on the other hand quite different
from a public contract. One should therefore not be surprised to find that other rules may
apply. Unfortunately I have been unable to give definitive answers to most questions because
the available sources are too limited. This thesis is therefore a call to the legislator to clarify
and also a call for the increased understanding of, and improved statistics regarding,
framework agreements that is necessary to improve public procurement.
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Forkortningar
BrB— Brottsbalken

LOU - Lag (2007:1091) om offentlig upphandling

LUF - Lag (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster

NOU — Namnden for offentlig upphandling, tidigare tillsynsmyndighet for offentlig
upphandling

OSA — Osund strategisk anbudsgivning

RB— Rittegangsbalken

SKL — Skadestandslagen

ALOU — Aldre lagen om offentlig upphandling (1992:1528)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Det totala virdet pa upphandlingspliktiga varor och tjénster ligger mellan 480 och 580
miljarder kronor om aret i Sverige, vilket motsvarar 15,5-18,5 % av var BNP. En tredjedel av
alla upphandlingar sker genom ramavtal och av det totala virdet pa alla upphandlingar star
ramavtalen for 40 %, det vill séga cirka 200 miljarder kronor." Ramavtal anses vara ett bra
sdtt for myndigheter att anskaffa varor och tjdnster eftersom det forenklar gemensamma
upphandlingar och sdnker transaktionskostnaderna. Men det finns ocksa problem med
ramavtal dd den centraliserade processen inte alltid kommuniceras ut till alla de inkopare som
har att tillimpa avtalet. Och dven om kommunikation sker sa misslyckas inkdparna ibland
med att folja dessa instruktioner. Resultatet dr att avtalstroheten, andelen uppdrag som gar till
ritt leverantor pa omréden dir det finns ramavtal, néstintill aldrig blir 100 %.’

Avtalstrohet dr ett aktuellt &mne 1 debatten om offentlig upphandling. Det skrivs mycket pé
omradet och alla som skriver dr dverens om att alla som upphandlar har mycket att vinna pa
en Okad avtalstrohet. Trots det visar de undersokningar som jag har tagit del av att
upphandlande myndigheter 4r daliga pa att folja sina ramavtal.” Men frigan ir om det inte,
forutom daliga affdrer, ocksa kan innebéra ett avtalsbrott om avtalstroheten blir alltfor 14g.
Angaende denna fraga har betydligt mindre skrivits. Som varje god jurist vet géller att avtal
ska hallas, vad giller ramavtal tycks detta dock vara desto mer osiikert. Ar ramavtal bindande
for myndigheter torde det finnas gott om leverantdrer som vunnit ramavtalsupphandlingar
men inte fatt leverera i den utstrackningen de haft rétt till. Men domstolarna fylls inte av dessa
leverantdrers erséttningsansprak, langt dérifrdn. Det &r svart att hitta exempel pd tvister
rorande lag avtalstrohet, det ndrmsta jag har sett dr en forlikning efter ett ramavtal i en
upphandling av byggnadstjinster i Ostersunds kommun. Den vinnande leverantdren fick
endast ca 30 % av avropen och stimde darfor kommunen som valde att forlikas.* T slutskedet
av arbetet med denna uppsats kom ocksa en dom frdn Svea hovritt dir en leverantdr stamt
Nykopings kommun péd grund av 1ag avtalstrohet. Jag har valt att behandla den domen i ett
eget kapitel.’

Pé grund av det stora vérdet i upphandlingar och det osékra réttslaget finns ett stort intresse av
att utreda vilka foljder det far om myndigheter inte foljer sina ramavtal. Det &r dock inte bara
myndigheter som agerar tveksamt 1 samband med anvindandet av ramavtal och
ramavtalsupphandlingar utan dven leverantdrerna befinner sig ibland 1 grénslandet till det

' SOU 2011:73 s. 13. Siffrorna ar dock osikra, vilket mérks inte minst p att intervallet r 100 miljarder kronor.
Att omséttningen ligger pd 500 miljarder aterkommer dock ofta, bland annat i konkurrensverkets rapport 2011:1
Siffror och fakta om offentlig upphandling.

? Nationell statistik Gver avtalstrohet saknas men enskilda kommuner har latit gora undersdkningar av
avtalstrohet, ibland i form av uppsatser som t.ex. foljande examensarbete goubl./tu.se/1653-0187/2005/10/L TU-
PB-EX-0510-SE.pdf

’ Friamst ror det sig om kommuner som latit genomfora analyser av sina inkop, se t.ex. den rapport PWC
uppréttat at Kristianstads kommun, tillgénglig pa http://www kristianstad.se, sok ~avtalstrohet”.

* http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.413028/skadestand-efter-katastrofalt-lag-avtalstrohet

> Svea hovritt dom 2012-04-24 mal nr T 3850-11, se kapitel 3.3.



otillatna 1 det oklara réttsldget. Genom att pa olika sédtt manipulera forfragningsunderlag eller
genom bulvanbud och anbud utan avsikt att leverera kan leverantorer gora en ofortjént vinst.
Osund strategisk anbudsgivning utgor ett mindre omtalat, och sannolikt mindre omfattande,
problem vid upphandlingar men det dr dndock ett problem. Genom beteenden som &r etiskt
tveksamma eller samarbeten som ligger i den juridiska grdzonen kan fOretag vinna
ramavtalsupphandlingar med anbud som vid forsta anblick ser bra ut men som i slutdndan blir
dyra for myndigheten.

Det som framforallt gér det mojligt for foretag att dgna sig at denna typ av oseridsa anbud vid
ramavtalsupphandlingar dr att det inte dr klart i vilken mén de faktiskt dr bundna att sedan
leverera enligt ramavtalet. Det finns alltsd ett samband mellan frdgan om avtalstrohet och
frigan om osund strategisk anbudsgivning i det att bdda i viss man beror pa oklarhet om
ramavtalets bindande natur. Det dr framforallt detta samband som gor det ldmpligt att
behandla de tva frdgorna 1 samma uppsats. Kombinationen av myndigheters oformaga att f6lja
gillande ramavtal och férekomsten av leverantérer med oidrliga intentioner pa ett omrade som
omsitter cirka 200 miljarder kronor arligen dr givetvis av stort intresse. Det dr darfor latt att
forledas tro att eventuella frdgetecken blivit ordentligt utredda, men si ér inte fallet.

1.2 Syfte

Uppsatsen ska huvudsakligen behandla tva problem som kan uppstd da ramavtal anvinds vid
offentlig upphandling. Det forsta problemet ror upphandlande myndigheters ldga avtalstrohet
och eventuella konsekvenser av denna, sérskilt fraigan om skadestdndsskyldighet. Det andra
hur upphandlande myndigheter ska hantera foretag som é&gnar sig &t osund strategisk
anbudsgivning. Mitt syfte rérande det forsta problemet &r inte att utreda sjdlva forfarandet
med ramavtalsupphandling utan att fokusera pd den civilrittsliga aspekten efter att ramavtal
slutits. Det andra problemet handlar forstds per definition till stor del om anbudsgivningen
men dven hir dr den civilrittsliga aspekten av upphandling och avtalsforhdllandet mellan
parterna av stor betydelse. For att helt utreda frigorna kridvs ocksd en fOrstdelse for
ramavtalets dubbelnatur som en civilrittslig produkt av ett forvaltningsrittsligt forfarande.
Kérnan 1, och skédrningspunkten mellan, de tvd huvudsakliga fragorna ligger i frigan om
ramavtal dr Omsesidigt forpliktande pa det sétt som normala civilréttsliga avtal ar.

1.3 Fragestillningar
Angdaende avtalstrohet ska jag behandla foljande fragor:

e Vilken civilrdttslig verkan har ett ramavtal for myndigheter?

e Kan upphandlande myndigheter drabbas av pafoljder, och da sérskilt skadestand, pa
grund av 1ag avtalstrohet mot ett ramavtal som upphandlats 1 enlighet med LOU?

o Vilket regelverk ska tillimpas for det fall att skadestdnd aktualiseras?

Angdende osund strategisk anbudsgivning ska jag behandla f6ljande frédgor:

e Vilken civilrittslig verkan har ett ramavtal for leverantorer?



e Riskerar leverantorer att forlora ramavtalet eller att drabbas av andra pafoljder om de
dgnar sig at osund strategisk anbudsgivning?

e Vilka atgirder kan en upphandlande myndighet vidta for att undvika att utséttas for
osund strategisk anbudsgivning?

1.4 Metod

Min utgangspunkt nir jag borjade skriva var att anvdnda den klassiska juridiska metoden,
d.v.s. ldsa de traditionella rittskéllorna med fokus péd lagar, forarbeten och praxis. Ganska
omgaende visade det sig dock att trots att det finns mycket material om upphandling i form av
direktiv, propositioner och praxis s& hade fragorna om avtalstrohet och osund strategisk
anbudsgivning inte till fullo utforskats dir.® Aven i doktrin &r frigorna endast knapphindigt
och ibland motstridigt beskrivna. Pa vissa omraden har jag déarfor valt att tilldampa generella
avtalsrittsliga regler eller varit hinvisad till att géra analogier, vilket &r det mest naturliga i
svensk ritt nir lagar och praxis saknas.’

Eftersom det saknas konkret praxis pa omradet har arbetet praglats av teoretiska diskussioner.
For att fi4 en mer praktiskt forankring har jag valt att gora tva ldngre intervjuer med Johan
Pettersson (JP), upphandlingschef pa Goteborgs universitets upphandlingsenhet och Fredrik
Rogo (FR), upphandlingsjurist pa Goteborgs stads upphandlingsbolag. Dessutom genomforde
jag senare en telefonintervju med Anna Ekberg (AE), enhetschef for upphandlings- och
avtalsjuridik pa Statens inkopscentral vid Kammarkollegiet. Genom att intervjua dem har jag
dels fatt bekriftat att mina frigestéllningar 1 dagsldget saknar svar men ocksa att de faktiskt
utgdr ett praktiskt problem for dem som arbetar med upphandling. Dessa intervjuer &r pa intet
satt menade som underlag for en empirisk undersokning och jag har inte forsokt att dra
generella slutsatser baserat endast pé intervjuerna.

Ett metodproblem som kan uppsta nér offentlig upphandling avhandlas &r att lagéndringar,
nya direktiv, omstruktureringar och rittsfall avloser varandra i en sddan takt att alla kéllor
som inte dr dagsfarska riskerar att vara inaktuella pa en eller annan punkt. Detta problem
drabbade mig pa ett patagligt sitt dd en dom mot Nykopings kommun som behandlade just
fragan om skadestand pa grund av lag avtalstrohet mot ramavtal avkunnades cirka tre veckor
innan datumet for inldmningen av denna uppsats. Domen &r fran Svea hovritt och har vid
tiden for uppsatsens fardigstdllande dnnu inte vunnit laga kraft varfor dess stdllning som
rittskélla kan ifragaséttas. Att inte behandla det mest relevanta réttsfallet pd omradet framstar
dock inte som ett lockande alternativ. Domen ligger i stort sett i linje med vad jag framfort 1
uppsatsen men domskilen &r fattiga pa argument, sdrskilt rorande de principiella frdgorna.
Den motiverar dérfor inte en omarbetning av texten. Jag har istillet valt att behandla domen 1
ett eget kapitel under rubrik 3.3 nedan. Domen har i viss man inneburit en forskjutning 1
uppsatsen sé att tyngdpunkten hamnat d4n mer péd fraigorna om avtalstrohet snarare dn de om
osund strategisk anbudsgivning. Domen foranledde mig ocksa att ta kontakt och genomféra
telefonintervjuer med Stefan Kindeborg upphandlingschef, och Robert Tholén kommunjurist,

®1SOU 2011:73 berdrs de bada problemen tillsammans pé cirka tre sidor, s. 119 ff.
7 Se t.ex. Hellner, Hager, Persson, 1 hiftet s. 27.



pa Nykopings kommun samt med Christian Arnbom pa advokatfirman Fylgia KB som bitritt
vid processen.

Det kan noteras att statistiken i kapitel 4 om osund strategisk anbudsgivning i offentlig
upphandling 1 hog grad bygger pa en killa, ndmligen Karl Lundvall och Kristian Pedersens
forskningsrapport med samma namn.® Sjilvklart blir texten ddrmed sarbar for eventuella
svagheter 1 deras metod. Jag har haft svart att hitta andra kéllor med anledning av att
fenomenet &r sd nytt, forskningsrapporten gavs ut i juni 2011.

1.5 Avgrdnsningar

Jag har valt att bara behandla ramavtal eftersom det dr just avtalstroheten vid avrop fran
ramavtal som &r intressant och da ramavtal dven ar lampligt for att undersoka fragor om osund
strategisk anbudsgivning. Fragor rérande myndigheters fel vid ramavtalsupphandling ligger
utanfor uppsatsen da de i for stor utstrdckning ror upphandlingsprocessen snarare dn den
avtalsrelation som uppstar dérefter. Domar dir fel 1 upphandlingen har begatts tas upp endast
for jamforelse 1 frigan om berdkning av skadestdnd.

Jag har avgridnsat bort upphandling inom {6rsérjningssektorerna och behandlar uteslutande
den klassiska sektorn. I ménga fall torde fragorna ha likartade svar’ men den klassiska sektorn
ar den ekonomiskt viktigaste och att behandla dven forsorjningssektorerna skulle inte tillfora
mycket mer dn sidantal till uppsatsen. Utan att géra en egentlig avgrinsning mot EU-rétt
kommer fokus att ligga mycket kraftigt pd svensk ritt. Detta eftersom ramavtalsreglerna for
den klassiska sektorn dr en del av direktivet som é&r frivilligt for medlemsldnderna att
implementera och rittslidget dirfor kan skilja sig nigot mellan linderna.'® Dessutom ligger
fokus i uppsatsen pé tiden efter avtalsslut och darfor pa civilritten, som fortfarande ar
nationell lagstiftning.

Vad géller osund strategisk anbudsgivning kommer jag inte att utreda de konkurrensrittsliga
fragestéllningar som kan uppsta eftersom det &r material for en helt egen uppsats med fragor
om t.ex. dominerande stdllning och uppdelning av marknader. Fokus ligger istillet pa
konsekvenser av att leverantorer blir eller inte blir bundna av sina anbud och pa fragor om vad
myndigheter kan och bor gora &t problemet.

1.6 Begreppsforklaringar
I detta kapitel har jag sammanstéllt nigra av de begrepp som forekommer frekvent i uppsatsen
och forklarat vad jag avser med dem.

Upphandlingskontrakt eller kontrakt — Det bindande kontrakt som skrivs mellan myndighet
och leverantér och som &r resultatet av en upphandling. Vid vanliga upphandlingar ska
kontraktet vara baserat pd forfragningsunderlaget och det vinnande anbudet. Vid avrop frén

¥ Uppdragsforskningsrapport 2011:1 for konkurrensverket, nedan citerad som Lundvall, Pedersen.
? Kapitlet om ramavtal i LUF innehéller endast en paragraf som stadgar att reglerna i LOU ska tillimpas.
' Jfr direktiv 2004/18/EG artikel 32.1 "Medlemsstaterna f4r tillata”.
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ramavtal ska upphandlingskontraktet bygga pa ramavtalet. I praktiken skrivs sdllan avtal i den
normala bemirkelsen nidr ett avrop sker fran ramavtalet dven om kontrakt enligt lagen ska
dokumenteras skriftligt.

Ramavtal — Enligt det klassiska direktivet “eft avtal som ingas mellan en dler flera
upphandlande myndigheter och en eller flera ekonomiska aktbrer i syfte att faststélla
villkoren fér tilldelningen av kontrakt under en given tidsperiod, sarskilt i fraga om tankt pris
och, i tilldmpliga fall, uppskattad kvantitet”.”” Ungefir samma definition &terfinns i den
svenska lagen.'” Det ar viktigt 4r att skilja ramavtal frin andra upphandlingskontrakt och
skillnaden dterkommer i hela uppsatsen. I uppsatsen har jag delat in ramavtal i tre olika typer
som jag forklarar utforligare under rubrik 2.2.1. Att forstd denna uppdelning ar centralt for att

forsta uppsatsen, en kortfattad beskrivning lyder:

e Typ 1 — Ett ramavtal dir endast en leverantér 4r motpart och dér alla villkor for
tilldelning av kontrakt méste faststillas direkt i ramavtalsupphandlingen.

e Typ 2 — Ett ramavtal dir myndigheten sluter avtal med flera leverantorer som sedan
som huvudregel rangordnas. Alla villkor méste vara faststillda i ramavtalet och
kontrakt ska 1 forsta hand tilldelas den hogst rankade leverantoren.

e Typ 3 — Ett ramavtal ddr myndigheten sluter avtal med flera leverantorer men dér alla
villkor inte faststills i ramavtalet. Istdllet ska en fornyad konkurrensutsittning ske
innan varje kontrakt tilldelas. Férnyad konkurrensutsittning innebér att man gor en ny
mindre upphandling med de leverantdrer som &r anslutna till ramavtalet utifran de
villkor som fastslas i avtalet.

Avrop — Nir en myndighet utnyttjar ramavtalet for att sluta ett upphandlingskontrakt. I
praktiken gér det ofta till sd att en inkOpare kontrollerar i en databas vilket ramavtal som
géller pd omradet och vilken leverantdor som di ska kontaktas for att dérefter ringa och
bestilla det som ska kopas.

Avtalstrohet — Ett uttryck som i vissa sammanhang betecknar i vilken utstrickning en
myndighet avropar fran sina ramavtal, det vill sdga koper frdn ndgon av avtalsleverantorerna,
men som i andra innebér att myndigheten ocksd koOper av ritt avtalsleverantdr. Nér jag
anvander uttrycket avtalstrohet menar jag den senare betydelsen. Det innebér att d&ven en
myndighet som gjort samtliga inkdp pd ett visst omrade fran leverantdrer anslutna till ett
ramavtal av typ 2 som tdcker det omrddet kan ha 1ag avtalstrohet enligt min definition, om fel
leverantorer fatt kontrakten. Anledningen till att jag valt denna definition 4r att jag tar min
utgangspunkt i den skada som leverantoren lider nér en myndighet inte foljer ett ramavtal och
for den leverantér som blivit hogst rankad saknar det betydelse om kontraktet som han
ritteligen skulle ha fitt gir till en annan avtalsleverantdr, eller ndgon helt utomstdende.
Avtalstrohet bendmns 1 minga texter dven koptrohet, jag forstar begreppen som synonyma i
det hér fallet.

1 Direktiv 2004/18/EG artikel 1.5.
2Lou2:15.
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Osund strategisk anbudsgivning — Ett begrepp som jag definierar ndrmre i kapitel 4.1. 1
korthet ror det sig om att leverantorer pé olika sétt forsoker manipulera upphandlingar med
anbud som inte dr affirsmissigt motiverade, ofta utan avsikt att leverera i enlighet med

anbuden.
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2 Offentlig upphandling

2.1 Allmant om upphandling

Jag ska avhélla mig fran att allt for utforligt forklara vad de flesta redan vet, eller mycket
enkelt kan lésa sig till, men dndé presentera viss grundldggande information om upphandling.
Kort om historiken kan sdgas att nuvarande LOU (2007:1091) trddde i kraft den 1 januari
2008 och ersatte d& den tidigare ALOU (1992:1528). Regler om hur det offentliga ska utfora
sina inkdp har dock funnits betydligt langre dn si, men dd med delvis andra syften dn idag. I
borjan av 1900-talet var reglerna till exempel explicit utformade for att fraimja inkop av
svenska varor, nigot som idag r forbjudet.”® Andra syften som funnits har varit att reglera
arbetsmarknaden eller att frimja inkop av produkter tillverkade pa svenska finganstalter.'*
Trenden har dock varit att reglerna gitt mot att bli mer och mer affirsmassigt orienterade,
dven om begreppet affirsmissigt lustigt nog forsvann i den nya lagen."”” De senaste
fordndringarna av upphandlingsregelverket beror till stor del pa Sveriges medlemskap i EU.
De nuvarande upphandlingsreglerna bygger pa EU-direktiv och ett nytt syfte med LOU har
darfor blivit att forverkliga den inre marknaden.'® Fér att kunna astadkomma detta krévs att
myndigheter inte fir ta ovidkommande héinsyn vid upphandling, endast affiarsmaissigt
relevanta kriterier far vdgas in. Upphandling omsitter, som ndmnts ovan, 500 miljarder kronor
varje ar i Sverige och mangdubbelt det beloppet i hela EU. Sjélvklart dr det dérfor av vikt att
regelverket kring upphandling sékerstéiller mojligheten for foretag frén alla medlemsldnder att
delta i upphandlingar.

2.1.1 Principerna

En av de viktigaste paragraferna i LOU é&r forsta kapitlets nionde paragraf. Den fastslar att
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, dmsesidigt erkdnnande, proportionalitet
och transparens ska gilla vid all upphandling.'” De tre forsta principerna kan vid en anblick
synas lika men det finns skillnader dem emellan. Likabehandling innebér att alla leverantorer
ska fi tillgdng till viss information samtidigt och ha lika goda chanser att vinna
upphandlingen. Det &r t.ex. inte tillatet att en myndighet stéller krav som underlattar for en
leverantér som tidigare vunnit kontrakt att behélla dem. /cke-diskrimineringsprincipen tar
sikte pa att upphandlingen inte fér, direkt eller indirekt, diskriminera pd grund av geografiskt
lage. En myndighet far inte gynna svenska foretag pa bekostnad av andra EU-lénders foretag
och man far heller inte premiera foretag frdn den egna kommunen &ver andra svenska foretag.
Principen om émsesidigt erkdnnande innebar att intyg och liknande utfirdade i ett EU-land
méiste godtas som likvdrdiga 1 de andra ldnderna. Det framgdr av namnet pa
proportionalitetsprincipen vad denna innebar. Inga atgérder som myndigheter vidtar far vara
oproportionella, myndigheten far inte stdlla orimligt hoga krav, inte stdlla krav som &r
irrelevanta och inte heller stélla krav som &r omdjliga att kontrollera om de efterlevs. Den

“LOU 1:9.

' Pedersen s. 24.

" Prop. 2006/07:128 s. 151 f.

' Pedersen s. 26.

"7 Se mer om principerna Pedersen s. 34 ff.
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sista principen, transparensprincipen, ar den som har mest baring pa min uppsats. Principen
innebar att forfarandet kring offentlig upphandling ska vara enkelt att fa insyn i och att beslut
och tilldelningar av kontrakt ska vara forutsebara. Eftersom jag dven efter forfattandet av
denna uppsats inte fullstindigt lyckats besvara mina frigestdllningar vill jag gérna
argumentera for att regelverket kring ramavtal inte ar forenligt med transparensprincipen. En
foljd av principen dr att en myndighet maste halla sig till sitt forfrdgningsunderlag for att
genomfdra en transparent upphandling. Overford pid den aktuella problematiken kan man
hdvda att ett transparent anviandande av ett ramavtal kréver att myndigheterna ocksa tillimpar
sina ramavtal sa att det gér att forutse hur kontrakt kommer att tilldelas.

2.1.2 Upphandlingsprocessen

Rubriken 1 sig dr 1 viss man missledande eftersom det inte finns en utan flera olika processer
som dar tillgédngliga beroende pa bland annat vad som upphandlas och huruvida vérdet pa
upphandlingen Overstiger vissa gransvirden. Pedersen behandlar reglerna om de olika
tillampliga reglerna utforligt 6ver 20 sidor i sin bok Upphandlingens grunder och det fyller
inget syfte att jag upprepar den informationen hir.'® Istillet fokuserar jag pa huvudregeln,
Oppet forfarande.

Innan en upphandling inleds maste myndigheten géra en noggrann analys av sina behov och
av vad man ska fa ut av upphandlingen. Detta dr sérskilt viktigt vid upphandling av ramavtal
eftersom de 16per under langre tid varfor svarigheter att forutse framtida behov uppstar. Nar
analysen gjorts utformar myndigheten ett forfragningsunderlag och en annons till EUT,
europeiska unionens officiella tidning. Forfrdgningsunderlaget innehaller bestimmelser om
vad som upphandlas, vilka krav som stélls pa leverantorer och anbud samt hur tilldelning av
kontrakt ska ske. Tilldelning far ske antingen till det anbud som har 14gst pris samt uppfyller
alla krav eller till det som framstar som ekonomiskt mest fordelaktigt. Myndigheten maéste i
forfragningsunderlaget ange vilken tilldelningsmetod som anvinds och om man véljer den
senare dven forklara hur man ska berdkna vilket anbud som &r ekonomiskt mest fordelaktigt.
Alla leverantdrer som ér intresserade far begira ut forfragningsunderlaget och kan ldamna ett
anbud.

Forst nér tidsfristen for att 1dmna anbud gatt ut dppnar myndigheten alla anbud for att inleda
leverantorskvalificeringsfasen. Fasen kan ségas besta av tva steg, uteslutningsprévning och
sjdlva kvalificeringen.'® Det finns ett antal omsténdigheter vid vilka en myndighet ér skyldig
att utesluta en leverantdr, dessa anges i LOU 10:1 och dessutom finns ett antal
uteslutningsgrunder som ér frivilliga att tillimpa 1 LOU 10:2. Forutsatt att leverantoren inte
utesluts ska sedan en kvalificering ske gentemot de krav som stéllts upp 1
forfrdgningsunderlaget. Det kan t.ex. rora sig om att man har tillrdckligt stor kapacitet att
leverera eller att man innehar de ritta certifikaten for att utfora en viss typ av arbete. Det
méste dock rora sig om absoluta och inte relativa krav, man ska alltsa inte hir utvdrdera

18 Pedersen s.56-78.
19 Pedersen s. 108.
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vilken leverantér som dr bist, utan endast huruvida leverantorerna ar tillrdckligt bra for att
utfora kontraktet.

Efter kvalificeringen sker sjdlva utviarderingen av anbuden, det dr alltsd i denna fas som
myndigheten ska jimfora de kvarvarande anbuden for att avgora vilket som ska antas.*! Det 4r
dven 1 den hér fasen tillatet att stdlla absoluta minimikrav pa produkten som offereras, t.ex. en
viss minsta prestanda pa elektronik. Nar anbuden har utvarderats sker tilldelning av kontrakt
och nir lagsta pris valts som utvirderingsmodell dr det bara fraga om att vilja den leverantor
som kvalificerat sig och vars anbud uppfyller minimikraven med légst pris. For att avgora
vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga tillimpas de regler som stéllts upp i
forfragningsunderlaget for att genomfora en viktning dér t.ex. pris, kvalitet och miljoaspekter
kvantifieras sa att de kan tilldelas en poéng. Normalt jimfors anbuden mot faststéllda regler 1
forfragningsunderlaget men det dr dven mojligt att tillimpa regler diar de olika anbuden
j@mfors med varandra, sd kallade relativa utvirderingsmodeller. Oavsett om man anvénder en
statisk eller relativ utvarderingsmodell ska det anbud som fér bést totalpodng sedan antas.

Som ldsaren forstar av texten ovan stélls vildigt hdga krav pa ett bra forfragningsunderlag om
det ska finnas nagon forhoppning om en lyckad upphandling. Enligt ett i domstol ofta
aberopat rittsfall behdver underlaget dock inte vara helt optimalt utformat.”> Skulle
upphandlingen p& nigot sitt vara behiftad med fel, vilket i Sverige ofta tycks vara fallet™,
finns regler om leverantorers rattsmedel som jag behandlar i nista kapitel.

2.1.3 Overprovning och ogiltighet

Reglerna om dverprovning av en upphandling och dverprovning av avtals giltighet aterfinns 1
LOU:s 16:e kapitel, som dr baserat pd SFS 2010:571 och 2011:1030 varav den senare tridde i
kraft den 1 november 2011. Eftersom reglerna &r nya och har en koppling till mina
fragestéllningar 1 det att de ror sig om tillgéngliga réittsmedel och paféljder vid felaktigt
beteende fran myndigheter fortjdnar de att utredas noggrannare har. Skillnaden mellan de
bada rdttsmedlen &r att en Overprovning av upphandlingen kan leda till att
forvaltningsdomstolen beslutar att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
efter rittelse.”* En mingd olika beslut utéver tilldelningsbeslutet kan 6verprévas och det ér
inte nddvéndigt att vénta tills efter tilldelningsbeslutet for att fora talan, d&ven om det i
praktiken ofta gors. Att dverprova upphandlingen dr bara mojligt fram tills att avtal har
slutits,” detta eftersom en overprévning av upphandlingen inte kan ogiltigforklara ett
gillande civilrittsligt avtal.”® Tidigare gillde enligt praxis att dd en myndighet helt bortsett
fran sin skyldighet att tillimpa LOU s kunde forfarandet dverprovas oavsett om avtal redan

2 pedersen s. 111.

! Exakt var grinsen mellan faserna gér ar i vis man oklart, se t.ex. Pedersen s. 122, men det &r dmnet for en helt
egen uppsats.

> R& 2002 ref. 50.

> Sverige har manga Gverprévningar per upphandling, se t.ex. konkurrensverkets rapport 2011:1 — Siffror och
fakta om offentlig upphandling.

*LOU 16:6 st. 1.

2 LOU 16:6 st. 2.

%% Prop. 2010/11:150 s. 455.
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slutits.”” T och med de nya reglerna om overprvning av avtals giltighet finns inte lingre
behov for den regeln och det i fotnoten angivna rittsfallet fir anses vara obsolet.*®

Overprévning av ett avtals giltighet kan didremot ske efter avtalsslutet i vissa fall.
Overprévning av giltigheten ir mojlig om avtal slutits efter en otilliten direktupphandling
eller efter en felaktig tilldelning frén den typ av ramavtal som regleras i LOU 5:7% och
leverantoren da lidit skada.’® Ogiltighet kan ocksa bli resultatet om ett avtal ingétts utan
hénsyn till gdllande avtalssparr eller interimistiskt beslut samt en bestimmelse i LOU
Svertritts och leverantoren darfor lidit skada.®' Ogiltighet ska forstis som att alla
avtalsskyldigheter upphdr, dven retroaktivt, d.v.s. prestationer ska dtergd i den mén det ar
majligt.”

2.1.3.1 Avtalsspdrr

For att undvika att offentliga kontrakt utsitts for en ogiltighetstalan 1dngt efter att de har
ingatts och dven genomforts finns reglerna om avtalssparr. En myndighet som pa ett korrekt
satt har annonserat upphandlingen och direfter kommunicerat sitt tilldelningsbeslut enligt
LOU 9:9 har enligt LOU 16:1 att avvakta i 10 eller 15 dagar, beroende pé hur kommunikation
skett, innan man uppréttar kontraktet. Under denna period dr det mdjligt att begéira en
overprovning av upphandlingen, denna mojlighet forsvinner forst nér avtalsspérren 16pt ut och
kontraktet undertecknats. Om dessa regler efterfoljs finns det heller ingen mdjlighet att rikta
en talan om ogiltighet mot kontraktet. Skriver en myndighet ett avtal trots att avtalssparren
fortfarande 16per riskerar avtalet att bli ogiltigforklarat och myndigheten riskerar
skadestandsskyldighet. For att undvika situationer dér tilldelningsbeslut blir civilrattsligt
bindande bor beslutet villkoras med att avtal ingds fOrst genom skriftligt
upphandlingskontrakt efter att avtalsspérren 16pt ut.*

2.2 Ramavtal

Ramavtalen regleras i LOU:s femte kapitel, och kapitlet inleds med ett konstaterande om att
bestimmelserna som géller vid annan upphandling ocksé giller vid upphandling av ramavtal.
Paragrafen innebdr att en upphandlande myndighet ska forfara pa samma sétt som vid en
vanlig upphandling och att anbud ska utvirderas med héansyn till lagsta pris eller vilket som ar
det ekonomiskt mest fordelaktiga.®® Vid ramavtalsupphandlingen utgér ramavtalet det
kontrakt som 4asyftas och efter att det har slutits pa ett korrekt sétt kan
ramavtalsupphandlingen inte ldngre dverprovas dven om ramavtalet kan bli foremél for en
ogiltighetstalan. Ramavtalet skiljer sig frén ett vanligt upphandlingskontrakt eftersom det just

*7RA 2005 ref. 10.

¥ Prop. 2009/10:180 s. 173 f.

** Det jag i uppsatsen kallar typ 3-avtal, se nedan i 2.2.1.
P LOU 16:13 st. 1.

' LOU 16:13 st. 2.

*2 Prop. 2009/10:180 s. 136.

> Prop. 2001/02:142 s. 78.

** Prop. 2006/07:128 s. 159.
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handlar om att sdtta ramarna for ménga framtida upphandlingar, som lingst i 4 ar.*> Vid
sarskilda skél kan ramavtalet 16pa ldngre &n 4 ar men det dr endast undantagsvis eller, enligt
det klassiska direktivet, vid vederbérligen styrkta undantagsfall.*® Exakt vad det innebér ar
inte definierat men det kan rdra sig om projekt som stricker sig dver nadgot mer dn 4 ar och
som inte har en naturlig fortsittning.”’

Andra viktiga regler vid ramavtalsupphandlingar dr att endast de ursprungliga parterna i
ramavtalet far utnyttja avtalet och att vid tilldelning av enskilda kontrakt pa grundval av
ramavtalet ingen av parterna visentligt fir ndra ramavtalsvillkoren.*® Ett ramavtal far forstas
inte heller anvéndas pa ett otillborligt sétt eller pa ett saddant sétt att konkurrensen paverkas
negativt. Detta framgar av direktiv 2004/18/EG artikel 32.2 st. 5 men stér inte sdrskilt uttryckt
i kapitlet om ramavtal eftersom det giller for all upphandling.®

Precis som med Ovriga delar av den offentliga upphandlingen har EU-lagstiftningen spelat en
stor roll for utformningen av reglerna. Men vad giller den klassiska sektorn fanns det inga
regler om ramavtal i ndgot av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG eller 93/37/EEG utan det var
forst 1 2004/18/EG som reglerna infordes. Ramavtal dr trots det ingen ny fOreteelse,
visserligen var de ursprungligen endast reglerade vad géiller forsorjningssektorerna men
forfarandet forekom #dven i den klassiska sektorn tidigare.”” I direktivet uttrycks det att
staterna far tilldta upphandlande myndigheter att sluta ramavtal, det ar alltsd fortfarande
frivilligt att implementera reglerna i den nationella lagstiftningen pé det sitt som Sverige valt
att gora.

Aven om samma regler ska tillimpas vid upphandling av ramavtal som vid annan
upphandling &r det viktigt att skilja pa ett ramavtal och ett upphandlingskontrakt. Ramavtalet
utgor visserligen resultatet av en upphandling och dr 1 den meningen ett upphandlingskontrakt
men det innehéller inte villkoren for en enskild affdr utan syftar endast till senare tilldelning
av upphandlingskontrakt. Vilka skillnader som finns mellan ramavtal och kontrakt och vad
dessa innebér for en myndighet som inte foljer sina ramavtal dr 1 viss mén oklart. Det &r dock
av central betydelse for denna uppsats och skillnaderna ska darfor utredas nedan.

2.2.1 De olika typerna av ramavtal

Det gér att urskilja tre olika typer av ramavtal 1 LOU. Den forsta typen dr ramavtal med en
leverantor dér alla villkor for senare tilldelning av kontrakt méste vara faststidllda redan i
ramavtalet, denna avtalssort har jag valt att kalla typ 1-avtal och de regleras i1 LOU 5:4. Den
andra typen &r ett ramavtal med alla villkor faststéllda dér flera leverantdrer antas och deras
anbud rangordnas s att avrop kan ske direkt fran ramavtalet (typ 2-avtal). Denna avtalstyp
regleras i LOU 5:5 och 5:6. Den tredje typen som finns i LOU &r ramavtal med flera

»LOU 5:3.

%% Direktiv 2004/18/EG artikel 32.2.
*7 Prop. 2006/07:128 s. 334.
*LOU 5:2.

%% Prop. 2006/07:128 s. 333.

% Falk s. 206.
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leverantorer diar samtliga villkor for tilldelning av kontrakt inte faststélls 1 ramavtalet.
Tilldelning av kontrakt sker istéillet forst efter en fornyad konkurrensutséttning, avtalstypen
regleras i LOU 5:5 och 5:7 (typ 3-avtal). Avtal med flera leverantorer, alltsé typ 2 och 3,
kallas for parallella ramavtal.*!

Ramavtal av typ 1 liknar i méngt och mycket vanliga upphandlingskontrakt. Myndigheten
antar endast en leverantér och alla villkor for tilldelning av kontrakt faststdlls 1 ramavtalet.
Den enda reella skillnaden jimfort med ett upphandlingskontrakt &r att det istéllet for inkop
av en viss kvantitet handlar om att tillgodose myndighetens behov under en viss tid.** Dir en
vanlig upphandling kunnat sluta med att en kommun koper 1000 mobiltelefoner till sina
anstillda slutar en ramavtalsupphandling av typ 1 med ett ramavtal dir pris och alla andra
relevanta villkor faststills for inkdp av telefoner under t.ex. ett ar, men inga telefoner
levereras forrdn kommunen avropar frén ramavtalet.

Typ 2-avtal ska slutas med tre eller fler leverantdrer savida tre eller fler godtagbara anbud
inkommer.*” Upphandlingskontrakt tilldelas genom tillimpning av villkoren i ramavtalet utan
ndgon ny upphandling precis som for typ 1-avtal. For att skota tilldelningen gors normalt sett
en rangordning av leverantorernas anbud efter anbudsutvirderingen och vid ett normalt avrop
tillfragas forst leverantoren som kom etta i rangordningen och sedan tvdan och sa vidare. |
propositionen stér att:

”Om det &r fraga om ett ramavtal med flera leverantérer utan krav pa en foérnyad
konkurrensutséttning, sker tilldelning av kontraktet, om inte sdrskilda skél foranleder
annat, enligt en i ramavtalet faststélld rangoraning eller annan anvisning.”*

Fredrik Rog6 vid Upphandlingsbolaget menar att det ska “mycket till” for att myndigheter ska
fa frangd den normala regeln om rangordning.* Jan-Erik Falk tar i sin kommentar till LOU
upp att om den inkdpande myndigheten behover nagot omgaende och endast en leverantor
kan garantera snabb leverans i sitt anbud sd kan denna “’ga fore” i rangordningen vid just det
avropet.* I propositionen 4r man inne p4 samma resonemang men menar att ritten att kringga
rangordningen i sadana fall maste framga i ramavtalet.*’

Jag vill redan hir ligga in en brasklapp och sdga att mycket, men inte allt, av det som star
angdende ramavtalens natur och hur de fungerar kan variera beroende pa vad som skrivs i

*! Falk s. 208.

* Falk s. 214.

®LOU 5:5.

* Prop. 2006/07:128 s. 169.

* Intervju FR.

* Falk s. 216.

7 Prop. 2006/07:128 s. 175 ”En upphandlande myndighet méste féljaktligen under vissa férutséttningar ha
mdjlighet att frdnga den i avtalet fastlagda rangordningen. Fér att den upphandlande myndigheten skall kunna
gbra en sddan awikelse méaste mdjligheten dértill framga av forfragningsunderlaget och utgéra en del av
ramavitalets innehall.”
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avtalen. Nir jag i uppsatsen skriver ndgot om réttsldget i allmdnhet s avser det, om inget
annat star, vad som géller som huvudregel eller nir inget sérskilt anges 1 ramavtalet.

Ramavtal av typ 3 dr de som skiljer sig mest fran normala upphandlingskontrakt. Vad géller
antalet leverantorer dr det precis som for typ 2 minst tre stycken som ska antas men tilldelning
av kontrakt sker forst efter en fornyad konkurrensutsittning.*® Detta innebér att alla
leverantérer som antagits som parter i ramavtalet ska bjudas in for att ldamna nya anbud vid
varje givet avrop. Den upphandlande myndigheten ska dessutom skriftligen samrada med alla
leverantorer som kan genomfora projektet.*” Processen blir som en ny, mindre, upphandling
men myndigheten far inte 1 allt for stor utstrackning fOrédndra kriterierna for
anbudsutvirdering som angivits vid den ursprungliga ramavtalsupphandlingen.” Detta
framgar av LOU 5:7 st. 2 p. 4 dér det stér att kontrakt ska tilldelas leverantéren med det basta
anbudet pd grundval av de kriterier som angetts i forfragningsunderlaget till ramavtalet och ur
LOU 5:2 st. 2 dér det stadgas att villkoren 1 upphandlingskontraktet inte visentligt fr avvika
frén villkoren i ramavtalet. P4 grund av reglerna om fornyad konkurrensutsittning tar det
langre tid att anskaffa varor med hjilp av ramavtal av typ 3. Dessa passar alltsa bittre {for
nagot storre inkdp, och dr inte alls ldmpliga for dagligvaror som man behdver omgaende.

En intressant friga om ramavtal som gar nagot utanfor ramen for denna uppsats dr huruvida
man kan blanda typ 2- och typ 3-avtal. Man skulle di kunna ha ett avtal dér det 1 vissa fall
avropas efter en rangordning och i andra fall sker fornyad konkurrensutséttning eller
annorlunda uttryckt ett avtal ddr samtliga villkor &r bestimda upp till ett visst inkdpsbelopp
men att man dérefter har mdjlighet till fordndringar. Frigan har tagits upp 1 Hogsta
forvaltningsdomstolen ddr man konstaterat att ett sidant forfarande ar otillatet, satillvida det
ger den upphandlande myndigheten frihet att vilja vilket forfarande som ska anvéndas.” I det
aktuella fallet fick myndigheten sjidlv vélja vilket forfarande de Onskade anvédnda nir
kontraktssumman 1lag i ett spann pa 5 till 20 prisbasbelopp vilket ansags strida mot
transparensprincipen. Det bor dock enligt min mening inte finnas ndgot hinder mot denna typ
av blandade ramavtal sa lange det tydligt framgar vilket forfarande som ska tillampas och det
inte ldmnas upp till myndigheten att vélja. Fredrik Rogd pa upphandlingsbolaget bekriftar att
man fortfarande anvénder denna typ av blandade avtal eftersom man genom en klar
beloppsgrins 4tgirdat det som fillde modellen i rittsfallen ovan.”® Dirmed anser han att det r
fullt tillitet med blandade avtal, denna &sikt har ocksa visst stdd i doktrin.”® Anna Ekberg,
enhetschef vid statens inkdpscentral pa kammarkollegiet, stillde sig dock mer tveksam till
anvindningen av blandade avtal efter domen.>*

“LOU 5:5 och 5:7.

¥LOU 5:7st. 2 p. 1.

>0 [ Storbritannien talar man om en “mini competition”, se prop. 2006/07:128 s. 162.
' RA 2010 ref. 97.

>2 Intervju FR.

> Falk s. 221.

>* Intervju AE.
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2.2.2 Problematisering av ramavtalets bindande verkan

Som ovan antytts dr det inte helt klarlagt vad som géller rorande ramavtals eventuella
bindande verkan. I detta kapitel ska jag visa pd de olika stindpunkter som finns i bl.a.
forarbeten och doktrin. Om man bara gar pa namnet skulle man enkelt kunna forledas att tro
att varje jurists latinska favorituttryck, pacta sunt servanda, skulle gilla. Redan i1 Avtalslagens
forsta kapitels forsta paragraf stadgas denna rattsgrundsats:

" Anbud om slutande av avtal och svar & sadant anbud vare, efter ty hdr nedan i@g §§
sdgs, bindande foér den, som avgivit anbudet éler svaret. Vad i ndmnda paragrafer
stadgas skall l&nda till efterréttelse, sa vitt g annat féljer av anbudet éller svaret eller av
handelsbruk eller annan seavénja.”

Ett ramavtal &r givetvis ett avtal, och avtal ska alltsa héllas. I propositionen dér reglerna om
ramavtal infordes fors dock inledningsvis ett resonemang om att bindande verkan inte dr en
sjdlvklarhet:

“En forutsdttning for att ett offentligt kontrakt (det jag kallat upphandlingskontrakt eller
bara kontrakt, egen anm.) skall féreligga & med andra ord att parterna dr émsesidigt
forpliktade; den upphandlande enheten atar sig att anskaffa en viss prestation mot en viss
erséttning fran sin medkontrahent och medkontrahenten (leverantéren) atar sig att
tillhandahalla prestationen. Om kontraktet har ingétts med flera leverantérer skall
myndigheten vara forpliktad i férhallande till var och en av dem. Definitionen av
begreppet ramavtal innehéller déiremot inte ndgot krav pé émsesidig bundenhet. ">

Dérefter beskrivs tre olika typer av ramavtal, men inte exakt de tre typerna som sedan
aterkommer i lagen och i min uppsats. I detta stycke i propositionen gors ndmligen ingen
atskillnad beroende pa antalet leverantorer som antas i ramavtalet. Istillet talar man i
propositionen om en typ av ramavtal dar alla villkor &r faststdllda som 4r bindande och en
annan typ dér alla villkor &r faststédllda utan att avtalet dr bindande:

”l enlighet med det nu anférda synes ramavial kunna vara av tre slag. Ett slag &r
ramavial som innehéller samtliga villkor fér senare anskaffningar pa grundval av
ramavtalet och som &r émsesidigt forpliktande foér parterna i avtalet och som alltsa kan
betraktas som upphandlingskontrakt (bindande ramavtal). Ett annat &r ramavial som
innehaller samtliga villkor for senare tilldelning av enskilda kontrakt men som inte &r
omsesidigt forpliktande for parterna i avtalet (¢ bindande ramavital). Ett ytterligare slag
ar ramavtal som inte innehdller samtliga villkor fér senare tilldelning av enskilda
kontrakt.””®

> Prop. 2006/07:128 s 160.
%% Prop. 2006/07:128 s 160.
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Jan-Erik Falk tycks i sin kommentar av lagen tolka detta citat som att propositionen sédger att
det han och jag kallar typ-1 avtal dr 6msesidigt forpliktande och att typ 2-avtal inte &r det.’’
Jag har dock svart att se hur denna slutsats kan utlésas ur propositionen. Visserligen sdgs den
forsta typen innehalla samtliga villkor for senare anskaffningar medan den andra innehaller
samtliga villkor fér senare tilldelning av enskilda kontrakt. Men jag har svart att hér se
uppdelningen mellan den typ av avtal som sluts med en leverantdr och den typ som sluts med
flera, alltsa den uppdelning som 1 lagen gors mellan det som Falk och dven jag kallar typ 1-
och typ 2-avtal. I propositionen gors uppdelningen istdllet mellan en typ av avtal som
innehaller alla villkor och dr bindande och en annan typ som innehéller alla villkor utan att
vara bindande. Avtal av typ 3 utgors dven hdr av sddana avtal dér alla villkor for tilldelning av
kontrakt inte dr faststdllda och inget ségs i propositionen angéende deras eventuella bindande
verkan.

Propositionen fortsdtter pa nésta sida med foljande beskrivning av den materiella
anviandningen av de ramavtalstyper som finns i lagen:

”Artikel 32.4 behandlar ramavtal som har slutits med flera leverantérer. Tva forfaranden
star till buds. Det ena forutsétter att samtliga villkor for tilldelning av enskilda kontrakt &r
faststéllda i avtalet och innebér att tilldelning av de enskilda kontrakten sker genom en
tilldmpning av villkoren i avtalet (andra stycket férsta strecksatsen). Foérbudet mot
véasentliga dndringar av ramavtalets villkor géller ocksa i denna situation (avrop fran typ
2-avtal, egen anm.) och direktivet ger inte ndgon mdjlighet till skriftligt samrad eller
komplettering av anbuden. Direktivet talar dock om 'tilldelning’ av kontrakt trots att det
inte heller hér torde vara fraga om annat dn avrop fran ett bindande ramavtal
(upphandlingskontrakt). ">

Hir antyds alltsa véldigt tydligt att avtal dér alla villkor ar faststillda fungerar som bindande
avtal, dven med flera leverantorer. En liknande formulering om avrop frdn bindande avtal
anvinds ocksd om typ 1-avtal.”

Min tolkning av de ovan angivna citaten dr att dmsesidig bundenhet ar en forutsattning for
normala upphandlingskontrakt men att det for ramavtal inte dr nddvéindigt med en sadan
bundenhet for att det ska rora sig om ett ramavtal. Bundenheten &r inte heller nddvindigtvis
beroende pd antalet leverantdrer utan snarare pa ramavtalets formulering. Tyvérr besvaras inte
fragan vad som menas med bindande respektive inte bindande ramavtal. Inte heller besvaras
fragan vilket syfte ett ramavtal skulle fylla om ingen av parterna var forpliktigad gentemot
den andre.

> Falk s. 221 ff.

>% Prop. 2006/07:128 s 162.

> Prop. 2006/07:128 s 161 “Artikel 32.3 géller anvénaning av ramavtal som har slutits med en enda leverantér.
Kontrakt som bygger pd ramavtalet skall "tilldelas” i enlighet med villkoren i avtalet. Att mdrka dr att direktivet
talar om att kontrakt “tilldelas” i enlighet med villkoren i ramavtalet trots att det inte gdrna kan vara fraga om
ndgot annat dn avrop, dvs. ett successivt utnyttjande av ett bindande ramavtal (upphandlingskontrakt).”
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Justitieradet Eskil Nord som forfattat Karnov-kommentaren till lagen skriver dock 1 sin
kommentar till LOU 5:2 helt sonika att “om myndigheten vill vinda sig till ndgon annan eller
vill vésentligt awika (jfr dock 4 §) frdn ramavtalets villkor &r den hdnvisad till att gbra en
upphandling pa vanligt sétt”.*° Detta uttalande ér inte knutet till en viss typ av ramavtal och
det tycks med andra ord vara hans uppfattning att det stdr myndigheter helt fritt att franga sina
ramavtal bara pa den grund att man vill vinda sig till en annan leverantor. Jag har svart att
acceptera hans resonemang av flera anledningar, inte minst pa grund av
likabehandlingsprincipen och transparensprincipen. Om det stdr myndigheten fritt att frangd
ramavtalet finns det ingen transparens i nar kontrakt kommer att tilldelas enligt avtalet och nér
sa inte kommer att ske. Det finns da heller ingen garanti att en leverantér som vunnit en
ramavtalsupphandling far samma behandling som en annan.

Ytterligare en kélla for att forstd ramavtal kan man finna 1 EU-kommissionens
tolkningsmeddelande dir det stir att avtal som innehdller alla villkor &r “traditional public
contracts” och att de dérfor var tillatna dven i det klassiska direktivet.®’ Om de ramavtalen &r
“traditional public contracts” sa bor det innebidra att de ocksd dr bindande. Kommissionen
fokuserar alltsd inte heller pa antalet parter i ramavtalet utan pa huruvida alla villkor &r
fastslagna. Man skriver att for sddana avtal géller att villkoren dr satta pa ett ’binding
manner” for bada parterna, och att nya anbud dérfor inte behover hdmtas in. Har tycks det
alltsd som att avtal av typ 1 och 2 skulle vara bindande for parterna men inte avtal av typ 3. Sa
har ocksé Falk forstatt tolkningsmeddelandet.”> Kommissionen skriver dock i samma
tolkningsmeddelande att frdgan huruvida ndgon av parterna har en plikt att leverera respektive
bestilla inom ramavtalet 4r en fréga for den nationella ritten, oavsett avtalstyp.” Men vad
som da menas med att avtal dér alla villkor &r fastslagna &r bindande for parterna blir svért att
forsta.

Det dr inte mojligt att med ledning av tillgdngliga rittskéllor sdga klart vad som giéller
angdende ramavtals bindande verkan. I nésta kapitel foljer darfor en analys av réttsldget och
mina slutsatser kring detta som dr nodvdndiga for att kunna g vidare med mina
fragestéllningar.

2.2.3 Analys av ramavtals bindande verkan

2.2.3.1 Myndigheternas bundenhet

Som jag uppfattar propositionen och tolkningsmeddelandet ségs dér att villkoren i ramavtal av
typ 1 och 2 ér bindande for den upphandlande myndigheten nidr man anvénder ramavtalet,
men att det d&r mojligt att formulera ett ramavtal sa att man inte dr bunden av att faktiskt

60 Nord, kommentar till LOU 5:2, kommentar nr 75.

! EU-kommissionens explanatory note (motsvarande CC/2005/03_rev 1, 14 juli 2005) s. 3.

% Falk s. 224

% EU-kommissionens explanatory note s. 3 f. “Furthermore, the answer to the question whether an economic
operator who is party to a framework agreement (single or multiple) that establishes all the terms is obliged to
deliver the agreed goods, work or services under the terms established and whether the contracting authority
may possibly compel him to do so also depends on national law, as does the question whether an economic
operator can oblige a contracting authority to order goods, services or works.”
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tillimpa det vid varje upphandling. Detta resonemang har ocksd visst stod 1 EU-
kommissionens tolkningsmeddelande.64 Nér jag 1 mina intervjuer tar upp frdgan hur
myndigheterna ser pd sina egna ramavtal svarar alla att ramavtalen dr ndgot man ska f6lja och
att de giller fran forsta kronan.®> I Goteborgs stads upphandlingspolicy star bla. att
“avtalstrohet mot tecknade ramavtal ér en sjdlvklarhet” och att ett ramavtal “skall anvindas”
om det finns.®® Myndigheterna i Goteborg tycks alltsd sjdlva anse att de har att folja sina
ramavtal och ser dem inte som forslag eller leverantdrslistor, &ven om policydokumentet
forvisso dven stadgar att en direktupphandling pa ett ramavtalstickt omréde 1 vissa fall kan
goras efter godkdnnande av Kommunstyrelsen.

I teorin kan det vara tillatet for myndigheter att vid ramavtalsupphandlingen skriva att det inte
ror sig om ett bindande avtal, och pa sa sitt fa till ett icke bindande ramavtal.®” I praktiken har
jag dock aldrig sett denna konstruktion och jag tror att den &r ytterst sillsynt, vilket ocksa ar
den bild som jag far i mina intervjuer. Ett avtal som inte skulle vara bindande for en
upphandlande myndighet skulle dessutom enligt Falk kunna utgéra ett otillatet sitt att
anvinda en prekvalificering och leverantorslista vilket endast &r tillatet 1

e e e e 68
forsorjningssektorerna.

Trots att jag inte tolkar propositionen pd det sétt som Falk gor i sin kommentar till lagen
kommer han till &tminstone en slutsats som jag delar och som kommer ligga till grund for
mina resonemang om avtalsbundenhet i denna uppsats. Ndmligen att utgangspunkten maste
vara att de tre typerna av avtal kan vara bindande i olika grad och att det inte nddvéndigtvis
handlar om Omsedig bundenhet for leverantérer och upphandlande myndigheter. For att
undvika att en myndighet nirsomhelst kan géra om ramavtalsupphandlingen eller helt bortse
fran ett ramavtal och upphandla varor och tjdnster som omfattas av avtalet pa annat vis bor en
myndighet som huvudregel vara bunden att utnyttja ramavtalet oavsett om det dr av typ 1, 2
eller 3. For denna tolkning talar &ven leverantorernas befogade forvantningar pa att fa leverera
som ofta leder till rabatterade priser i ramavtalsupphandlingar. Denna huvudregel &r som
osdkrast vad giller ramavtal av typ 3 dd det finns mindre som talar for bundenhet men for att
inte trdda transparensprincipen for nir sd bor myndigheter vara bundna att tillimpa &ven
denna typ av avtal. Bundenhet innebér inte vid ndgon typ av avtal ett tvang att kopa en viss
kvantitet utan endast att myndigheten har att tillimpa ramavtalet nir nagot som omfattas av
ramavtalet ska inhandlas.

 Se fotnot 7 i EU-kommissionens explanatory note dir det sigs att: “.. It is also conceivable that the
contracting authority is not obliged to use the framework contract — it nevertheless remains a framework
contract if, once the decision to use it has been taken, the conditions are then established in a definitive
manner.”

% Intervjuer FR, JP och AE.

% Inkops- och upphandlingspolicy for Goteborgs stad s. 4, tillgénglig via hemsidan.

7 Se dock den nya domen frin Svea hovritt dir en klausul om att myndigheten hade ritt att fringd
rangordningen inte tycks ha haft ndgon betydelse for utgangen, nedan kapitel 3.3.

% Falk s. 225.
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2.2.3.2 Leverantorernas bundenhet

Avtal med en leverantér, alla villkor faststdllda

Vad giller bundenhet for leverantorer ar ramavtal av typ 1 si lika de vanliga
upphandlingskontrakten att det dr svart att hitta argument mot en dmsesidig bundenhet av
avtalet.”” Hirmed forstas de vanliga konsekvenserna av bundenhet, dir t.ex. frangdende av
avtalet eller oférmaga att leverera kan leda till hdvning av avtalet och skadestandsskyldighet.
Konsekvenserna som skulle folja om en leverantdr i ett typ l-avtal hade rétt att avsta att
leverera hade dessutom kunnat bli ohanterliga for myndigheten som dr motpart. En myndighet
kan inte utan vidare vinda sig till en annan leverantdr for att kOpa varorna utan att géra en
otillaten direktupphandling och skulle alltsd behova gora en helt ny upphandling pa samma
omrade som ramavtalet redan avsag att ticka.

Avtal med flera leverantérer, alla villkor faststdllda

Den stora och svara fragan giller avtal av typ 2, dér leverantorerna enligt Falk i viss mén &r
bundna.”® Johan Pettersson menar istillet att det, sdvida inget annat avtalats, i princip star
leverantorerna fritt att ’passa” pa ett avrop och att detta ar ett stort problem, denna bild delas
dven av Fredrik Rogd.”' Karl Lundvall och Kristian Pedersen skriver angdende
leveransskyldighet i sin rapport att “[..] avtalet tydligt méaste sikerstélla en skyldighet for
anbudsgivaren att leverera varan eller tjdnsten till det pris [som offererats] » 72 Detta tips till
upphandlande myndigheter gor att man ganska tydligt kan ana att forfattarnas utgangspunkt &r

att om avtalet inte sikerstéller skyldigheten att leverera, sa foreligger ingen sédan skyldighet.

Fragan om avtalsbundenhet vid typ 2-avtal har inte stillts pd sin spets i praxis men den har
indirekt avhandlats i1 tvd processer rérande en upphandling av bemanningstjdnster i varden
som Stockholms lins landsting genomforde.”” Fragan som prévades var huruvida den
utvirderingsmodell som nyttjats var dgnad att utse det bésta anbudet. Kammarratten skriver
att sa inte var fallet eftersom “anbudsgivare kunnat bli placerade hogt i rangordningen |[..]
utan att ha ndgon leveransskyldighet”.”* Detta skulle d4 kunna leda till att en leverantor sitter
mycket laga priser pa vissa omraden eftersom det dnda star honom fritt att avstd fran att
leverera dessa tjanster. Vad jag kunnat avgora foreldg inga sirskilda omstandigheter som kan
ha péaverkat bedomningen och domstolens avgoranden 1 dessa fall visar dérfor att
leverantdrerna som utgadngspunkt inte har nagon leveransskyldighet vid typ 2-avtal.

Domstolens slutsatser och de praktiskt verksammas uppfattning far anses utgora gillande ratt
i den mén sédan finns, och savida inget skrivs i ramavtalet dr typ 2-avtal alltsa inte bindande
for leverantorer. Man kan dessutom ifragasitta vilken funktion distinktionen mellan typ 1-

% Se t.ex. prop. 2006/07:128 s. 174 “Kontraktstilldelning av sidant slag torde inte utgéra annat &n tilldmpning
av ett upphandlingskontrakt.”.

" Falk s. 226.

! Intervjuer FR och JP.

" Lundvall, Pedersen s. 74.

¥ Kammarritten i Stockholm dom 2011-02-18 mél nr 5913-5915-10 och dom 2011-03-21 mal nr 5603-10

™ Formuleringen aterkommer i samtliga fyra domar ovan.
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och typ 2-avtal skulle fylla om leverantorerna typiskt sett hade leveransplikt enligt typ 2-avtal.
Den hogst rankade leverantdren skulle dd f4 precis samma roll som den ensamma
leverantdren i ett typ 1-avtal.

Avtal med flera leverantérer, alla villkor inte faststdllda

For avtal av typ 3 framstar det som tdmligen klart att leverantérer som utgédngspunkt inte ar
bundna att 1dmna anbud vid den fornyade konkurrensutséttningen eftersom en leverantér som
inte Onskat vinna kontraktet da 4nda kunnat ldmna ett ofordelaktigt anbud. Att leverantoéren
inte alls 4r bunden att inkomma med anbud framstér alltsd som en mer pragmatisk 16sning.”
Fredrik Rogd berdttar dock att Upphandlingsbolaget ibland anvédnt ramavtal déar alla
leverantérer som antas varit tvungna att delta i de fornyade konkurrensutsittningarna och att
de villkor som offereras i dessa dé inte fétt avvika mer 4n en viss del frdn vad leverantéren
angivit i ramavtalsupphandlingen.’® Det faktum att sédana avtal anvinds 4r dock ingen garanti
for deras laglighet och det fordndrar inte heller vad som géller i normalfallet ndr en sddan
skrivning saknas. Att leverantorerna inte ar bundna att delta i en fornyad konkurrensutséttning
paverkar forstas inte att det upphandlingskontrakt som blir till som resultat av processen
dndock ar bindande for den vinnande leverantdren.

2.2.4 Statliga ramavtal

P& vissa omraden finns statliga ramavtal som upphandlats med stod av forordning (1998:796)
om statlig inkdpssamordning och som kan tillimpas av statliga myndigheter.”” Férordningen
bestar av blott fyra paragrafer dar den andra stadgar att det ska finnas ramavtal pd omraden
didr myndigheterna upphandlar ofta eller till stora védrden. I tredje paragrafen stir att
myndigheten skall anvénda de avtal som avses i 2 § om myndigheten inte finner att en annan
form av avial sammantaget &r béttre”. 1 bedomningen om en annan form av avtal &r béttre
ska dven kostnader som myndigheten kommer att fa for att genomféra en ny upphandling
riknas in.”® For det fall att en myndighet dmnar fringd ramavtalen ska detta anmilas till
kammarkollegiet enligt fjirde paragrafen. Anna Ekberg pd kammarkollegiet beréttar att det
varierar frdn ramavtal till ramavtal hur ofta avsteg anméls men att det sker inom de flesta
omraden.”” Vad giller betaltjénster for statliga myndigheter méste upphandlingar av sadana
godkdnnas av Riksgildskontoret om myndigheten véljer att inte avropa frin ett statligt
ramavtal.*’ For de statliga ramavtalen finns alltsd en lagstadgad ritt att fringa ramavtal, men
savida en myndighet inte kan motivera varfor man 1 ett visst fall behdver franga ett ramavtal
ir de bundna att avropa fran det.

Det ar lockande att jimfora reglerna 1 forordningen om statlig inkdpssamordning med LOU
och dérefter dra slutsatser, antingen analogier eller motsatsslut. Jag anser dock att det saknas

" Falk s. 226.

7% Intervju FR.

71 § forordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning.

8 Riksrevisionen 2005:10 samordnade inkdp, s. 29.

" Intervju AE.

808 § forordning (2006:1097) om statliga myndigheters betalningar och medelsforvaltning.
8! Intervju AE och 3 § forordning (1998:796) om statlig inkdpssamordning.
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grund for sddana slutsatser. De statliga avtalen sluts pd en niva som dr sa mycket mer
centraliserad och distanserad frdn de enheter som har att tillimpa dem att en analogi med t.ex.
en kommun och dess myndigheter rimmar illa. Dessutom finns det i forordningen ett tydligt
angivet forfarande for hur en myndighet méste ga till viga for att fi gd utanfor ramavtalet,
nagot sidant finns inte lagstadgat for andra ramavtal.*® Det &r dven méjligt att framfora att om
lagstiftaren avsett att samma mdjlighet att frangéd dven andra &n statliga ramavtal skulle finnas
sa kunde liknande regler inforts 1 LOU. Argumentet har viss tyngd, men det &r inte tillrackligt
for att bara en motsatstolkning. De statliga ramavtalens nagot avvikande natur ger alltsa ingen
ytterligare ledning i fragan om ramavtals bindande verkan.

2.3 Fran ramavtal till kontrakt

For att kunna diskutera juridiska fragestdllningar har man traditionellt kategoriserat olika
rattsomraden. Vad géller ramavtal méste man dock vara medveten om att det handlar ett
dualistiskt system, en blandning mellan offentligritt och civilritt.*> Det 4r en dvergang frén
upphandlingsprocessen av ramavtalet som dr forvaltningsréttslig, via ramavtalet vilket lever 1
en grazon och vidare till det civilrittsligt bindande upphandlingskontraktet. Inledningsvis
finns inget forhdllande alls mellan myndigheten och foretaget. 1 och med
forfragningsunderlaget startar den fas som styrs av forvaltningsrattsliga regler. Redan hér
upprittas ett forhallande mellan anbudsgivare och upphandlande myndighet som kan
beskrivas av foljande citat fran HD:

“Med den uppbyggnad LOU har fétt ligger det ndra till hands att se saken sa att ett
kvasikontraktsréttsligt férhéllande uppkommer mellan den upphandlande och presumtiva

anbudsgivaren i och med att upphandlingen inleds.”*

Ramavtalsupphandlingar avslutas dessutom med ett ramavtal som i sig ar ndgon form av
kvasi-civilrattsligt avtal.*> Myndigheten gor sedan avrop fran detta ramavtal genom att skriva
upphandlingskontrakt med en ramavtalsleverantdr, dven om det vid avtal av typ 1 och 2 i
praktiken inte alltid sker ndgot kontraktsskrivande i egentlig mening utan snarare
bestillningar via telefon och kvittenser. For avtal av typ 3 kan kontrakt tecknas forst efter en
fornyad konkurrensutséttning, vilken for tillbaka forhallandet till den mer forvaltningsréttsliga
fasen eftersom reglerna i LOU 5:7 da méste iakttas. Villkoren i ramavtalet dr dock avgdrande
for hur konkurrensutsittningen genomfdrs och virderas och resultatet blir dven hér ett
upphandlingskontrakt.

Nér upphandlingskontraktet vél dr uppréttat utgor det ett avtal i den normala civilrattsliga
betydelsen, LOU innehaller inga egna regler om avtalsritt och det &r heller inte meningen att
sidana ska uttolkas ur lagen.® Detta innebir att, vid sidan av avtalstexten, civilrittsliga lagar

82 Jfr dock Géteborgs stads upphandlingspolicy dér det star att avvikelse frin ramavtal miste anmilas till
kommunstyrelsen.

%3 Ramberg, Ramberg s. 110.

 NJA 1998 s. 873.

% Se ovan 2.2.2 och 2.2.3.

% Prop. 2001/02:142 s. 74 och NJA 2001 s. 3.
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sasom avtalslagen och koplagen ska tillimpas pd eventuella tvister med anledning av ett
upphandlingskontrakt.

Det finns tva saker som sédrskiljer upphandlingskontrakt frén andra avtal. Forst och framst att
det under vissa omsténdigheter gar att rikta en sérskild ogiltighetstalan mot kontraktet enligt
LOU.* Dessutom finns det ett skriftlighetskrav i lagen®®, men trots detta ror det sig inte om
ett formalavtal.* Det betyder alltsé att det inte nodvindigtvis dr forst vid undertecknandet av
kontraktet som bundenhet kan uppsté.% Det finns darfor viss oklarhet i exakt nir ett
civilrittsligt bindande avtal kommit till stdnd i en upphandling. Den exakta tidpunkten kan
t.ex. bero pd hur tilldelningsbesluten formuleras men det 4r av mindre intresse for denna
uppsats.

Av betydelse ar att slutandet av ett avtal ocksa markerar slutet for tiden da upphandlingen kan
Overprovas 1 forvaltningsritt. Detta giller dven avseende upphandling av ramavtal som fram
till avtalsslutet kan bli foremdl for overprovning.”' I en ramavtalsupphandling utgér
tilldelningen av ramavtalet ett av de beslut som kan overprovas enligt LOU fram till dess att
kontraktet, i det hir fallet ramavtalet, upprittas.”> Efter avtalsslutet har saledes tiden for att
tillgripa forvaltningsrittsliga medel mot ramavtalsupphandlingen 16pt ut. I nésta kapitel ska
jag utreda eventuella effekter av att ramavtalen inte f6ljs efter att de vil ar uppréttade, d.v.s.
vad som hédnder nir en myndighet inte avropar enligt sina ramavtal eller tillimpar dem
felaktigt.

%7 Se ovan under 2.1.3 och specifikt for upphandlingskontrakt efter ramavtal nedan under 3.1.2
88 )
LOU 2:10.
% Prop. 2001/02:142 s. 73 f.
% Prop. 2001/02:142 s. 74.
! http://www.konkurrensverket.se/t/Process 3289.aspx
2 Se ovan 2.1.3.
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3 Avtalstrohet

3.1 Lag avtalstrohet, ett avtalsbrott?

Eftersom jag ovan konstaterat att myndigheter i normalfallet 4r bundna av sina ramavtal sa
kan fragan framsta som lattlost. Att utfora en upphandling for att skriva ett ramavtal och
dérefter ga utanfor det ramavtalet, antingen genom nya upphandlingar p4 samma omréade eller
genom otilldtna direktupphandlingar torde utgdra ett avtalsbrott. Fragan &r dock vad
ramavtalet innebér for atagande. Eftersom det sdllan uttrycks i ramavtalen att myndigheten
atar sig att kopa en viss volym av nagot kan leverantérerna inte hdvda att de har ritt att fa
leverera nigon sirskild mingd.”® For avtal av typ 1 och 2 fir itagandet forstds som att
myndigheten ska gora alla sina avrop pé det aktuella omradet hos den leverantdr som vinner
upphandlingen. For avtal av typ 3 blir det istdllet att i alla ligen utféra en fornyad
konkurrensutsittning med endast de leverantérer som &r anslutna till ramavtalet. Om behov av
den nyttighet som ramavtalet ticker aldrig uppstar under avtalstiden och néagra inkop saledes
inte gors foreligger inget avtalsbrott. Situationen som &r av intresse dr nir myndigheten trots
ramavtalet fyller sina behov pé annat sétt eller genom avrop till fel ramavtalsleverantor.

Enligt de personer jag intervjuat dr situationen klar nér det ror sig om ramavtal med en
leverantdr, alltsa typ 1-avtal, den upphandlande myndigheten har ingen annan mgjlighet &n att
kdpa av den leverantdren och att inte géra det innebér ett avtalsbrott. Nar det handlar om att
den leverantdr som rangordnats som etta i ett typ 2-avtal inte tillfragas forst dr situationen lika
klar, det ror sig om ett avtalsbrott. Mina intervjuer utgdr forstds ingen réttskélla men jag ser
inte heller ndgon annan mdjlig konsekvens av att se ramavtalen som bindande 4n att ocksa
anse att kop utanfor ramavtalen innebér avtalsbrott. Det dr ocksd vanligt forekommande att
leverantorer klagar till den myndighet som ansvarat for upphandlingen nér de missténker att
ramavtalen inte foljs.”*

For typ 3-avtal ér situationen ndgot annorlunda, visserligen torde det rora sig om avtalsbrott
om myndigheter inte genomfor en fornyad konkurrensutséttning enligt ramavtalet ndr behov
uppstar men det dr svart att peka pd vem som drabbas av avtalsbrottet. Alla de leverantorer
som &r parter i ramavtalet har chans att delta i den fornyade konkurrensutséttningen och alla
har alltsd en chans att fa kontraktet. Skulle en myndighet g& utanfor ramavtalet kan det vara
svart att avgora vilken av ramavtalsleverantorerna som rétteligen borde fatt kontraktet. Fel
begdngna i1 samband med f{ornyad anbudsutvirdering har likhet med savil fel i
upphandlingsprocessen som med avtalsbrott.

3.2 Pafoljder

Att 14g avtalstrohet mot ramavtal ska ses som avtalsbrott &r min tolkning av réttsldget idag
och trots att manga faktorer talar for att ramavtal dr bindande fér myndigheter ar det inte
tillrackligt for att med sdkerhet avgéra hur en domstol skulle se pd frigan. Men skulle

% Intervjuer JP och FR. JP berittar dock att man haft avtal dir GU garanterat att kopa tjénster for atminstone ett
visst belopp varje ar, och da forstés fétt betala det beloppet dven om inga tjénster kopts in.
% Intervjuer JP, FR och AE.
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avvikelser fran ramavtal ses som ett avtalsbrott sa uppstér fragan om péafoljder. Da ramavtalet
inte i sig handlar om leverans eller liknande forsvinner de koprittsliga pafoljderna sdsom
avhjdlpande och omleverans av naturliga skil. En leverantor har dessutom sillan ndgon
nskan att hiva avtalet.” Vite for kommuners laga avtalstrohet finns séllan eller aldrig med
eftersom ramavtalen ir ensidigt utformade.”® Endast tvd mojliga rittsmedel &terstar for
leverantoren.

Vid offentlig upphandling dr 6verprovning det rittsmedel som normalt star leverantorer till
buds, antingen overprovning av sjilva upphandlingen eller av ett kontrakts giltighet. Motivet
till att Gverprovning dr det priméra réttsmedlet dr att ett felbeslut ska kunna angripas och rittas
innan nagon skada uppstdr vilket skulle utesluta skadestind, som &dr den andra mdjliga
pafoljden.”” NOU skrev i ett yttrande till HD foljande citat som ir talande for rattsmedlen vid
offentlig upphandling.

" Rattsmedlen vid offentlig upphandling — 6verprévning och skadestand — fungerar saledes
inte paralléllt, utan ndr éverprévning inte ldngre dr mdjlig, aterstar for en forfordelad
leverantér att yrka skadestand.”®

En leverantor som begédr skadestand utan att forst ha forsokt begira Gverprovning riskerar att
fa ett eventuellt skadestdnd jamkat ifall han inte anses ha gjort tillricklig for att begrinsa sin
skada.”

3.2.1 Overprovning av avrop fran ramavtal

For att diskutera frdgan om Overprovning av avrop aktualiseras aterigen uppdelningen mellan
de olika typerna av ramavtal. A ena sidan finns typ 1 och 2-avtalen dir avrop gérs genom
tillimpning av ramavtalsvillkoren utan ndgon ny utvirdering av anbud och & andra sidan finns
typ 3-avtalen dir kontrakt tilldelas forst efter en fornyad konkurrensutsittning. Det dr ocksa
viktigt att sérskilja de tva olika typerna av overprovning, dels dverprovning av upphandlingen
som kan ske fram till avtalsslutet och dels overprovning av ett avtals giltighet. Det dr endast
for typ 3-avtal som fragorna regleras i lagen.'®

Vid typ 3-avtal foregés tilldelningen av en fornyad konkurrensutsittning som kan liknas vid
en mindre upphandling men det framgéir av LOU 16:2 p. 2 att ndgon avtalssparr dnda inte
giller. Anledningen att undanta ramavtal av typ 3 fran reglerna om avtalsspérr &r att det skulle
kunna motverka den effektivitets- och tidsvinst som &r syftet med ramavtalen.'”' Att ingen
avtalssparr géller innebdr att sd snart ett kontrakt uppréittats sa ar det inte lingre mojligt att

% Ritten till skadestdnd dr normalt skild frén hivningspafoljden i svensk rétt. Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s.
211 £

% Intervju JP och FR.

7 Prop. 1992/93:88 s. 101.

*®NOUs yttrande i Hogsta domstolens mal nr T 1653-06.

% Jfr direktiv 2007/66/EG artikel 2.6 och de ndgot motstridiga rittsfallen Gota hovritt dom 2006-03-14 mal nr T
1704-04, RH 2010:48 och Svea hovritt dom 2011-02-15 mal nr T 3328-10

1% Jfr ovan 2.1.3.

" Prop. 2009/10:180 s. 118
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overprova den fornyade konkurrensutsittning som ledde till tilldelningen. En ogiltighetstalan
ar daremot mojlig enligt LOU 16:13, st. 1 p. 2. For att undvika risken att fa kontraktet
ogiltigforklarat kan en myndighet enligt 16:15 st. 1 p. 1 meddela tilldelningsbeslutet i enlighet
med LOU 9:9 och sedan iaktta en frivillig avtalsspdrr. Under denna tid kan leverantorer
overprova den fornyade konkurrensutsittningen och domstolen dé forordna att den ska goras
om eller rittas, som vid overprovning av en normal upphandling.'®” Bortsett frén att
avtalsspérren ar frivillig uppvisar reglerna om 6verprovning av kontrakt tilldelade genom typ
3-avtal stora likheter med de vanliga reglerna om dverprévning av upphandling.

For de kontrakt som tilldelats efter tillimpning av ramavtal dér alla villkor &r faststéllda, alltsd
ramavtal av typ 1 eller typ 2, str inget i lagen vad giller 6verprovning av avrop eller
avtalsspérr. Av propositionen framgar dock att den eller de leverantdrer som r parter i avtalet
inte ldngre har stillning som anbudsgivare eller anbudssokare och att underrattelseskyldighet
darfor inte foreligger.'” Av rittsmedelspropositionen framgér att det ar just skyldigheten att
underritta som utloser avtalssparren, och det dr ocksa ifran tiden for underréttelse som spérren
borjar 16pa.'® Vid tecknande av kontrakt tilldelade till foljd av ramavtal av typ 1 och 2
foreligger alltsa ingen avtalsspérr.'” Kontrakt kan alltsd upprittas direkt vid tilldelning och
ndgon mdjlighet att Overprova hur de tilldelats finns inte. Innan de nya reglerna om
overprovning av avtals giltighet blev géllande uttalades i SOU 2006:28 att en anskaffning i
strid med ramavtalsvillkoren skulle kunna innebdra att Gverprovning var mojlig utan
tidsbegriansning. "% Denna slutsats drogs dock 1 analogi med Ryanair-domen 197 som enligt den
nya propositionen torde ha forlorat sin betydelse. "%

Mojligheten att begira dverprovning av avtals giltighet finns inte sirskilt reglerad i lagen vad
géller avrop fran ramavtal av typ 1 och 2. Men om en myndighet genomfort en otillaten
direktupphandling sd kan det resulterande kontraktets giltighet Gverprovas, oavsett om det
finns ett ramavtal som ticker omradet.'” En Gverprovning av kontraktets giltighet kan alltsa
ibland utgora ett alternativ for den leverantdr som inte tilldelats ett kontrakt han ritteligen
skulle haft enligt ramavtalet. Det dr dock séllan ett lampligt alternativ. Den normala orsaken
till att en myndighet avviker frdn sina ramavtal torde vara slarv eller okunskap frédn inkdpare
och inte ett Oppet stillningstagande att frangd ramavtalet. Det handlar ofta om ett stort antal
kontrakt och leverantéren som vunnit ramavtalet har daliga mojligheter att kénna till att dessa
avtal har ingatts med nagon annan eftersom ingen underrittelseplikt foreligger. Skulle det
dndd komma till hans kdnnedom har ofta prestationer redan utvixlats varfor en
ogiltigforklaring av avtalet &nda blir en opraktisk 16sning. I ovan ndimnda SOU framkom ett, i
mitt tycke, béttre forslag pa hur fragan skulle kunna hanteras. Eftersom ogiltighet av kontrakt

192 prop. 2009/10:180 s. 118

1% Prop. 2006/07:128 s. 165

1% Prop. 2009/10:180 5.108

193 Prop. 2009/10:180 s. 118 f.

1% SOU 2006:28 s. 309.

7 RA 2005 ref. 10.

1% Prop. 2009/10:180 s. 174 och ovan 2.1.3.
" LOU 16:13 st. 1 p. 1.
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inte fanns som péafoljd 1 LOU nér utredningen gjordes menades det pé att en talan om felaktig
tillimpning av ramavtalet endast kunde leda till ett konstaterande om att myndigheten agerat
fel. I utredningen uttalades darfor:

"Ett sadant konstaterande, som inte leder till nagra réttseffekter, forefaller inte
meningsfullt. Det ligger ndrmare till hands att sadana évervéganden i stéllet gors inom
ramen fér en skadestandstalan. ' '

Aven om ogiltighetstalan nu finns som en teoretisk mojlighet anser jag av de skil som jag
angivit ovan att skadestandstalan &r en betydligt mer dndamélsenlig pafoljd, d&tminstone vad
géller ramavtal av typ 1 och 2. Darfor ska jag i foljande kapitel g4 in nidrmare pa
forutsittningarna for en sadan talan.

3.2.2 Leverantorers ritt till skadestand pa grund av lag avtalstrohet

3.2.2.1 Allmdnt om skadestdnd

Skadestind fungerar som ersittning nér en juridisk eller fysisk person lider skada pd grund av
en annans agerande. Det finns framforallt tvd syften med skadestind, preventiva och
reparativa. Idag dr den huvudsakliga tanken att forsdtta den som drabbats av skada i samma
ekonomiska situation som om skadan aldrig uppstétt. Skadestdnd ses som en flexibel pafoljd
som fungerar i de flesta fall.""' Normalt delas skadestdnd upp i tvé breda kategorier beroende
pa om den som orsakat skadan har gjort det inom eller utom ramen for ett avtal med den
skadelidande. Med skadestandsritt forstés i allmdnhet den typ av frdgor som uppstar angéende
skadestdnd mellan tva parter som inte stidr i avtalsforhallande till varandra, sa kallat
utomobligatoriskt skadestdnd. Den andra typen av skadestind beror ofta mer pa kontraktets
innehall eller kompletterande regler for kontraktsritt.''?
handlar om kvasikontraktuella relationer av olika grad av likhet med ett “normalt”

Eftersom det 1 fallet med ramavtal

avtalsforhédllande, dar ramavtal av typ 1 dr mycket lika vanliga avtal och typ 3 skiljer sig mer,
blir det relevant att behandla sévil inom- som utomobligatoriskt skadestdnd. Utdver denna
indelning gér man dven en indelning 1 tre olika skadetyper; personskada, sakskada och ren
formogenhetsskada. Av dessa ér det endast den senare typen som ar aktuell i uppsatsen.

Ett begrepp som diskuterats mycket i skadestandsritten dr adekvat kausalitet. Kausalitet
foreligger om den uppkomna skadan beror pé den anklagades handlande. Att avgdra huruvida
kausaliteten dr adekvat dr dock ndgot svérare. Ett klassiskt tankeexperiment &r att man tanker
sig en kusk som somnar vid remmarna och kor i diket varvid passageraren skadas. Sjdlvklart
foreligger det hédr adekvat kausalitet mellan den klandervdrda handlingen, somnandet, och
skadan. Om kusken ddremot somnar och att histarna darfor vdljer fel vig 1 en korsning och
blixten dérefter slar ner och triaffar passageraren sé foreligger forvisso kausalitet, blixten hade
sannolikt inte trdffat passageraren om kusken valt ritt vdg, men sambandet utgdr knappast
adekvat kausalitet. I verkligheten avgors fragan om adekvans ofta genom en beddmning av

950U 2006:28 5. 309 f.
" Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 200.
"2 Hellner, Radetzki s. 25.
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om det 4r rimligt att se skadan som tillrickligt nira kopplad till handlingen.'”®> Utan att ga in
djupare pa teoretiska diskussioner om skadestandsritt kan man enkelt konstatera att det i
normalfallet foreligger adekvat kausalitet mellan att en myndighet inte avropar fran den som
vunnit upphandlingen och den skada som denna leverantor lider till f6ljd av att han inte far
kontraktet.

Allmint giller for skadestand att den skadelidande har att begrinsa sin egen skada.''* Detta
har édven tillimpats vid upphandlingsprocesser, en leverantér som inte forsoker begridnsa
skadan riskerar att fa sitt skadestand jamkat. I en upphandling av brostreduktionsoperationer
som genomfordes av Region Skane stdlldes ett otillatet krav som ledde till att en viss
leverantor, Plastkirurgicentrum (PKC), inte tilldelades kontraktet. Upphandlingen hade dock 1
ovrigt skotts korrekt och regler om att meddela samtliga anbudsgivare om tilldelningen samt
att avvakta avtalssparren hade foljts. PKC hade darfor inte langre ndgon mojlighet att klandra
upphandlingen utan véckte istéllet talan om skadestand. Hovritten konstaterade dock att PKC
genom att forsitta mojligheten att klandra upphandlingen 1 tid inte visat rimlig aktsamhet {or
att begrinsa sin skada och jimkade dérfor skadestandet till 0 kronor.'"” Trots att just reglerna
om att begira dverprovning inte fungerar pa samma sitt vid avrop frdn ramavtal som vid
annan upphandling kan domen vara vigledande. Min uppfattning dr att en leverantdr maste
agera aktivt om de uppticker att de inte fir de avrop som de ska ha enligt ramavtalet. Ar
leverantoren passiv fram tills avtalstiden 16pt ut for att dérefter vicka talan om skadestand
riskerar han att fa ett eventuellt skadestand jaimkat.

En annan allmén skadestandsrittslig regel &r att en leverantér som gatt miste om en affar kan
behova gora avdrag frén skadestdndet for dels de kostnader han skulle ha haft for att utfora
uppdraget men ocksé den nettovinst som han kunnat skaffa sig pa grund av att uppdraget inte
blivit av. Giéllande offentlig upphandling finns ett talande réttsfall om uthyrning av en
segelbat 1 NJA 2007 s. 349. Den leverantor som ritteligen skulle tilldelats kontraktet fick
behalla sin bdt i hamn vilket forstds mojliggjorde att andra uppdrag kunde accepteras. HD
skriver:

”Goteborg skall saledes betala Ishavet det belopp som Virgo skulle ha fatt, om Virgo
tilldelats kontraktet, med avdrag for dels de kostnader som hade orsakats av uppdraget
dels de intédkter som Virgo skaffat eller kunnat skaffa sig fran annat hall som en féljd av
att Virgo inte fick uppdraget, med avdrag fér de kostnader som da uppkommit eller skulle
ha uppkormmit (jfr NJA 1998 s. 873 pd s. 883 f. och s. 887).”''°

Innan jag utvecklar mina resonemang om skadestand ar det pa sin plats att ater pAminna om
vikten av att sérskilja situationen nar kommunen har 1ag avtalstrohet mot ett ramavtal fran
situationen nér en konflikt uppstar kring ett upphandlingskontrakt som upprittats till f6ljd av

' Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 222.

"4 Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 233.

""" RH 2010:48

% NJA 2007 s. 349, Virgos talan overtogs av foretaget Ishavet.
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ramavtalet. Om myndigheten avropar fran rétt leverantor och de senare blir oeniga t.ex. i
frdgan huruvida fel foreligger eller om en leverans skett inom den foreskrivna tiden blir det
vanliga koprittsliga pafoljder och skulle skadestdnd bli aktuellt ror det sig om
inomobligatoriskt skadestand. Vilka skadestdndsregler som ska tillimpas vid lag avtalstrohet
ar oklart och ska darfor utredas nedan.

3.2.2.2 Skadestdnd, tillimpliga regler

Det finns ett antal tdnkbara regelsystem som skadestdndet skulle kunna baseras pd, det kan
rora sig om allmédnna skadestdndsregler, inom- eller utomobligatoriska, eller de sdrskilda
reglerna om skadestand i LOU. Utover dessa finns ett alternativ till som maste beroras,
ndmligen regeln 1 SkLL 3:2 om skadestdnd vid myndighetsutovning. For att regeln ska bli
aktuell maste man forst avgora om upphandling innebédr en form av myndighetsutdvning,
vilket inte tycks vara den rédande uppfattningen.''” Ett talande exempel 4r en anmélan mot
Torsby kommun angéende domstolstrots med anledning av offentlig upphandling dér JO inte
ansag att tjdnstefel kunde aktualiseras, just eftersom den aktuella paragrafen''® endast var
tillimplig vid myndighetsutovning.''"” Frigan har problematiserats av Wiweka Warnling-
Nerep och det &r inte uteslutet att domstolen kan komma att dndra synen pa upphandling som
myndighetsutévning, sirskilt angdende tjdnstefel.'** Min syn pé rittsliget idag 4r dnd4 att SKL
3:2 inte &r tillamplig p& upphandlingsforfaranden.

Vad giller utomobligatoriskt skadestdnd for ren formogenhetsskada sé utgir det endast om
den ansvariga begatt ett brott.'”' Skulle man bedoma att ramavtalet inte innebar ett
avtalsforhéllande mellan parterna skulle alltsd skadestdnd inte kunna komma pé frdga. Men
oavsett ramavtalstyp eller hur osékert réttslaget kring ramavtalets bindande verkan ar kan det
inte anses som ett rent utomobligatoriskt forhallande.

Fragan som kvarstdr ar huruvida reglerna i LOU eller allm@nna inomobligatoriska
skadestandsregler ska tillimpas. Viss ledning i fragan kan hdmtas frén ett hovrittsfall rorande
Region Gotlands upphandling av sjukgymnastiktjinster. Den klagande (Stig Orling, SO) hade,
i strid med ett skall-krav, inte bifogat en kopia pa sin yrkeslegitimation till sitt anbud.
Eftersom de ansvariga pa regionen vil kinde till SO blev han muntligen lovad att regionen
sjdlva skulle komplettera hans ansokan med en kopia av legitimationen som de sedan tidigare
hade tillginglig. Detta forfarande fran regionens sida Gverklagades dock av en annan
leverantdr som vann framgang med sin talan varfor upphandlingen fick géras om. I den nya
upphandlingen vann SO inget kontrakt och han forde dirfor i sin tur en talan om skadestind
for felaktiga upplysningar fran en myndighet.'*> Regionen invinde en mingd saker bland
annat att om skadestandsskyldighet skulle anses foreligga sa gjorde den det pa grund av LOU,

""" Molander, Rittsmedel inom omradet offentlig upphandling s. 6, tillginglig pa konkurrensverkets hemsida:
http://www.kkv.se/upload/Filer/Upphandling/PM/PM _rattsmedel081214.pdf

" BrB 20:1.

% JO-beslut diarienummer 3497-2000 beslutsdatum 2001-12-17.

12" Warnling-Nerep s. 384-407.

1 SKL 2:2.

122 SKL 3:3 Denna paragraf kriver inte att det ror sig om myndighetsutévning.
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inte SkL, och att talan da var preskriberad eftersom tidsfristen i LOU endast dr ett &r.
Tingsritten forde ett intressant resonemang om att LOU &r speciallag och darfor skulle gé fore
SKL och att den information som ldmnats av regionen var sd ndraliggande upphandlingen att
det var LOU som skulle tillimpas. Talan om skadestdnd avvisades darfor p.g.a. preskription.
SO overklagade till hovritten som i ett mycket kort domskil anforde:

"For att ersttning (enligt LOU, egen anm.) ska kunna utga krévs saledes att en
bestémmelse i LOU har évertrétts. LOU tar sikte pa att tillforsdkra leverantérer en icke
diskriminerande prévning vid upphandlingsforfaranden. Den pastadda bristen i
kommunens handldggning omfattas enligt hovrétten inte av denna lag. | stéllet géller
allménna regler i skadestindslagen. Vid sidan bedémning & Stig Ostréms talan inte
preskriberad.”'

Eftersom det inte rorde sig om en dvertrddelse av LOU kunde inte skadestédnd enligt LOU bli
aktuellt utan hovritten hinvisade till allminna skadestdndsregler. P4 samma sétt innebér ett
avrop frén ramavtalet till fel leverantor ingen dvertrddelse av LOU utan endast ett brott mot
avtalet. Ersdttning enligt LOU torde dérfor inte komma ifrdga for ramavtal av typ 1 och 2. For
typ 3 finns det ddremot reglerat i lagen for hur den fornyade konkurrensutsittningen ska ga till
och om de reglerna Overtrdds finns det anledning att anta att beddomningen kan bli den
omvinda. Det kan tyckas onaturligt att endast avvikelser fran ramavtal av typ 3, som dr det
avtal som minst liknar vanliga upphandlingskontrakt, kan foranleda skadestdnd enligt LOU.
Detta dr dock en logisk foljd av att endast kontraktstilldelning frdn denna typ av ramavtal
regleras i lagen. I SOU 2006:28, vars forslag om skadestdnd som péfoljd jag ovan citerat,
finns ytterligare ett resonemang av intresse. Utredarna menar att en talan om skadestand pa
grund av lag avtalstrohet mot ramavtal med alla villkor faststéllda (alltsd typ 1 och 2) primért
har sin grund i avtalsforhallandet och att ritten till skadestand déarfor inte bor regleras i LOU
“utan bedémas enligt vad som allmdnt géller om skadestand i avtalsréttsliga

férhallanden”.” Under konsekvensanalysen anforde man ocksé i samma SOU att:

”Utredningen har funnit att beslut om att tilldela ramavtal och om att tilldela kontrakt
efter en foérnyad konkurrensutséttning skall kunna éverprévas. Anskaffningar pa grundval
av ett ramavtal som innehaller samtliga villkor bér, enligt vad som féreslas, endast kunna
bli féremal for skadestandstalan och da bedémas enligt vad som allmént géller om
skadestand i avtalsréttsliga férhéllanden.”'>

Jag haller fullstindigt med utredningens slutsatser hir och det tyngst vdgande skélet &r att jag
anser att ramavtal med alla villkor faststédllda 1 huvudsak utgor ett civilréttsligt avtal och att en
avtalsrittslig 16sning darfor dr lampligare dn en forvaltningsrittslig. For ramavtal av typ 3
finns numera regler for overprovning av sdvdl den fornyade konkurrensutséttningen som
sjdlva upphandlingskontrakten. Dessutom torde ett felaktigt beteende i1 samband med

123 Svea Hovritt mellandom 2012-03-09 mal nr T-3247-11.
124.50U 2006:28 s. 309 f.
125:50U 2006:28 s. 354.
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konkurrensutséttning utgora ett beteende 1 strid med LOU 5:7 och f6ljaktligen kunna leda till
skadestand enligt LOU 16:20. Nedan foljer tvd kapitel om de nérmare forutsattningarna for
skadestand beroende pa ramavtalstyp, forst for ramavtal av typ 3.

3.2.2.3 Skadestdnd enligt LOU

Lagen om offentlig upphandling innehaller tvé paragrafer om skadestand, 16:20 som handlar
om under vilka forutsittningar skadestdndsskyldighet foreligger och vad som ska ersittas och
16:21 som sitter preskriptionstiden till ett ar frdn det att avtal slutits eller forklarats ogiltigt.
En leverantors ritt till ersdttning for sdvil positiva som negativa kontraktsintresset regleras i
lagen.'?® Jag ska nedan berora tre HD-avgoranden som #r av intresse for frigan om
skadestand enligt LOU. Domsluten #r baserade pA ALOU som innehaller samma formulering
som LOU 16:20 st. 1. Det framgir ocksd av propositionen att man avser att gammal

rittspraxis fortfarande ska vara ledande for rittstillimpningen.'?’

I det forsta rittsfallet, det sk. Hebymalet'”®, hade Heby kommun vid upphandling av
arkitekttjanster forbehallit sig ”fri provningsritt” av anbuden, ett forfarande som givetvis
strider mot principerna i LOU. Det foretag som lamnat det ldgsta anbudet men trots det inte
fatt kontraktet vickte talan om skadestdnd for den uteblivna vinsten. HD konstaterade att det
var det positiva kontraktsintresset som skulle ersittas och hdnvisade via tingsrittens dom till
propositionen dir den 18sningen framholls.'® T domskilen tar HD ocksé upp det faktum att
upphandling innebér ett kvasikontraktuellt forhallande och antyder att detta ocksé skulle tala
for en skyldighet att ersitta det positiva kontraktsintresset. Denna situation kan liknas vid den
ndr en myndighet genomfor en fornyad konkurrensutsittning enligt avtalet men &nda inte
véljer det anbud som enligt kriterierna borde ha valts.

I det andra rittsfallet, NJA 2000 s. 712, berordes fraigan om beviskrav. Ekerd kommun hade
genomfort en otilldten direktupphandling och den klagande parten hade saledes inte haft
mojlighet att ldmna anbud men menade att man skulle ha vunnit kontraktet, om det hade
upphandlats. HD klargjorde att frigan om beviskrav maste ses tillsammans med fragan om
berdkningen av skadestdnd. For att tillerkdnnas skadestind for kostnader for att delta i
upphandlingen riacker det att leverantoren visar att han haft en realistisk chans att vinna
upphandlingen och att dvertradelsen minskat denna mojlighet. Trots att en myndighet enligt
lagen ansvarar upp till det positiva kontraktsintresset likt det inomobligatoriska ansvaret vore
det ogorligt att 1 alla lagen utgd frén att den erséttningen ska utgd och HD skriver ocksa att
skadestandsskyldighet enligt LOU har i vidsentliga hdnseenden andra dndamal”. Goda skal
talade enligt HD déarfor for att ta hdnsyn till flera faktorer, t.ex. dvertrddelsens karaktdr, nér
man bedomde skadestandets storlek. HD valde att sétta beviskravet till att en leverantér maste

126 Nord, kommentar till LOU 16:20, kommentar nr 203.
27 Prop. 2009/10:180 s. 224.

2 NJA 1998 s. 873.

12 Prop. 1992/93:88 5.46 och 102 f.
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gora sannolikt att han forlorat kontraktet pa grund av felet for att kunna fa hogre erséttning dn
det negativa kontraktsintresset.'*

I det tredje réttsfallet, NJA 2007 s. 349, resonerar HD aterigen om skadestandets berdknande
och de tvingas dér ta tillbaka en del av vad man uttalat i NJA 2000 s. 712.

”Det preventiva syftet kunde anses tala for att overtrédelsens karaktar skulle tillmétas
betydelse vid utdémandet av skadestand. Lagens avfattning medger emellertid inte det,
vare sig i héjande éller sénkande riktning, eftersom erséttning skall utga for den till féljd
av felet uppkomna skadan.”"*!

Detta uttalande rimmar illa med den uttalade 6nskan om att ta hénsyn till Svertriddelsens
karaktir.'*> Istillet konstaterar HD med stod av praxis fréin EU-domstolen att
skadestdndsansvaret &r strikt ndr en overtradelse av LOU konstateras. Man vidmakthaller att
det ar det positiva kontraktsintresset som géller for en leverantdor som kan gora sannolikt att
han forlorat kontraktet pa grund av overtradelsen. Men HD tar ocksa dter upp situationen med
otillaten direktupphandling, trots att den inte var for handen i det aktuella fallet. HD menar att
det ofta torde vara mycket svirt att gora sannolikt att ndgon viss leverantdr skulle fatt
kontraktet, precis som det ofta torde vara vid ett ramavtal av typ 3. For att inte urholka kravet
pa att annonsera och ta in anbud sé& bor leverantorer i dessa fall endast behdva gora sannolikt
att man skulle ha 1dmnat anbud och da visa att man haft en “realistisk mojlighet” att erhélla
kontraktet for att fa ratt till visst skadestand som kan behova bestimmas skonsméssigt, och da
kan 6verstiga nedlagda kostnader.

Sammanfattningsvis giller ett strikt ansvar for Overtradelser av LOU, culpa &r ingen
forutséttning for skadestdnd. Om en leverantdr kan gora sannolikt att han forlorat kontraktet
pa grund av felet foreligger ritt till ersittning av hela det positiva kontraktsintresset, oavsett
overtradelsens karaktir. Om en leverantdr kan visa att han sannolikt skulle deltagit 1 en
korrekt upphandling och dér ha haft en realistisk mdjlighet att erhélla kontraktet kan han vid
otilliten direktupphandling yrka skadestind som kan uppgd till mer an det negativa
kontraktsintresset, beroende pa omstindigheterna.'*® I rittsmedelspropositionen hinvisar man
till de tre rdttsfallen ovan och skriver att det genom dessa framgar hur
skadestandsbestimmelsen skall tillimpas.'** Jag anser att det, eftersom de ovan angivna
reglerna behandlar brott mot LOU, &r troligt att dessa regler skulle kunna tillimpas dven da en
myndighet inte foljt bestimmelsen i LOU 5:7, alltsa vid kontraktstilldelning fran ett ramavtal
av typ 3.

BONJA 2000 s. 712.

BINJA 2007 s. 349.

132 7 Falk s. 524.

133 Se ocksé Falk s. 526.

% Prop. 2006/07:128 s. 445 f.
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3.2.2.4 Skadestdnd pd inomobligatorisk grund

Eftersom sjdlva avropen frdn ramavtal av typ 1 och 2 inte alls regleras i LOU foreligger ingen
rétt till skadestdnd enligt LOU 16:20. Det blir dérfor intressant att undersoka forutséttningarna
for att f4 skadestand pa avtalsrattslig grund. Skadestandsskyldighet har 1 svensk ritt historiskt
sett sammankopplats med culpa men f6r noggrant definierade avtal torde det vara tillrackligt
att en part inte presterar vad han forpliktat sig, oavsett culpa.'®” Frigan 4r om ramavtal kan
anses vara en sa noggrant definierad forpliktelse att kopa av den leverantér som vunnit eller
om det istéllet ska ses som ett dtagande att sa ofta som mojligt kdpa enligt avtalet. For vissa
typer av avtal, t.ex. nir likare behandlar en sjukdom ar det underforstidda loftet endast att
lakaren ska ge den béasta mojliga varden. Sadana sa kallade “best effort-avtal” leder som sagt
inte till skadestindsskyldighet for det fall att patienten dnda inte tillfrisknar.'*® Fallet med
avrop fran ramavtal tycks dock ha betydligt mer likhet med ett utlovat resultat &n ett best
effort-avtal. En anledning till den upplevda skillnaden é&r att resultatet i detta fall,
avtalstroheten, helt ligger i myndighetens hander till skillnad fran resultatet av en operation.
HDs uttalande om strikt ansvar i upphandlingsfall bor dven kunna vara relevant har."’

Det finns tvé olika grundmodeller for hur skadestand berdknas vid avtal eller avtalsliknande
forhallanden, det positiva kontraktsintresset d.v.s. att forsdtta den skadelidande i samma
situation som om avtalet foljts korrekt och det negativa kontraktsintresset som handlar om att
forsatta den skadelidande 1 samma situation som om inga forehavanden mellan parterna alls
skett.'*®

ett krav pd det positiva kontraktsintresset och en berdkning utefter den vinst som leverantéren

En talan med grund i att en myndighet varit bunden att kopa enligt ramavtalet innebar

som vunnit ramavtalet skulle ha gjort. En sddan berdkning dr ocksa huvudregeln i svensk
ritt."”” Berdkningen sker normalt enligt differensliran och som namnet antyder handlar det
om differensen mellan tva situationer. Jamforelsen sker mellan hur den ekonomiska
situationen hypotetiskt skulle sett ut for den skadelidande om avtalet uppfyllts och hur det
blev pa grund av avtalsbrottet.'*’

Vad giller bevisborda sa bér leverantdren bevisbordan for skadans storlek.'*' Men for manga
ramavtal av typ 1 och 2 diar myndigheter gor kanske hundratals avrop under avtalsperioden
torde det inte direkt rora sig om att bevisa var ett visst inkdp gjorts utan snarare om en
uppskattning av hur stor volym som leverantoren gatt miste om. Jag aterkommer till
bevisproblematiken nedan.

En intressantare frdga for bedomningen av skadestdndsskyldighet dr vad exakt ramavtalet
innebér 1 friga om atagande frdn myndighetens sida. Det kan som jag utvecklat ovan inte
anses vara endast ett avtal om att gora s gott man kan men det &r inte heller rimligt att varje

135 Ramberg, Ramberg s. 234.

1® Ramberg, Ramberg s. 235.

B7TNJA 2007 s. 349 eller se ovan under 3.2.2.3.
% Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 223.

% Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 224.

0 Hellner, Hager, Persson, 2 hiftet s. 225.

'l Ramberg, Ramberg s. 237.
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avsteg fran ramavtalet skulle vara skadestandsgrundande. Den bild jag har fitt i mina studier
och mina intervjuer ar att d&ven de myndigheter som arbetar hért med att uppritthilla
avtalstroheten har svart att nd dver 90-95 %. Aterigen #r det beklagligt att statistiskt underlag
saknas men det dr inget vagat uttalande att pastd att 100 % avtalstrohet inte utgdér normen i
Sverige idag. Finns det d& en felmarginal som leverantérer maste tolerera innan skadestand
kan bli aktuellt eller kan varje avvikelse fran 100 % avtalstrohet dnda utgéra grund for
skadestandsskyldighet? Att pa nagot sétt avgdra vad som é&r géllande rétt 1 fragan utan praxis
pa omradet dr omojligt men fragan fortjénar trots detta att beroras.

Alla aktorer inom offentlig upphandling dr sannolikt redan nér de sluter ett ramavtal medvetna
om att myndigheten inte kommer lyckas astadkomma fullstidndig avtalstrohet. Att uppna 100
% avtalstrohet &r sannolikt inte heller ett realistiskt mal pa de flesta omraden.'** T den
forlikning jag ndmnt ovan mellan en leverantdr och Ostersunds kommun 13g avtalstroheten pé
30 % och dar hade kommunen dessutom i inbjudan till upphandlingen skrivit att man tidigare
haft avtalstrohet pa 95-97 %.'* 95 % var alltsd nagot kommunen girna skrét med, men i ett
avtal som omsitter 10 miljoner kronor utgdr en avvikelse pd 5 % missade intikter pa 500 000
kronor for leverantdren.

For att undersdka problemet kan man utgd fran avtalet och tolka detta, mer precist handlar det
om utfyllnadstolkning eftersom avtalet typiskt sett &r tyst i frigan om avtalstrohet.'*
Avtalstolkning dr ingen exakt vetenskap och manga olika tillvigagingssitt finns tillgéngliga.
Men med stod av nigra vanliga metoder sisom dndamalsinriktad analys, partsviljan och vad
som kan liknas vid handelsbruk p& upphandlingsomridet kan man dtminstone férmoda att alla
avvikelser fran ramavtalet inte bor vara skadestdndsgrundande. Syftet med ramavtalet ar for
myndigheten att snabbt och smidigt técka sitt behov inom ett visst omrade utan att behdva
enskilt upphandla varje inkOp. Avtalet maste dock tillgodose kravet pa att ha alla villkor
faststéllda varfor det inte blir sdrskilt flexibelt. Detta talar for att myndighetens syfte 1
normalfallet dr att kdpa enligt avtalet och endast i undantagsfall g& utanfor det for att fi precis
det man behover. For leverantdren dr syftet med att vinna ramavtalet att fa sélja stora
volymer, vilket motiverar rabatterna han ger. Aven hir ir allts syftet att avtalet i normalfallet
ska foljas. Handelsbruket pd upphandlingsomradet innebdr dock att bdda parter dr vél insatta
med att fullstdndig avtalstrohet inte dr vad som kan forvéntas.

Dessutom torde det variera stort mellan olika avtalstyper var den ténkta toleransgransen bor
ligga. I vissa avtal dér det ror sig om stora inkdp och ett fital personer som har rétt att gora
inkdpen finns anledning att forvinta sig hogre avtalstrohet men vid avtal for dagligvaror dér
hundratals anstillda inom Goteborgs stad har ritt att gora inkdp blir forvintningarna
annorlunda. Ser man till dessa faktorer dr det svart for en leverantdr att hdvda att hans
uppfattning om den gemensamma partsviljan var att varje avvikelse frin ramavtalet skulle
innebdra skadestandsskyldighet. Att avtalet foregas av en forvaltningsrittslig process snarare

"2 Intervju JP.
' http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.413028/skadestand-efter-katastrofalt-lag-avtalstrohet
14 Ramberg, Ramberg s. 147 f.
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an avtalsforhandlingar skulle eventuellt kunna inverka pa tolkningen av parternas ataganden.
Vid en forhandling hade parterna sjdlva haft mojlighet att komma 6verens om var det vore
rimligt att sdtta grinserna for skadestdnd, eller mer sannolikt vite, och dédrmed undvika
oklarheter. 1 ramavtalet har den upphandlande myndigheten sjilv kontroll Over
avtalsinnehéllet och man skulle darfor kunna argumentera att myndigheten sjédlva haft ansvar
for att fora in en grans om de 6nskade en. I realiteten torde dock mojligheten for myndigheter
att infora en sadan gréns, nér réttslaget kring huruvida avtalet ens ar bindande ar oklart, vara
begrinsade. Att ett ramavtal inte innehéller ndgon gréns for avtalstrohet som leverantorer far
tolerera kan saledes enligt mig inte anses innebidra att myndigheterna medvetet tagit pa sig
skadestdndsansvar for alla avvikelser.

Fragan om toleransgréins kan ocksé fi betydelse for berdknandet av skadestand. For det fall att
man erkénner en grans och denna Overskrids uppstar fragan om skadestdndet ska berdknas
mot toleransgriansen eller mot 100 % avtalstrohet. Ponera ett ramavtal diar den grins for
felaktiga inkop som en leverantdr har att tolerera dr 10 %. Om myndigheten endast uppnér
avtalstrohet pa 88 %, ska skadestandet d& beréknas pa 2 % eller 12 % av ramavtalets totala
virde? Goda skil kan anforas for bada sidor men diskussionen &r sa hypotetisk att jag nojer
mig med att konstatera att bdda 16sningarna &r mojliga genom att peka pé den fordndring som
genomfordes av miljobalken 32:1. En skada ersétts numera enligt den paragrafen endast om
den inte skéligen bor talas, tidigare ersattes skadan i den utstrackning den inte skdligen borde
talas”. Man har alltsd, med aterspegling till mitt exempel ovan, gatt frén erséttning for de 2 %
som Overskrider toleransgrénsen till att konstatera att gransen dverskridits och darfor krdva
ersittning for hela skadan pa 12 %.'* Sjilvklart gar det inte att gora nigon direkt analogi
mellan miljoskada som drabbar enskilda och skadestdndsskyldighet vid 1ag avtalstrohet, helt
andra faktorer ligger bakom regeln. Exemplet tjédnar dnda till att illustrera att problemet finns
och hur det har hanterats pé ett annat rittsomrade. Generellt dr inte regleringar som skapar
skarpa trosklar att foredra eftersom de Gppnar for beteende som endast motiveras av att sig
over eller under troskelvdrdet. En myndighet som upptéicker att avtalstroheten ligger 1 %
under den tilldtna grinsen strax innan ramavtalet 16per ut skulle till exempel kunna tjina pa att
bestilla mer varor &n man behdvde frdn ramavtalsleverantdren for att undvika
skadestdndsskyldighet. Jag lutar darfor mer &t en tolkning dir endast den del som 6verskrider
toleransgrinsen ska ersdttas med skadestdnd. Skulle skadestdnd péd grund av lag avtalstrohet
bli vanligt forekommande maste fradgan utredas nérmre.

Det kan tyckas att texten ovan dr Overdriven i viss man, det dr kanske inte sannolikt att en
leverantor skulle stimma myndigheten for att avtalstroheten varit 95 % dven om det vore
mdjligt. Men att det dr osannolikt innebér inte att den mdjligheten borde tillatas. For att
komma ifrdn problemen och kunna anpassa toleransgrinsen till det aktuella
upphandlingsomradet vore det bra om myndigheterna redan i ramavtalen kunde utlova att en
viss procent av inkdpen kommer att genomforas inom avtalet. Denna garanti skulle kunna

> Ang. forindringen se prop. 2009/10:162 s. 59 ff. diar man ocksi diskuterar problemet med att infora ett
troskelvérde.

39



motsvaras av ett liknande krav pa leverantdrerna om ett visst minsta antal accepterade
uppdrag och kompletteras med en bestimmelse om vite.

3.2.2.5 Skadestdnd vid samordnade upphandlingar

En sista fraga rorande skadestdnd vid lag avtalstrohet &r vilken effekt, om nagon, det har for
eventuella pafoljder att ramavtalen ofta upphandlas centralt for att sedan tillimpas av manga
olika myndigheter. Den centrala upphandlingen kan skoétas av sd kallade inkdpscentraler som
ar tilldtna enligt 4:22 LOU. Det finns tvd olika typer av inkOpscentraler, en typ som
administrerar upphandlingar och direfter later de myndigheter som onskar ansluta sig till
avtalet sjdlva skriva under och en typ som sjdlva skriver under avtalet och diarigenom binder
sin huvudman. Vad giller sjdlva upphandlingsforfarandet dr det en forvaltningsrittslig fraga
och vid en Overprovning av upphandlingen ska talan véickas i1 forvaltningsritten mot den
myndighet som de facto genomfort upphandlingen. Men nér det dr frdga om lag avtalstrohet
kan den myndighet som gor de felaktiga avropen ofta vara en annan myndighet &n den
inkOpscentral som skott upphandlingen. Ett exempel pé det dr att Goteborgs universitets
ramavtal som upphandlats av universitetets upphandlingsenhet ocksd kan anvéndas av
Hogskolan i Halmstad genom ett samverkansavtal mellan skolorna.'*® Skulle en
ramavtalsleverantor anse att Hogskolan i Halmstad inte foljer ramavtalet som Goteborgs
universitets upphandlingsenhet undertecknat uppstér fraigan vem som &r ritt motpart. Samma
problem uppstar dé flera kommuner har gemensamma ramavtal som en av kommunerna
upphandlat pa uppdrag av de ovriga.

Ett argument for att tilldta en talan mot inkOpscentralen ar att de utgor avtalspart och att det
normala i svensk ritt dr att ett avtal endast fOrpliktar avtalsparten, inte avtalspartens
avtalspart."*’” Mot det argumentet kan anforas att en part som ansvarar vid culpa normalt inte
ar ansvarig for sina underleverantrers culpa.'*® De i fotnoterna angivna rittsfallen behandlar
dock fall dédr underleverantorer orsakat sakskador vilket &r en vdsentligen annorlunda situation
dn den dir en myndighet som d&r avtalspart via en annan myndighet orsakat ren
formogenhetsskada. Jag anser inte det troligt att en domstol skulle 16sa fragan med analogier
till dessa principer. Ur ett mer praktiskt perspektiv kan en myndighet som inte skriver under
ramavtalet andd anses utgora part i ramavtalet om de pa grund av samverkansavtal eller
annars har rétt av avropa fran avtalet. Det framgar av direktivet att endast de myndigheter och
leverantdrer som &r parter i ramavtalet fran borjan har ritt att tillimpa det.'” En myndighet
som kan avropa frdn avtalet kan da per definition anses vara avtalspart och ndgot hinder mot
att fora talan direkt mot denne finns saledes inte.

Ett mer pragmatiskt inriktat argument for att 4nda lata inkdpscentralerna utgdra motpart kan
framhallas sdrskilt dé ett stort antal myndigheter fran olika kommuner &r parter 1 avtalet och
alla har lag avtalstrohet. En samlad talan mot en myndighet vore da processekonomiskt bittre

" Intervju JP och GU:s samverkansavtal med diarienummer S 2011/24.

7 Jfr NJA 1997 s. 44 och NJA 2007 s. 758 som visserligen behandlar ersittning for sakskada i nagot annorlunda
situationer.

5 Jfr NJA 2001 s. 309 dir ansvar dnda ansigs foreligga p.g.a. underforstadd garanti.

" Direktiv 2004/18/EG artikel 32.2 st. 2.
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och placering av kostnaden pd de myndigheter som faktiskt brutit mot avtalet skulle kunna
ske genom regressritt. Overvigande skil talar for att det méste vara den felande myndigheten
som ansvarar i slutindan, oavsett vem som upphandlat avtalet. Inkopscentralen saknar
sanktionsmdjligheter mot de upphandlande myndigheterna och kan inte paverka inkdpares
beteenden. Att de ska bdra skadestdndsansvar for saker som ligger utanfor den egna
kontrollen dr inte rimligt. Dessutom har skadestdndet ocksa ett preventivt syfte och for att det
ska uppfyllas krivs att den som drabbas av paféljden ocksa dr den som har handlat felaktigt.
Skulle den laga avtalstroheten bero pa att ramavtalet dr sa daligt utformat att det ar svért att
avgora vilken leverantdr som har ritt till kontraktet kan det dock ténkas att inkopscentralen
bor ansvara. Om rittsutvecklingen gér i den riktningen att skadestdnd blir den naturliga
pafdljden vid lag avtalstrohet kan frdgan om inkOpscentralers roll som avtalspart utgora ett
intressant omrade for en annan, processrattsligt orienterad, uppsats.

3.2.3 Andra konsekvenser av lag avtalstrohet

En konsekvens som inte pa nigot sitt utgor en pafoljd i juridisk mening men som &nda kan bli
ett resultat av 1ag avtalstrohet dr hogre priser. Om leverantdrer uppticker att det inte ar lika
mycket vért att fa ett ramavtal eftersom de inte far leverera som avsett sa kommer det inte
vara foretagsekonomiskt lonsamt for dem att ge lika stora rabatter vid nésta upphandling.
Alltsa finns det risk att den lga avtalstroheten pé sikt forstor myndigheternas mdjligheter att
gora bra affdrer 1 kraft av sin storlek. Nér rabatterna som ldmnas blir ldgre pd grund av lag
avtalstrohet s& minskar ocksa inkdparnas incitament att anvinda ramavtalen vilket kan leda
till en negativ spiral.

3.2.4 Bevisproblematik

Jag har ovan diskuterat den teoretiska fragestéllningen om berdkning av skadestand och var
beviskravet anses ligga vid de olika typerna av talan. Det dr som ndmnts leverantdren som har
bevisbordan for vilken skada han lidit men nér det kommer till ramavtal, och sérskilt avrop
fran typ 1- och 2-avtal, kan det rora sig om en stor midngd afférer under flera ars tid som
uteblivit. Den vanliga berdkningen om vinst pa varje avtal minus kostnaderna riskerar darfor
att bli svarhanterlig. Berdkningen skulle kridva att det gar att faststilla exakt vad som kopts in
av vilken leverantdr under avtalsperioden och att det dessutom gir att avgéra ndr en
leverantor 1 typ 2-avtal tackat nej till avrop. I dagsldget finns det visserligen olika datorsystem
for att gora inkOp dir sddan information kan hanteras men det dr fortfarande vanligt att
inkSpare ringer leverantdrer med sina bestéllningar.'™

Ett problem som kan uppstd dr var ansvaret ska ligga att dokumentera nir en leverantor
avbojer att leverera vid avrop och hur bevis ska foras nér ord star mot ord i den fragan.
Svérighet med bevis i den frigan var enligt Ostersunds kommun en av anledningarna till att
kommunen godtog en forlikning i det fall jag tidigare refererat till."”' Om den hogst rankade
leverantoren stdr Over samtliga avrop riskerar det att se ut som att 0 % har gatt till rétt
leverantor trots att avtalstroheten kan ha varit s hog som 100 %. En granskning av

"% Intervju FR och JP.
! http://upphandling24.idg.se/2.1062/1.413028/skadestand-efter-katastrofalt-lag-avtalstrohet
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avtalstrohet som inte tar hdnsyn till det blir inte vdrd mycket nir det kommer till att berdkna
skadestand. Till dess att det finns ett fungerande datorsystem déir samtliga bestillningar maste
goras och dir alla tillfdllen en tillfragad leverantdr avstar uppdrag dokumenteras s& kommer
det vara svért att med nagon exakthet berdkna skadestdnd. Att ndgot ar svart att berdkna utgor
dock inget skél for att utesluta skadestdndsskyldighet. I ménga fall kommer domstolen

sannolikt att vara hénvisad till att se till vilken ersittning som kan vara skélig. 132

Bevisproblematiken &r en anledning till varfor ett avtalat vite skulle kunna vara bittre dn
skadestdnd, det dr dessutom enklare att fortsdtta affdrsrelationer om man inte behover gé till
domstol. Jag aterkommer till idéerna om vite 1 mina slutsatser i kapitel 6.

3.3 Ny praxis om avtalstrohet

I slutskedet av arbetet med denna uppsats kom en ny dom fran Svea hovritt.'>> Domen
behandlar den fraga som é&r kanske mest central i min uppsats, ndmligen den om
skadestdndsskyldighet vid 1dg avtalstrohet mot ett ramavtal med alla villkor faststéllda.
Nykopings kommun upphandlade ett ramavtal om handledartjénster vid vilken Mats Jonsson
rangordnades forst av 14 leverantdrer. Jonsson fick under avtalstiden knappt hilften av de
uppdrag som han ansig sig berittigad till enligt ramavtalet och stimde darfor kommunen.
Domstolens slutsats stimmer vil 6verens med den uppfattning om det gillande réttslaget som
jag framfOr 1 uppsatsen, ndmligen att skadestandsskyldighet i detta fall foreligger for det
positiva kontraktsintresset. Tyvirr innehdller domen véldigt lite matnyttigt 1 form av juridiskt
resonemang eller hanvisningar till andra réttskéllor &n ramavtalet. Faktum é&r att det i domen
inte finns en enda hénvisning till ndgon lag, doktrin, forarbete eller till ndgon rattskilla
bortsett fran réntelagen. Anledningen till att domen dr sa fattig pa resonemang om de
principiella frdgorna dr att domstolen har att doma Over endast vad parterna yrkat enligt
dispositionsprincipen.'>*

I det aktuella fallet var kommunen av instéllningen att man inte begatt nagot avtalsbrott alls
och de valde dérfor att lagga upp sitt forsvar dédrefter. Kommunen argumenterade for att de
uppdrag som den klagande ansdg sig ha rétt till antingen inte omfattades av ramavtalet eller
att tidigare slutna avtal fortfarande gillde, eller i nagra fall att det funnits sirskilda skil for att
frangé rangordningen.155 Ramavtalet innehdll visserligen en skrivning om att kommunen 1
vissa fall hade rétt att fringd rangordningen men klausulen var vagt formulerad och 6ppnade
for godtycklighet 1 stark kontrast till de grundldggande principerna bakom offentlig
upphandling.”® Domstolen har vad jag kunnat utréna inte heller fist nigot avseende vid
klausulen. Nykopings kommun har haft mer framgang nér de beropat att ett visst uppdrag ej
omfattats av ramavtalet dn ndr man hdvdat rétt till att gora avsteg fran rangordningen. Néigot
om bevisbordan i dessa fall kan ocksd skonjas i tingsrittens domskaél, bordan tycks ligga pé

2 Jfr RB 35:5.

'3 Svea hovritt dom 2012-04-24 mal nr T 3850-11

'RB 17:3.

13 Telefonintervju Christian Arnbom, jurist pa Fylgia KB och ombud i processen.
13 Se ovan rubrik 2.1.1.
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leverantéren att visa att ett visst kontrakt omfattas av ramavtalet och om han gjort det

omvinds bevisbordan sé att myndigheten maste visa pa en ritt att fringa rangordningen.'”’

Eftersom forsvaret baserats pd att inget avtalsbrott foreldg och da skadestindet annars
vitsordats var domstolen forhindrad frdn att behandla de principiella fragorna om ramavtals
bindande verkan och fragan om eventuell skadestandsskyldighet och berdkning av skadestand.
Det skulle vara intressant att se vad HD har att sdga 1 dessa och ovriga fragor som jag berort 1
uppsatsen och sévédl Stefan Kindeborg, upphandlingschef pd Nykopings kommun, som
kommunjurist Robert Tholén var dppna for ett eventuellt Sverklagande.'>®

Om jag sjélv fick bortse fran dispositionsprincipen och skriva om domskélen finns ett antal
resonemang jag giarna hade tillfért. Domskélen skulle inledas med ett konstaterande om att det
ror sig om ett ramavtal med alla villkor faststillda och en fixerad rangordning av
leverantdrerna och att det vid ett sddant ramavtal géller att myndigheten méste tillfrdga den
hogst rankade leverantdren forst. Den klausul i ramavtalet ddr kommunen tar sig rétten att i
vissa fall 4ndra rangordningen &r for vagt formulerad for att kunna tillimpas utan att vertrada
grundldggande principer om transparens och likabehandling. Leverantdrer méste enligt
direktivet ha tillgang till effektiva réttsmedel och déa sddana saknas i LOU sé far domen utgé
frén avtalsrittsliga regler om skadestand. En sddan inledning skulle géra mycket for att rdda
bot pa det oklara rattslaget.

Efter den allminna inledningen krdvs att de fragor som specifikt ror fallet behandlas,
framforallt frigor om berdkning av skadestdndet. I de avsnitt jag skrivit ovan har jag
forutspatt att skadestandet ofta kommer behdva bestimmas schablonmaéssigt eftersom det
potentiellt kan rora sig om s méanga avrop. I det hir fallet tycks det dock mojligt att se till
varje enskilt inkop och d& &r det troligtvis en bittre 16sning. Vad giller den argumentation
som fors angéende huruvida de olika posterna faller inom ramavtalet har jag inget att tillfora
utover det tingsrétten skriver. Vad géller berdkningen av skadestandet skulle ett fortydligande
av att ersittningen med 1100 kronor per forlorad timme utgdr nettovinst vara onskvirt."”” Det
skulle ocksa vara intressant med ett resonemang om huruvida kiranden Mats Jonsson haft
mojlighet att ta andra uppdrag, om han nédgon gang tackat nej till uppdrag fran kommunen och
om hans arbetssituation varit sddan att han skulle kunna tagit alla uppdrag om de erbjudits
honom. Beroende péa svaret pa de fragorna skulle en jimkning av skadestdndet kunna bli
aktuell, tyvérr saknar jag de uppgifter som krivs for att fora resonemanget i det hér fallet.
Jonsson tycks enligt sina egna oemotsagda uppgifter dtminstone ha begrdnsat sin skada
genom patryckningar mot kommunen att anlita honom.

En sista argumentation som jag sérskilt saknade 1 rittsfallet 4r vad konsekvenserna skulle bli
av att tillerkdnna skadestand for varje avvikelse fran ramavtalet s som hir gjordes. Ramavtal

"7 Se tingsrittens domskil i det aktuella fallet, Nykopings tingsritt dom 2011-04-04 mal nr T 1890-10.

1% Telefonintervjuer Stefan Kindeborg och Robert Tholén.

"% 1100 kronor var visserligen bruttopriset for en timma men eftersom kommunen enligt avtalet stod for
resekostnader och andra kringkostnader for att genomfora uppdraget och nagra materialkostnader inte direkt ar
aktuella kan man anse att det &ven utgor nettovinsten per timma.
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omsitter 1 storleksordningen 200 miljarder kronor och kommuner kan endast mycket sillan
uppnd 100 % avtalstrohet mot sina ramavtal. Fredrik Rogd uttryckte det som att vilken
kommun som helst skulle kunna ruineras om samtliga forstarankade leverantdrer borjade fora
processer kring 1ag avtalstrohet. Uttalandet fir visserligen ses som ett uttryck for hans
magkénsla snarare dn for statistiskt underbyggd fakta men det gér inte att bortse frén att
konsekvenserna av domen skulle kunna bli allvarliga for manga kommuner och

myndigheter.'®

1% Stefan Kindeborg svarade i ett mail efter att ha list kapitlet om domen att de var forsikrade mot denna typ av
skadestand varfor den finansiella effekten for kommunen skulle bli liten. En intressant frdga som det tyvérr inte
finns utrymme att utreda hér uppstéar da i hur forsdkringsbolag kommer att reagera pa denna nya praxis.
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4 Osund strategisk anbudsgivning

4.1 Vad ir osund strategisk anbudsgivning

For att forklara vad osund strategisk anbudsgivning (OSA) innebér och varfor det kan bli ett
problem vill jag borja med ett illustrerande exempel. Antag att en kommun behdver tva olika
typer av konsulttjdnster, Tjdnst A och Tjianst B. Myndigheten ordnar darfor en
ramavtalsupphandling for att sluta ett typ 2-avtal for dessa bada tjanster. Utvirderingen av
anbuden sker genom en sammanvégning av priset for de tva tjdnsterna. Foretag 1 och 2 som
bada tillhandahéller savél Tjanst A som Tjanst B och dessutom dr 1 samma koncern (eller av
andra anledningar samarbetar) ldmnar anbud i upphandlingen. I anbudet har Foretag 1 ett
mycket lagt pris pa Tjénst A men ett hdgre pa Tjénst B och Foretag 2 har omvént ett hogt pris
pa Tjanst A och ett ldgre pa Tjanst B. P4 grund av de laga priserna pé respektive erbjudande
sd placerar sig de tvd fOretagen som etta och tvaa nir leverantorerna rangordnas. Men nir
kommunen sedan ska avropa Tjénst A fran avtalet och vinder sig till Foretag 1 som kommit
forst visar det sig att de inte har mojlighet att leverera den eftersom konsulterna dr upptagna
med andra uppdrag varfér kommunen tvingas ga vidare till Foretag 2, vars betydligt dyrare
konsulter forstds finns tillgdngliga. Nér tjanst B sedan skall avropas kommer myndigheten
vara tvungen att vinda sig till Foretag 1, som kommit forst i rangordningen, trots att de har ett
dyrare erbjudande. Resultatet blir att kommunen gér en dalig affar.'®!

Detta exempel ar forstds forenklat, och &r for all del ocksa enkelt att férsvara sig mot, men det
visar pé ett av otaliga sétt som foretag kan utnyttja och manipulera upphandlingar pa sétt som
inte &r direkt olagliga. Framforallt beror denna mojlighet pd att leverantorer utan vidare kan
avstd fran att leverera vid avrop.'®

I sin forskningsrapport ”Osund strategisk anbudsgivning 1 offentlig upphandling” definierar
Karl Lundvall och Kristian Pedersen osund strategisk anbudsgivning som situationer dér
”[...] en anbudsgivare ensam, eller tillsammans med andra, bryter mot villkoren, eller i vart
fall intentionerna, som den upphandlande myndigheten har rérande hur anbudsgivare ska
agera”.'® Definitionen #r bred, vilket jag tror 4r nddvindigt for att kunna omfatta alla olika

satt pa vilket ett forfrigningsunderlag kan manipuleras.

Efter den inledande definitionen identifierar forfattarna OSA som en av tre saker, vilka kan
forkortas till:

1. Anbudsgivarna haller inte vad de lovar.
2. Koncernstrategisk anbudsgivning (vilket kan illustreras med mitt exempel ovan).
3. Manipulation av relativa utvirderingsmodeller.'®*

1l Fr ett exempel ur verkligheten se kammarritten i Stockholms dom 2011-02-18 mél nr 5913-5915-10.
12 Se ovan 2.2.3.2

1 Lundvall, Pedersen s. 7.

14 Lundvall, Pedersen s. 7.
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Osund strategisk anbudsgivning handlar i grunden ofta om att [dmna ett anbud som man inte
har for avsikt att leverera enligt, oavsett om man gor det for att sjélv vinna upphandlingen
eller for att paverka relativa modeller sd att en annan leverantdr vinner. Det &r ocksa héar
sambandet med min frigestdllning om ramavtals bindande, eller for leverantdrerna icke-
bindande, natur och OSA ligger. OSA torde vara mest forekommande i ramavtal, framforallt
av typ 2 eftersom det hidr finns mgjlighet att bli hogt rankad utan att ha en motsvarande
leveransplikt, men statistik saknas och det &r mojligt att d4gna sig at OSA vid alla former av
upphandling.

4.1.1 Strategisk anbudsgivning och osund strategisk anbudsgivning.

Ett strategiskt beteende fran foretag ar forstés inte alltid felaktigt och ett lagt anbud behover
inte per automatik innebdra att anbudsgivaren &ar ute efter att lura den upphandlande
myndigheten. Ett foretag som har mycket béttre kunskap om branschen én vad myndigheten
har kan utnyttja att ett forfragningsunderlag exempelvis dverskattar hur mycket av en viss
vara eller tjanst som kommer behdva avropas. Pa sa vis kan foretaget ldmna ett anbud dér den
varan som myndigheten Overskattat prissitts lagt medan andra priser hojs nagot. Om en
kommun for ett byggprojekt tror sig behdva frakta bort fyra ton lera och kdpa ett ton grus si
viktar de anbudsutvérderingen i sitt forfragningsunderlag direfter. Ett byggbolag med
lokalkdnnedom som vet att proportionerna som faktiskt kommer behdvas snarare ar de
omvinda kan da skicka in ett anbud med ett 1agt pris for att frakta lera och ett hogt pris pa
grus utan att for den sakens skull dgna sig at osund strategisk anbudsgivning.

Det kan ocksé finnas nationalekonomiska eller foretagsekonomiska skal till t.ex. ovanligt laga
priser, om konjunkturen &r svag minskar efterfrigan frdn marknaden och da okar
konkurrensen om de offentliga kontrakten. Dyr lagerhallning och varor med kort héllbarhet
kan ocksd innebéra att en anbudsgivare offererar onormalt billigt, samma sak med tillfalligt
outnyttjad arbetskraft som dnda maste avlonas.'® Dessutom kan det bésta sittet att fa in foten
pa en ny marknad vara ett stort projekt som ocksd ger en bra referenskund, foretag kan alltsa
medvetet ldmna ett forlustanbud och dndd genomfora det med hogsta kvalitet som ett led i
etableringen pa en ny marknad.'® Billiga priser pa grund av de orsaker som nimnts i detta
stycke ar forstds efterstravansvért for myndigheter och ett allméint forbud mot onormalt laga
priser vore alltsa en dalig 1dsning pd problemet.

4.1.2 Problem i praktiken

Det finns ingen statistik pa hur vanligt forekommande OSA egentligen é&r, delvis eftersom det
kan vara valdigt svart att avgora vad som ska anses konstituera ett saidant beteende och delvis
da bra upphandlingsstatistik saknas 6verlag.'®’ Vad som ddremot finns &r en undersokning av
hur vanligt problemet upplevs vara bland upphandlare.'®® Jag ska inte upprepa hela resultatet
av undersokningen hir men av intresse &r att de flesta tillfrdgade ansag att OSA &tminstone

195 Se vidare Lundvall, Pedersen s. 27 ff.
1 Intervju JP.

"7 Se t.ex. SOU 2011:73 5. 68 ff.

'8 L undvall, Pedersen s. 54 ff.
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forekom och att det vanligaste problemet upplevdes vara att leverantorer inte levererar som
utlovat. Enkéten hade dven skickats ut till leverantorer av IT-tjdnster och man kunde notera att
det fital svar som inkommit gav en betydligt mer negativ bild av ldget &n upphandlarnas
svar.'® Det 4r inte otdnkbart att vissa myndigheter helt enkelt inte uppmirksammat att man
utsatts for OSA. Det finns d&ndd en medvetenhet om problemet idag och ett antal olika

metoder for att forebygga OSA har utvecklats, nagra av dessa ska jag berora i nésta kapitel.

4.2 Forsvar mot osund strategisk anbudsgivning

4.2.1 Regler om onormalt laga anbud

Reglerna om onormalt ldga anbud éterfinns i LOU 12:3 och &r av central betydelse for att
forebygga OSA. Detta dr dock en procedurregel som har mer att gora med sjidlva
upphandlingsforfarandet &n den civilrittsaspekt som dr av intresse i denna uppsats. Regeln ska
dérfor endast berdras kort héir. Forst ska noteras att paragrafen inte innebér en skyldighet att

forkasta onormalt laga anbud, endast en mojlighet.'”

Det finns inga regler for vad som ska
anses utgdra onormalt 14ga anbud, det &r upp till myndigheten att avgora i det enskilda
fallet.'”' En myndighet kan inte heller forkasta ett anbud som 4r onormalt dgt utan att forst be
foretaget inkomma med en forklaring till det ldga anbudet.'”> Om leverantdren svarar kan
myndigheten fortfarande inte forkasta anbudet utan att ge anbudsgivaren mojlighet att yttra

sig 6ver de skil som myndigheten har for att inte acceptera de limnade forklaringarna.'”

Det ar framst ifrdga om bevisbordan for onormalt ldga anbud som det finns ndgot att séga, hir
gér ndmligen svensk praxis isdr fran EU-domstolens. I Sverige 4r det ndrmast si att
myndigheten har att bevisa att en leverantor inte kommer att kunna leverera pa det utlovade
sittet for att myndigheten ska kunna forkasta anbudet med stod av LOU 12:3.'7* Detta ér
betungande och forsvarar arbetet mot OSA. I EU-praxis har man kommit till den rimligare
slutsatsen att bordan ligger pd anbudsgivaren att forklara sig ndr han har ett onormalt 14gt
anbud.'” Jag héller med Lundvall och Pedersen i att ett sitt att komma tillrdtta med OSA &r
att forenkla forkastandet av onormalt liga anbud.'’®

4.2.2 Dynamisk rangordning

Dynamisk rangordning &r ett exempel pa hur man kan utforma utvdrderingsmodellen i
forfragningsunderlaget for att forbattra resultatet av upphandlingen. Modellen kan beskrivas
som att bestéllaren vid varje avrop ska kontrollera vilken ramavtalsleverantér som erbjuder
lagst pris for just det aktuella behovet. En myndighet som vid ink&p av t.ex. pdrmar har en
rangordning pé kontorsmaterial riskerar att inte fa sérskilt bra pris pa pirmarna eftersom det
inte finns ndgon garanti for att den som vann hela rangordningen &r billig just dir. Vid

1% | undvall, Pedersen s. 64.

170 Nord, kommentar till LOU 12:3 kommentar nr 147.

! Lundvall, Pedersen s. 29 f.

2 LOU 12:3 st. 2.

P LOU 12:3 st. 3.

17" Kammarritten i Géteborg dom 2009-11-04 mal nr 3356-09.

175 EU-domstolens dom i forenade malen C-285/99 och C-286/99.
176 Lundvall, Pedersen s. 68 f.
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dynamisk rangordning ser man istéllet till just den produkt man vill kdpa och gor en
rangordning utefter priset pa den produkten.'”” Ett annat siitt att se pA modellen #r att det finns
véldigt manga olika produkt- och tjanstekategorier och att en separat statisk rangordning
upprittas for varje kategori, detta gor det meningslost att ldmna 14ga anbud utan avsikt att
178 Upphandlingsbolaget har testat dynamisk rangordning och modellen har dven
blivit provad réttsligt och anses forenlig med LOU.'” Att anvinda en dynamisk rangordning
innebdr inte att leverantorer blir civilréttsligt bundna av ramavtal, men det fortar syftet med att
strategiskt offerera laga priser. Modellen har dock nackdelar, sérskilt vid blandade ink&p fran

leverera.

flera kategorier eller da varor har ett naturligt samband med varandra eller med
installationstjénster. Dels blir det d& praktiskt svartillimpat jamfort med att bara bestélla fran
den hogst rankade'™ och dels riskerar leverantérerna att forlora samordningsfordelar vilket
gor att de méste offerera dyrare priser.'!

4.2.3 Utjamnande prissattningskrav

En annan modell som testats for att forebygga OSA &r utjdmnande prissittningskrav. Idén
innebér i korthet att de olika varor eller tjdnster som omfattas av ramavtalet prissitts i
forhéllande till varandra. Principen har testats i ett fall dir védgverket upphandlade bl.a.
snorojning och halkbekdmpning, dessa tva olika tjanster bedomdes ha ungefarligen samma
kostnader for utforaren och man tilldt darfor inte anbud med en storre prisskillnad &n 100 %
mellan den billigare och den dyrare tjénsten.'™ Erbjods snoréjning for 100 kr/km fick alltsd
inte halkbekdmpning kosta mer dn 200 kr/km eller mindre &n 50 kr/km. NCC som hade det
totalt sett billigaste anbudet hade inte foljt denna regel och begirde Overprovning av
upphandlingen. Domstolen uttalade dock att modellen var forenlig med LOU och NCC hade
saledes ingen framgang med sin talan. I det aktuella fallet handlade det inte om ett ramavtal
men modellen torde ga att 6verfora. Syftet dr att omdojliggora strategisk anbudsgivning genom
prisdumpning pa vissa omraden ndr kostnaden for likartade varor/tjanster inom ett ramavtal
knyts till den ldgst prissatta.

Den hédr modellen har en fordel i det att den forhindrar spekulation, om ett foretag som t.ex.
tror pé en hal men snofattig vinter kan offerera billig snérdjning men dyr sandning forsvinner
deras incitament att utfora arbetet om det omvinda viaderforhallandet intréffar. Modellen &r
dock inte optimal d& den forhindrar leverantorer fran fri prissdttning utan hénsyn till orsakerna
bakom prisséttningen och som jag berdr ovan kan det mycket vél finnas goda skél till att vissa
varor kan offereras billigt och det giller oavsett vad andra likartade varor kostar.'® Det ar
enligt min mening troligt att modellen i rittsfallet ovan hindrade Trafikverket frin att anta det
bista anbudet. Trafikverket bestrider inte att den klagandes bud var billigast men séger att om
kapitalforlust av skattebetalarnas pengar skett sa beror det pa slarv fran leverantdrens sida.

"7 Intervju FR.

'8 Lundvall, Pedersen s. 70.

17 Kammarritten i Goteborg dom 2011-10-25 mal nr 6541-6544-11.
' Intervju FR.

'8! Lundvall, Pedersen s. 70.

182 K ammarritten i Sundsvall dom 2011-08-31 mél nr 1777-1779-11.
183 Ge ovan 4.1.1
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4.2.4 Leveransplikt

Jag utgar har fran den analys av ramavtals bindande verkan som finns under rubrik 2.2.3.2,
alltsa att ramavtal med en leverantor (typ 1) dr bindande for leverantdren men att de med flera
leverantorer (typ 2 och 3) inte dr det. Det bésta sittet att undvika OSA och osdkerhet om vad
som giller vid avvikelser fran ramavtalet &r enligt mig att infora regler om leveransplikt i
avtalet. Det finns inget hinder mot att foreskriva att ramavtalen ska vara bindande for
leverantorer och inte heller hinder mot att inféra vite om en leverantér avbojer for stor andel
avrop. Men det finns dven hér anledning att vara forsiktig, att strikt foreskriva en skyldighet
att leverera vid varje avrop skulle leda till hdjda priser och i vissa fall dr det knappast
nddvindigt eftersom det finns flera leverantdrer att vdnda sig till. En leverantdr som till
exempel koper upp konkurslager eller annars har ett véldigt snabbforanderligt lager kan
kanske erbjuda ladga priser och ddrmed utgéra en onskvérd kontraktspart, men klarar inte av
ett krav pa stidndig leveranskapacitet. Konstruktionen ldgger alltsd aterigen stort ansvar pa den
som utfor upphandlingen att gora en avvéigning mellan vikten av laga priser och nyttan av att
den hogst rankade leverantdren inte kan avbdja avrop. Det kan ocksd dter pdpekas att
skillnaden mellan typ 1- och typ 2-avtal suddas ut om strikt leveranstvang infors eftersom den
hogst rankade leverantoren i ett typ 2-avtal da skulle ha en nistintill identisk position med
vinnaren av ett typ 1-avtal.

4.2.5 Leverantorers mojlighet att ingripa mot osund strategisk anbudsgivning
Det dr inte bara myndigheterna som forlorar pa OSA, dven den leverantor med é&rliga
intentioner som rangordnas efter en med oédrliga gor en forlust. P4 grund av reglerna om
overprovning har dven dessa en mojlighet att skydda sig, och ddrmed d4ven myndigheten mot
OSA. Av intresse ir tvisten mellan Enera International AB och Malmé stad.'™ Fallet ér ett
tydligt exempel pa hur ett svagt forfrdgningsunderlag kan utnyttjas och dér leverantdren som
kommer tvda begir dverprovning. Upphandlingen rorde ett projekt uppdelat pd tva etapper
och utvidrderingen var relativ de andra anbuden inom varje etapp och man utgick fran det
lagsta anbudet. Pris omsattes till podng i forhallande till hur manga % dyrare ett anbud var dn
det billigaste i varje etapp, dér det billigaste d& fick maxpodng. Problemet som uppstod var att
en leverantor genom att sétta priset pa en av etapperna mycket ldgre dn det verkliga priset for
genomforande, och det andra mycket hogre, kunde fa en poédng i utvirdering som var béttre dn
ett anbud som de facto hade ett ligre pris.'®> Kammarritten underkinde upphandlingen och
beslutade att den skulle tas om just eftersom utvédrderingsmodellen var sa enkel att utsétta for
manipulation. Konkurrensverket uttalade sig 1 domen och konstaterade att ett
forfragningsunderlag visserligen inte maste vara perfekt och att myndigheten far vilja vilka
kriterier de vill tillimpa men att dessa, 1 linje med EU-praxis, méaste vara dgnade att utse det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. 186

1% Kammarritten i Goteborg dom 2011-03-21 mal nr 5293-10.

'8 Ett anbud dir bada faserna prissattes till 1000 kronor skulle saledes fa en simre podng dn om fas 1 prissattes
till 100 000 kronor och fas 2 till en krona, trots att det forsta anbudet uppenbart utgér det med lagst pris. Se
ocksé konkurrensverkets yttrande 2010-12-20 Dnr 616/2010 p. 3-9.

'% Konkurrensverkets yttrande 2010-12-20 Dnr 616/2010 p. 18-19.
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Den ramavtalsupphandling av bemanningstjanster i varden som jag nimnt ovan utgor ett
annat exempel pa en upphandling som underkénts da den varit svag for osund strategisk
anbudsgivning.'®” Upphandlingen underkéndes eftersom en leverantér kunde rangordnas hogt
utan att ha nagon plikt att leverera och da flera foretag frdn samma koncern enkelt kunde
samarbeta pa ett osunt sitt.

Andra leverantorer kan alltsa agera mot OSA efter tilldelningsbeslutet nir avtalsspérren 16per
eftersom ett forfrdgningsunderlag som é&r sa svagt att det kan manipuleras inte dr dgnat att utse
det billigaste eller ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Det dr forstds inte ett optimalt
system om det krédvs att leverantorer reagerar eftersom detta sannolikt kommer ske forst efter
att tilldelningsbeslutet gatt till leverantdren som agerat osunt. Inte heller dr det optimalt att det
enda som den manipulerande leverantoren da riskerar &r att upphandlingen gors om. For att {2
bukt med problemet krivs enligt mig att leverantorer riskerar ndgon pafoljd nir de dgnar sig at
osund strategisk anbudsgivning.

4.3 Pafoljder

Efter den korta genomgéngen av metoder for att forebygga och forhindra osund strategisk
anbudsgivning kommer jag till frigan om eventuella pafoljder for leverantdrer som dgnar sig
at OSA. Jag inleder med det korta svaret, nagra pafoljder tycks inte finnas. I den rapport om
osund strategisk anbudsgivning som jag hdmtat mycket av materialet till denna del av
uppsatsen framhélls detta tydligt.

”Det bor sarskilt framhallas att det inte finns nagot explicit férbud mot osund strategisk
anbudsgivning. En anbudsgivare som dgnar sig at osund strategisk anbudsgivning gor sig
dérfér i normalfallet inte skyldig till nagon Gvertrédelse av nagon lag éller andra regler.
Om det inte finns nagra avtalsvillkor som pabjuder eller forbjuder visst agerande under
avialstiden kan ett osunt strategiskt agerande normalt inte heller innebdra nagot
avtalsbrott.”'%

I en av de kammarridttsdomar som jag behandlat uttalade rétten  att
”[...]upphandlingslagstiftningen inte hindrar anbudsgivare fran att ldgga for ldga
anbud[...] ”."* Vad “for 1aga” innebir framgér inte ur domen men min tolkning ér att det i
kammarréttens mening inte finns nagot hinder mot att ldgga anbud sé ldga att man sedan inte
har incitament att genomfora kontraktet. Det dr onekligen svart att komma at beteendet da det
inte bryter mot ndgon lag att ldmna anbud for att t.ex. manipulera relativa
utvidrderingsmodeller. Eftersom ramavtal av typ 2 och 3 inte dr bindande for leverantdrerna
kan det inte heller ses som avtalsbrott att avbdja avrop eller att inte delta 1 en fornyad
konkurrensutséttning. Det behdvs nagon form av regler for att hantera leverantérer som
deltagit 1 upphandlingar utan hederliga intentioner eller avsikter att leverera och darigenom

187 Kammarritten i Stockholm dom 2011-02-18 mél nr 5913-5915-10 och dom 2011-03-21 och mal nr 5603-10
se ovan 2.2.3.2.

'8 L undvall, Pedersen s. 38.

189 Kammarritten i Sundsvall dom 2011-08-31 mél nr 1777-1779-11.
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orsakar motparten skada. For liknande fall 1 civilréttsliga affarsuppgorelser finns reglerna om
culpa in contrahendo dir ett affirsmissigt oetiskt beteende i vissa fall kan leda till
skadestandsskyldighet trots att ndgon avtalsbundenhet aldrig uppstatt.

4.3.1 Culpa in contrahendo och offentlig upphandling

Tanken om culpa in contrahendo vid offentlig upphandling har utforskats bland annat i en
artikel av Henrik Norinder."” Diskussionen har da kretsat kring situationen nér en myndighet
avbryter en upphandling och om en leverantdr i sa fall kan vicka talan om skadestand.
Situationen kan liknas med den nér en part avbryter en forhandling pé ett sétt som é&r illojalt
mot motparten.'”’ Det handlar om ersittning av det negativa kontraktsintresset, alltsa
kostnader som man &dragit sig i onddan pi grund av motpartens illojala beteende.'®?
Utgangspunkt for diskussionen kring ansvar for culpa in contrahendo i upphandlingsfall kan
tas 1 ett uttalande fran HD 1 NJA 2001 s. 3. Mélet handlade om en kommun som avbrutit en
upphandling for att istdllet utfora tjdnsten i egen regi och direfter blivit stimda av en
leverantdr. Den presumtive anbudsgivaren dberopade ett antal bestimmelser i LOU och inte
mot nagot allmént prekontraktuellt ansvar men HD konstaterade att:

”Det finns ocksa skal att framhalla att syftet med LOU inte har varit [...] att vid sidan av
det allménna avtalsréttsliga regelverket skapa ett sarskilt avialsréttsligt regelverk for pre-
kontraktuella och kontraktuella relationer mellan privatréttsliga och offentligréttsliga
subjekt i annan utstrdckning dn vad som &r nddvéndigt for att implementera
upphandlingsdirektiven.”

Citatet kan tolkas som att HD menar att samma regler som géller for vanligt prekontraktuellt
ansvar dven skall gilla vid offentlig upphandling. Denna tolkning gor ocksd Norinder i sin
analys av rittsfallet."”® Men att de vanliga avtalsrittsliga reglerna géller innebir inte att det
skulle vara enkelt att adra sig skadestdndsskyldighet for culpa in contrahendo. Det stills 1
praxis mycket hoga krav och Norinder menar att det krdvs kvalificerat oetiskt beteende for att
en myndighet ska bli skadestindsskyldig for en avbruten upphandling.'” Vad giller
leverantorers beteende 1 samband med OSA é&r culpa in contrahendo 1 teorin tillampligt, det ar
inte otinkbart att laimnande av oriktiga eller oérliga uppgifter 1 en férhandling kan medfora ett
skadestandsansvar.'”> Men i praktiken torde det fungera daligt. Dels ar det svért for en
myndighet att pavisa viss skada och dels har myndigheter knappast intresse av, eller resurser
till, att driva denna typ av fragor. Kommuner vill bedriva kommunal service, inte
domstolsprocesser.

Anledningen till att jag valt att behandla culpa in contrahendo &r inte att det &r troligt att
reglerna skulle bli direkt tillimpliga utan for att jag menar att ett regelverk likt det som finns i

1% Norinder, Vinbok till Axel Adlercreutz, s. 353-369.
! Se t.ex. Ramberg, Ramberg s. 63 fF.

12 Hellner, Radetzki s. 95.

193 Norinder s. 360.

14 Norinder s. 364.

15 Hellner, Radetzki s. 75.
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praxis om culpa in contrahendo skulle kunna motverka OSA. Eftersom det dr svért att berdkna
den skada en myndighet lider efter det negativa kontraktsintresset vore det dock battre med en
straffavgift dn skadestdnd. En straffavgift skulle ocksa spegla att det snarare handlar om
prevention dn om reparativt skadestdnd. Dessutom skulle det sannolikt behdvas en
tillsynsmyndighet med uppdraget att utfirda straffavgiften och fora process i fragorna. I
dagslaget finns dock inga sadana regler och det gér egentligen inte att tala om ndgon risk for
pafoljder for leverantdrer som dgnar sig at osund strategisk anbudsgivning.'”°

4.3.2 Foreslagna fordndringar i lagstiftningen

Forvénansvirt fa av de personer som deltagit i Lundvall och Pedersens enkdt om OSA anser
att problemet ligger 1 lagstiftningen, inte ens 5 % av de tillfrdgade svarar att “ett skarpare
upphandlingsregelverk” 4r den mest lovande 16sningen pa problemen.'””’ Cirka 10 %
efterlyser nagon form av uppforandekod &dven om det ar oklart vad den skulle innebéra.
Oavsett det finns det nu ett forslag pa ett nytt direktiv om upphandling.'”® Férslaget innebar
bland annat att en ny artikel, nummer 22 om otillatet forfarande, ska inforas.

” AnbudssSkande ska nér forfarandet inleds Idmna in en avitalsforsikran om att de inte har
och inte kommer att

a) paverka den upphandlande myndighetens beslutsorocess pa ett otillborligt sétt eller
tilldgna sig konfidentiella upplysningar som kan ge dem otillbérliga foradelar i
upphandlingsférfarandet,

b) ingd avtal med andra anbudssbkande och anbudsgivare i syfte att snedvrida
konkurrensen,

c) avsiktligt Iamna vilseledande uppgifter som kan ha en vésentlig inverkan pa beslut
om undantag, urval €ller tilldelning.”

Det dr omojligt att avgora vilken effekt en sddan regel skulle ha pa leverantorers mojligheter
att dgna sig at OSA men jag tror att den skulle kunna utgora ett bra forsta steg. Men det steg
som helt nddvéandigt méste folja pa det forsta for att f4 bukt med OSA dr uppfoljning av
avtalen och bittre statistik. Endast med verklig kunskap om hur problemet ser ut &ar det
mdjligt att avgdra hur 16sningen bor se ut. Bittre uppfoljning av avtalen dr ocksa den 16sning
som far mest std av de tillfrigade upphandlarna i ovan nimnda enkét.'””

1% Observera dock att jag inte undersokt forfaranden som kan strida mot konkurrenslagstiftningen.

7 Lundvall, Pedersen s. 63.

"% Proposal for a directive of the European parliament and of the council on public procurement, Bryssel den
20.12.2011, 2011/0438 (COD) s. 53.

19 Lundvall, Pedersen s. 63.
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5 Sammanfattning

5.1 Avtalstrohet

Jag inledde denna uppsats med tre fragestdllningar kring myndigheters avtalstrohet mot
tecknade ramavtal och trots den hovrittsdom som nyligen avkunnades kan jag konstatera att
svaren pa mina fragor till stor del fortfarande &r oklara. Klart ar att domstolen i det hér fallet
valde att doma pa det sidtt som jag beddmt som mest sannolikt, ndmligen att
skadestandsskyldighet foreldg pa grund av den laga avtalstroheten och att berdkningen skedde
enligt inomobligatoriska regler. Men eftersom kommunen 1 sina grunder inte reste nagra av de
principiella fragorna till sitt forsvar &r det osékert vilket virde domen kan anses ha. Jag ska nu
kort sammanfatta vad jag kommit fram till och d&ven kommentera ndgot om sékerheten i mina
slutsatser och min instillning till rittsliget. Aven om det kullkastar dispositionen nigot har
jag valt att behandla fragorna om parternas respektive bundenhet under en rubrik.

5.1.1 Fragan om parternas bundenhet

Vilken bindande verkan ett ramavtal har for parterna dr inte en fraga som gér att ldmna ett
enhetligt svar pa. Vad géller myndigheter dr det min uppfattning att ett ramavtal dr bindande
for dem, och att detta ockséd dr den enda rimliga 16sningen som med stor sannolikhet skulle
foljas av domstolarna. Slutsatsen dr visserligen ndgot mer osdker for ramavtal av typ 3
eftersom dessa ér sd pass annorlunda frdn normala avtal men min uppfattning av réttslaget ar
att myndigheten 1 normalfallet har att utféra en fornyad konkurrensutséttning pd omrédden som
tacks av typ 3-avtal. Att tillaita myndigheter att frangd sina ramavtal annat dn nir sirskilda
skél foreligger eller vid situationer som dr noggrant definierade i avtalet skulle strida mot
likabehandlingsprincipen och transparensprincipen. Myndigheter skulle da kunna f6lja
ramavtalet om de 4r n6jda med den leverantér som vunnit upphandlingen, alternativt de
leverantorer som antagits 1 ett typ 3-avtal, och frdnga avtalet ndr det passar dem.

Bundenheten dr dock inte dmsesidig for alla typer av ramavtal. Vad géller typ 1-avtal tycks
avtalet vara bindande dven for leverantorer, vilket jag anser dr lampligt av praktiska skal.
Myndigheterna skulle forséttas i en svar situation om den enda leverantoren i avtalet skulle ha
ratt att avboja avrop. Leverantorerna 1 typ 2-avtal tycks dock inte vara bundna av ramavtalet
utan istdllet ha stor frihet att avstd fran uppdrag nir en myndighet avropar fran ramavtalet.
Slutsatsen stods dels av mina intervjuer men ocksa av praxis. Det finns ocksa goda skil for att
tillita en ordning dér leverantdrerna inte har leveransplikt eftersom det sannolikt kan ha
inverkan pa priserna som offereras. Om en myndighet prioriterar att ha en leverantér som
alltid ar bunden att leverera sd kan myndigheten vilja ett ramavtal av typ 1. Vore
leverantorerna 1 typ 2-avtal alltid bundna av avtalet sa skulle ingen skillnad foreligga mellan
ett typ 1-avtal och ett typ 2-avtal med en statisk rangordning. Sjélvklart finns problem med
rattslaget, det Oppnar for osund strategisk anbudsgivning och det innebdr administrativa
problem for myndigheters inkdpare 1 de fall det inte rdcker att kontakta en leverantor. Jag
aterkommer till problemet och mojliga I16sningar 1 kapitel 6 nedan. For ramavtal av typ 3 finns
det som utgdngspunkt ingen skyldighet for leverantorerna att delta i den fOrnyade
konkurrensutsittning som ska ske. Det dr dock inte riktigt relevant att tala om bristande
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avtalsbundenhet for leverantorer har. Snarare kan man sdga att det inte foreligger nagon
skyldighet att 1dmna anbud.

5.1.2 Pafoljdsfragan

Min andra fraga far som den &r formulerad anses vara enkel att besvara, eftersom det nu finns
en hovrittsdom dar skadestand domts ut finns ingen tvekan om att myndigheter kan drabbas
av pafoljd i form av skadestdnd. Att skadestdnd utdomts i ett hovréttsfall 4&r dock ingen garanti
for hur det allménna rittslaget ser ut. Eftersom domstolen var bunden av dispositionsprincipen
skulle ett liknande mal kunna ha fatt en annan utgdng om kommunen anfort andra argument.
Mojligheten att utdoma nagon form av pafoljd vid l14g avtalstrohet méaste dock finnas for att
uppfylla kravet p4 att tillhandahalla effektiva rittsmedel.*”® Overprovningsinstitutet fungerar
daligt dven efter inforandet av Gverprovning av avtals giltighet, atminstone vid ramavtal av
typ 1 och 2 dér det ofta ror sig om en stor méngd inkdp. Darfor anser jag att skadestand édr den
lampligaste och mest sannolika pafdljden for lag avtalstrohet mot dessa avtal. Vad giller
overprovning av typ 3-avtal finns det nu en reglering i LOU som jag uppfattar som
dndamélsenlig och eftersom det finns regler i LOU om hur den fornyade
konkurrensutsittningen ska ga till finns det ocksd forutsittningar for skadestdnd enligt den
lagen om de reglerna overtrids.

5.1.3 Fragan om tillimpligt regelverk

Angéende tillampligt regelverk och berdkning av skadestdnd sa ar det enligt mig lampligast
att tillimpa vanliga regler for berdkning av inomobligatoriskt skadestind vad giller ramavtal
av typ 1 och 2. Eftersom dessa avtal faststiller samtliga villkor for tilldelning av kontrakt
liknar en avvikelse frin avtalen mer ett avtalsbrott dn ett forvaltningsrittsligt fel. Att berdkna
skadestdndet pd detta sétt dr ocksa vad som foreslogs i den SOU dir problemet pdpekas och
ocksa resultatet i den dom som nu finns pd omradet. Ett problem som uppstir dr dock om
varje avvikelse fran fullstindig avtalstrohet ska vara skadestandsgrundande. Jag anser att det
vore orimligt, dels pd grund av konsekvenserna det skulle kunna f& men ocksé dérfor att en
rimlig tolkning av ramavtalet inte &r att det utlovar 100 % avtalstrohet.””' I de fall dir
ramavtalet inte stadgar nagot sdrskild om avtalstrohet bor domstolen utgd fran vad som
rimligen kan begdras av myndigheten och utdoma skadestdnd i den man denna niva inte
uppnas.

Ramavtal av typ 3 ligger dock ndrmre den forvaltningsrittsliga processen och berdkningen av
skadestand skulle sannolikt kunna utgd ifran LOU. Den stora skillnaden fran typ 1- och 2-
avtal dr att det dr svarare att peka pa en viss leverantor som skadelidande. Om en leverantor
kan visa att han sannolikt forlorat ett visst kontrakt pa grund av att myndigheten vid den
tilldelningen inte genomfort en fornyad konkurrensutséttning eller inte foljt ramavtalet sd bor
han 1 enlighet med tidigare praxis pa upphandlingsomrédet ha ratt till ersdttning for det
positiva kontraktsintresset. Annars far man sannolikt falla tillbaka pa vad HD uttalade om

2% Ritten 4r tex. intagen i EUs stadga for minskliga rittigheter, artikel 47. Syftet med de nya
rattsmedelsdirektiven (2007/66/EG) var bland annat att sdkerstilla denna réttighet, se artikel 36 i direktivet.
1 Mer om konsekvenserna nedan i 5.1.4.2.
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otillaiten direktupphandling i NJA 2007 s. 349 alltsd att det torde riacka att en leverantor kan
visa att han sannolikt skulle ldmnat anbud och dérvid haft en realistisk chans att erhalla
kontraktet. Erséttning med det fulla positiva kontraktsintresset till alla leverantdrer som
uppfyllde dessa kriterier skulle bli allt for betungande for myndigheten varfor skadestdndets
nivé skulle fa bedomas frén fall till fall.

5.1.4 Andra fragor av intresse vid avtalstrohet

5.1.4.1 Avsaknaden av processer

I ljuset av den nya hovrittsdomen kanske antalet processer kommer att 6ka men man kan
fortfarande fraga sig varfor processer angiende avtalstrohet inte forekommit tidigare. Bortsett
frdn den aktuella domen frdn Svea hovritt kdnner varken jag eller de personer som jag har
intervjuat till nadgot rattsfall pdA omradet. Det ndrmsta en process jag kinde till nér jag inledde
skrivandet var den forlikning som skedde i Ostersunds kommun och som blev en nyhet i slutet
av 2011. Bristen pa rittsfall pd omrédet skulle kunna ses som indikation pd att antingen
rattslaget eller den genomsnittliga nivan pa avtalstrohet 4r annorlunda an hur jag uppfattat det.
Trots att det inte direkt besvarar en fragestéillning ska jag dérfor nedan presentera ett par
tankbara forklaringar till varfor processerna hitintills har uteblivit.

Ett forsta hinder mot skadestdndstalan dr att &ven om en leverantdr noterar att volymen som
han fér leverera dr mindre 4n forvéntat finns det ingen volymgaranti i de flesta ramavtal. Det
racker alltsd inte att pasta att myndigheten inte kdpt som forvéntat, leverantoren maste kunna
visa att avrop har skett till en annan leverantér. Men dven for en leverantdr som dr medveten
om att avrop som ritteligen skulle ga till honom fGrsvinner till konkurrenter dr det en lang vég
kvar till en skadestandstalan. For det forsta ska man vara medveten om att mojligheten finns,
vilket utgor ett verkligt hinder med tanke pa det oklara réttsldget. For det andra dr bevisliget
svart, leverantdren maste visa att avrop har skett felaktigt och vilken forlust han har gjort. Om
myndigheten inte erkénner skadestdndsskyldighet pd grunden att leverantdren tackat nej till
att leverera pa just den ordern torde det dock ankomma pa myndigheten att féra bevis om
detta. For det tredje och sista ror det sig ocksd om foretag som kanske, nédr de vél fatt ett
ramavtal, ser myndigheterna som sin viktigaste kund. Och man stimmer inte sin viktigaste
kund. Den offentliga upphandlingsprocessen ska visserligen sékerstilla att en leverantdr som
stimmer myndigheten inte hamnar i sdmre ldge vid senare upphandlingar men det torde 4nda
utgora en faktor. Att driva domstolsprocess kan ocksé bli en dyr historia sérskilt om man inte
vinner fullstindig framgéng med sin talan.’**> Kontentan av detta blir att det krdvs att en
leverantor blivit av med avrop for betydande belopp for att det skall vara vért att fora process
om.

Haér kan det vara pd sin plats att notera skillnaden ifran 6verprovningar av upphandlingar, som
ar vanligt forekommande. Vid 6verprovningar dr leverantorerna vil medvetna om mdjligheten
att klaga och ocksd medvetna om det faktum att domstolen relativt ofta underkdnner

2 1 Svea hovritt dom 2012-04-24 mal nr T 3850-11 fick leverantdren bara 1/3 av sina rittegangskostnader
ersatta i tingsritten eftersom Nykdpings kommun fick rétt pa ett antal punkter.
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upphandlingar.”®® Vid 6verprovningar har den leverantdr som stimmer inte heller fatt
kontraktet och vinner han framgang med talan sa star hela kontraktssumman att vinna. Det
aterstdr att se om rattsfallet frdn Svea hovritt kommer att innebdra en ny trend dir
skadestandstalan pa grund av lag avtalstrohet blir vanligt.

5.1.4.2 Konsekvenser av att erkdnna r<ditt till skadestdnd

Trots att jag anser att skadestand dr den mest lampliga pafoljden vid lag avtalstrohet mot
ramavtal déir inget vite avtalats medfor skadestindsskyldighet en del icke-Onskvirda
konsekvenser. Att ramavtal omsétter stora summor har jag papekat vid ett flertal tillfdllen och
det dr ocksa ytterst viktigt. Den totala skadestandsskyldighet som ligger latent i alla ramavtal
torde uppgé till miljardbelopp.”** Det 4r osikert huruvida kostnaden pa kort sikt skulle fa
bdras av kommunernas forsédkringsbolag men skulle processerna bli vanliga sd8 kommer det att
paverka premierna och dndd drabba myndigheterna i slutindan. Ett annat problem ar att om
det inte sitts en grins for ndr skadestind kan utgd sa dr mer eller mindre alla ramavtal
potentiella tvistemal, detta skulle innebdra en stor borda for domstolarna och dven for de
myndigheter som tvingas ldgga resurser pa processer istéllet for pa sin kdrnverksamhet. Jag
har inte hittat statistik pa det totala antalet ramavtal men bara for de statliga myndigheterna
ror det sig om cirka 1100 avtal.”® Dessutom har de flesta av Sveriges 290 kommuner egna
ramavtal pa allt fran alkoholinkdp till viixter.”*® Jag tror att konsekvenserna av ett rittslige dir
varje avvikelse frin fullstindig avtalstrohet innebér skadestdndsskyldighet &r ohanterliga och
att ndgon sadan rétt darfor inte heller kommer att erkinnas.

5.2 Osund strategisk anbudsgivning

Aven vad giller mina frigor om osund strategisk anbudsgivning sa har jag kunnat dra vissa
slutsatser som jag ska sammanfatta hir. Min forsta fragestdllning om leverantdrers bundenhet
har jag valt att besvara i samband med fragan om myndigheters bundenhet, se ovan 5.1.1. Den
andra fragestéllningen kan besvaras med att det som huvudregel ar lagligt att dgna sig at OSA,
eller &tminstone att jag inte har kunnat finna ndgon pafoljd som ér tillamplig 1 dagsldget. Att
OSA inte &r olagligt framgér 1 rapporten Lundvall och Pedersen skrivit och framhélls av de
personer som jag har intervjuat.””” Undantaget r att vissa metoder dér foretag samarbetar
skulle kunna utgora forbjudna atgarder sdsom kartellbildning eller uppdelning av marknader
och att ett storforetag eventuellt skulle kunna gora sig skyldigt till missbruk av dominerande
stillning. Dessa frdgor ar intressanta men bor avhandlas i en uppsats om konkurrensrétt
snarare dn en om offentlig upphandling. Trots att OSA inte anses utgdra nigot lagbrott eller
en grund for uteslutning riskerar en leverantér som vunnit ett ramavtal pa detta sétt att en
annan leverantor for talan om dverprovning av upphandlingen. Det finns ett antal exempel pé
upphandlingar som underkédnts i domstol just dérfor att forfrdgningsunderlaget varit sa svagt

23 Helt eller delvis bifall i 31 % av alla mal i forvaltningsritten enligt konkurrensverkets rapport 2011:1 “siffror
och fakta om offentlig upphandling” s. 25.

2% Ramavtal omsitter 200 miljarder kronor och om avtalstroheten ligger pé cirka 90 % i genomsnitt, vilket jag
tror dr hogt raknat, far vi ett uppskattningsvérde pa 20 miljarder kronor.

2% http://www.avropa.se/sv-SE/Om-inkopscentralen/Fragor-och-svar/Hur-manga-statliga-ramavtal-finns-det/

2% Goteborgs stads avtal finns tillgangliga pa http://www.uhb.goteborg.se/winst/

27 1 undvall, Pedersen s. 26.
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att det varit sérbart for osund strategisk anbudsgivning, dven om just de orden inte funnits
med i domskélen. For myndigheternas del ar det dock svart att se ndgon ldmplig atgird som
gar att vidta efter att de utsatts for OSA, atgdrden madste istéllet komma redan i
forfragningsunderlaget.

Svagheten 1 ramavtalen ligger bland annat i att leverantorerna inte dr bundna av sina anbud
och om myndigheten 6nskar édndra det maste de agera redan i den forvaltningsréttsliga fasen
genom att infora leveranstvang i ramavtalet. Leveranstvanget kan t.ex. vara villkorat efter
sarskilda omstdndigheter eller s att en leverantdr endast har ritt att avbdja ett visst antal
avrop. Andra metoder som testats for att komma till ratta med OSA 4r dynamisk rangordning
istéllet for statisk och att forbjuda omotiverat hoga prisdifferenser inom sortiment, s.k.
utjdamnande prissittningskrav. Dessa metoder gor det inte till ett avtalsbrott for leverantorer att
lamna anbud utan avsikt att leverera men syftar till att gora det 16nlost. Ett tips som &r allmént
kint ar att i mojligaste man undvika relativa utvdrderingsmodeller och, om de behdver
anvindas, sdkerstdlla att de 1 sddana fall inte dr sarbara for bulvanbud eller strategier likt den
som tillimpades av leverantoren 1 kammarrétten 1 Goteborgs dom 2011-03-21 mal nr 5293-
10.®® Det finns inget bra svar pa fragan vilka tgirder en myndighet bor vidta mot OSA
eftersom atgarderna skiljer sig fran avtal till avtal och sannolikt &dven fran myndighet till
myndighet. Ingenting séger alltsa att den 16sning som fungerar nar Goteborgs stad upphandlar
IT-tjanster ocksa kommer att fungera bra nir en mindre kommun upphandlar skolmat.
Avgorande for vilket skydd mot OSA som kan uppnds dr hur myndigheten utformar
forfragningsunderlaget.

208 §e ovan 4.2.5.
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6 Kommentarer och dndringsforslag

Trots att mitt inledningskapitel inte innehaller ndgra fragestillningar om hur réttsldget borde
vara kan man under arbetet med en sadan hir uppsats inte undga att komma fram till nagra
forslag pa fordndringar. Jag vill darfor avsluta kort med ett antal forslag som eventuellt skulle
kunna fOrbéttra anvédndningen av ramavtal inom offentlig upphandling. Vad giller
ramavtalens bindande verkan foresprikar jag inte nddvéndigtvis en fordndring av vad jag ser
som rattslidget idag, men det vore en stor vinst om rittsldget angdende bada parters bundenhet
kunde klargoras. Framgar det tydligt att leverantorer inte har en plikt att acceptera avrop fran
vissa typer av ramavtal kan myndigheterna sjilva skriva in i ramavtalet vilka krav man 6nskar
stilla. Att krdva fullstindig leveransskyldighet 1 alla ligen dr antagligen sdllan det mest
andamalsenliga i ett avtal av typ 2 eftersom myndigheten i sa fall lika gdrna kunnat anta bara
en leverantor. Att i lagen faststéilla vissa bestimda omstidndigheter som alltid skulle vara
ursdkt for att sta 6ver avrop och som skulle gilla for ramavtal oavsett omrade dr knappast
heller 6nskvirt d& det kan variera fran avtalsomréde till avtalsomrade var den grénsen bor gé.
Den som har bast mojlighet att avgora vilka krav pé leveransplikt som ska gilla maste vara
den upphandlande myndigheten och det bésta séttet att gora det méste enligt mig vara att
stilla krav i forfragningsunderlaget.”” Det finns inget idag som forhindrar att myndigheterna
stiller sadana krav i sina ramavtal men ett krav pa leverantéren i form av t.ex. en procentuell
andel av antalet avrop som han far lov att avbdja innan skadestand eller vite aktualiseras
stiller stora krav pd uppfoljning och statistik, krav som inte skulle uppfyllas av ménga

219 Just att forbittra statistiken kan jag peka pa som ett, forvisso redan kint,
211

myndigheter idag.
satt att forbéttra alla aspekter av den offentliga upphandlingen.

Det andra omrédet dér ett klargdrande behovs ar pafoljdsfragan vid ramavtal med alla villkor
faststéllda, det vill sdga typ 1 och 2. Visserligen finns det nu en hovrittsdom i frigan men det
vore dndd Onskviart med ett klargérande om att avvikelser frin ramavtalet innebdr
skadestdndsskyldighet for myndigheter enligt vanliga regler for inomobligatoriskt skadestind.
Aven hir skulle ett fortydligande av rittsliget underlitta for myndigheterna att skriva béttre
ramavtal. Eftersom det i ménga fall 4r svart att uppna fullstindig avtalstrohet skulle
myndigheterna i forfragningsunderlaget kunna utlova en avtalstrohet som passar for det
aktuella omradet. Dar varje inkop &r relativt dyrt och kan utforas endast av ett fatal inkdpare
kan grinsen sittas hogt medan den far sittas lidgre for produkter som alla anstéllda i
kommunen har riétt att kdpa in. Sannolikt skulle det behdvas ndgon spérr for att forhindra att
myndigheter sétter griansen allt for l1dgt men 1 viss mén torde det vara sjélvreglerande. Hogre
satta grinser innebdr att leverantdrerna vet att de kommer f stdrre volymer och de kan da
ldmna storre rabatter. En hogre utlovad avtalstrohet kan dérfor antas leda till l4gre priser for
myndigheten. Aven hir stills dock krav pd noggrann bokfdring och statistik si att det nir
ramavtalet 10pt ut dr mojligt att kontrollera huruvida myndigheten uppfyllt sitt atagande.
Bittre &n skadestand vore dessutom om avtalen innehdll klara regler om viten for bada parter
vid avtalsbrott. Dels slipper man d& den grannlaga uppgiften att faststdlla vilken skada som

2% Se Lundvall, Pedersen s. 74 f.
*19°Se t.ex. konkurrensverkets rapport 2011:5 “bittre statistik om offentliga upphandlingar”.
''S0U 2011:73 5 275 ff.
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orsakats och dels ar det betydligt enklare att upprétthalla en affarsrelation med ndgon man inte
for en skadestandsprocess mot. Den regel som den nya domen frén Svea hovritt till synes ger
uttryck for dir skadestdnd foreligger for all forlorad vinst fran forsta kronan vid varje
avvikelse fran fullstédndig avtalstrohet dr en orealistisk 10sning sett till hur avtalstroheten ser ut
idag.

Den sista fordndring jag skulle vilja se ar regler om pafoljd for foretag som dgnat sig &t osund
strategisk anbudsgivning. HD har visserligen uttalat att syftet med LOU inte varit att inféra
sarskilda regler for prekontraktuellt ansvar, men att forhandla utan nadgon avsikt att leverera
kan anses utgora culpa in contrahendo och enligt HDs resonemang torde det alltsa kunna vara
skadestdndsgrundande. Troskeln for att ett sddant ansvar ska aktualiseras dr dock hog och det
ar osannolikt att detta kommer fa ndgon praktisk tillimpning i upphandlingsmil, som
rattsldget ser ut idag. En tdnkbar 10sning vore déarfor att infora ett forbud mot osund strategisk
anbudsgivning. Jag skulle vilkomna en skarpare formulering &n den som finns 1 artikel 22 1
det foreslagna direktivet, gdrna med straffavgift som pafoljd eftersom den exakta skadan en
myndighet lider kan vara sviarbedomd. Det skulle bli en pafoljd liknande den
upphandlingsskadeavgift som kan drabba upphandlande myndigheter enligt LOU:s 17:¢
kapitel. Myndigheter har dock sillan tid eller resurser att fora domstolsprocesser och det
skulle darfor dven behovas en tillsynsmyndighet, forslagsvis Konkurrensverket eftersom de
redan dr tillsynsmyndighet for offentlig upphandling. Denna forandring kraver dock en del i
form av ny lagstiftning och har dven svagheter t.ex. eftersom det dr svart att avgora vilka
forfaranden som ska anses utgdra OSA. En enklare fordndring att genomfora dr att underlitta
forkastandet av onormalt laga anbud genom att vinda pa den bevisborda som faststéllts 1
praxis. Rimligtvis torde det racka att en myndighet som noterar ett onormalt lagt pris skickar
ut en forfragan till leverantoéren. Kan inte denna overtygande visa hur och varfér man 6nskar
leverera till det 14ga priset ska anbudet kunna forkastas.

Som framgér har jag ingen Onskan att dndra lagstiftningen i ndgon storre utstrickning, mycket

av problemen fér istéllet anses bero pa att rittslaget ar oklart, att forfrgningsunderlag ar svara
att utforma och att den tillgdngliga statistiken &r for dalig.
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Riksrevisionens rapport 2005:10, Samordnade inkop

Uppdragsforskningsrapport 2011:1 {for konkurrensverket Osund strategisk
anbudsgivning i offentlig upphandling [Citerad som Lundvall, Pedersen]

Litteratur

Falk J-E, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 2:a upplagan, Jure Forlag 2011

Hellner J, Hager R, Persson A, Speciell avtalsritt II Kontraktsrétt, 1 haftet. Sarskilda
avtal, 5:e upplagan, Norstedts juridik 2010 [Citerad som Hellner, Hager, Persson, 1
héftet]

Hellner J, Hager R, Persson A, Speciell avtalsritt I Kontraktsritt, 2 hiftet. Allménna
amnen, 5:e upplagan, Norstedts juridik 2011 [Citerad som Hellner, Hager, Persson, 2
hiftet]

Hellner J, Radetzki M, Skadestindsritt, 8:e upplagan, Norstedts juridik 2010

Norinder H, Vianbok till Axel Adlercreutz (den femte i ordningen) s. 353-369, Utgivare
Flodgren B, Gorton L, Nystrom B, Samuelsson P, 2007 Juristforlaget i Lund

Pedersen K, Upphandlingens grunder, 2:a upplagan, Jure Forlag 2011
Ramberg J, och Ramberg C, 8:e upplagan, Norstedts Juridik 2010

60



Periodiska skrifter

Wanrling-Nerep W, Offentlig upphandling: myndighetsutévning eller inte & ett nytt
omride for kommunalt lag- och domstolstrots, Juridisk Tidskrift nr 2 2006/07 s. 384-407

Rattsfall

NJA 1997 s. 44

NJA 1998 s. 873

NJA 2000 s. 712

NJA 2001s.3

NJA 2001 s. 309

NJA 2007 s. 349

NJA 2007 s. 758

Gota hovritt dom 2006-03-14 mél nr T 1704-04
RH 2010:48

Svea hovritt dom 2011-02-15 mal nr T 3328-10
Svea hovritt mellandom 2012-03-09 mal nr T-3247-11
Svea hovritt dom 2012-04-24 mél nr T 3850-11

Rattsfall — forvaltningsratterna

RA 2002 ref. 50

RA 2005 ref. 10

RA 2010 ref. 97

Kammarritten i Goteborg dom 2009-11-04 méal nr 3356-09
Kammarritten 1 Géteborg dom 2011-03-21 méal nr 5293-10
Kammarritten i Goteborg dom 2011-10-25 mal 6541-6544-11

Kammarritten i Stockholm dom 2011-02-18 mal nr 5913-5915-10 och dom 2011-03-21
maél nr 5603-10

Kammarritten 1 Sundsvall dom 2011-08-31 mal nr 1777-1779-11

EU-kallor

Direktiv 2004/18/EG
Direktiv 2007/66/EG

Proposal for a directive of the European parliament and of the council on public
procurement, Bryssel den 20.12.2011, 2011/0438 (COD)

61
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