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Sammanfattning

Den offentliga upphandlingen i Sverige ar omfattande och uppgar arligen till ett varde av
omkring 600 miljarder svenska kronor. Det &r ett komplext och vidstrackt omrade med hoga
forvantningar pa att kunna bemota bade den offentliga sektorns och det privata naringslivets
olika forutsattningar och behov. Under de senaste aren har dock uppméarksamheten riktats mot
att det ar nagot som inte riktigt stammer, allt fler ans6kningar om dverprévningar rérande
misstanke om felaktiga upphandlingar inkommer till Sveriges Forvaltningsratter och en strid

strom av klagomal rérande snariga lagrum och bristande kunskaper ekar i kontorslandskapen.

Anbudsgivare vittnar om allt for byrakratiska forfaranden, medan upphandlande myndigheter
talar om diffusa forhallanden mellan lag och praktik samt bristande kompetens - problem
vilka ytterligare riskerar att forsvara upphandlingsprocessen. Det fattas med andra ord insikt i
vad som kan goras for att forbattra och underlatta arbetet kring offentliga upphandlingar for sa
val upphandlande myndighet som anbudsgivare.

Den har studien baseras pa en kvalitativ innehallsanalys av de 6verprévningsfall som fatt
bifall i Férvaltningsratten i Goteborg under 2009/2010 samt 2013. For att fa en tydligare bild
over problematiken har vi dven genomfort intervjuer med representanter fran samtliga led
inom dverprévningsprocessen. Detta med syfte att bidra till 6kad kunskap om de svarigheter

den offentliga upphandlingsprocessen praglas av.

De resultat som var undersokning genererat visar att det ar framférallt upprattandet och til-
lampningen av forfragningsunderlag som stéller till problem i upphandlingsprocessen. Datrtill
orsakar aven den omfattande skriftliga kommunikationen svarigheter mellan berérda parter,
detta da sprakforbistring latt kan uppsta. Slutligen har vi ocksa sett att upphandlingsprocessen
kan komma att underlattas och forbéattras genom den enskilda upphandlande myndighetens
okade uppfdljning och insikt samt genom utveckling och forenkling av regelverk, och da med

specifik hanvisning till forfragningsunderlagets lagrum.

Nyckelord: LOU, Lagen om offentlig upphandling, forfragningsunderlag, bifall, skall-krav

Overprévning, offentlig upphandling, avtalssparr
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1. Introduktion

Vi mots dagligen av varor, tjanster och verksamheter vars inforskaffande genomgatt upphand-
lingsprocessens samtliga stadier, fran annonsering till forfragningsunderlag, utvéardering och
slutligen leverans. Detta instrument for att garantera de offentliga verksamheternas korrekta
anvandning av offentliga medel och framjandet av konkurrens pa marknaden har under de
senaste aren vuxit sig allt starkare och finns numera representerad inom sa gott som samtliga
delar av Sveriges offentliga sektor (Edwardsson & Moius 2009, s.13). Varje ar beraknas de
offentliga upphandlingarnas sammanlagda varde uppga till hela 600 miljarder svenska kronor
och det rader darfor ingen tvekan om att detta ar ett av de viktigaste elementen inom den

svenska samhéllsekonomin (Finansdepartementet 2013, s.40).

Offentlig upphandling har ofta ansetts vara ett omrade fyllt av inneboende komplexitet,
svarigheter och kranglig byrakrati. Inte minst med tanke pa att lagstiftningen &r uppbyggd av
bade sarskilda EU-direktiv och egen reglering, vilket & en omfattande reglering i jamforelse
med 6vriga lander inom EU (Edwardsson & Moius 2009, s.30). Det hér har alltjamt resulterat
i ett omrade som till hog grad préaglas av svara fragor, exempelvis vad optimalt utnyttjande av
offentliga medel innebar samt vad som egentligen kannetecknar effektivitet - fragor vars svar

ofta andras beroende pa i vilket sammanhang de stélls.

Det ar av denna anledning viktigt att bredda kunskapen kring de offentliga upphandlingarnas
problematik, detta eftersom vi pa det séttet mojliggor béattre hantering av radande komplexitet

och uppkomna fragestéllningar.

1.1 Problemformulering

Det faktum att den offentliga upphandlingen arligen omsétter sa pass mycket pengar som
drygt 600 miljarder svenska kronor medfor att det &r oerhort viktigt att den genomfors pa ett
korrekt och rattssékert satt. Det handlar trots allt i grund och botten om en regelrétt fordelning
av offentliga medel vars placering i storsta mojliga man skall forvantas gagna landets

medborgare (Edwardsson & Moius 2009, s.9; Finansdepartementet 2013, s.40).

AnsOkan om 6verprévning av ett beslut rorande upphandling av varor eller tjanster kan ses
som ett kontrollinstrument for att garantera skattemedlens optimala anvandning och

fordelning. Mojligheten att via Overprévning Kritisera en planerad eller genomford



upphandling har dock under 2000-talet varierat i utformning. Under 2002 genomférdes en
lagandring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) dar ett inférande av bland
annat en tiodagarsfrist stiftades med hanvisning till att ge leverantérer méjlighet att krava
overprovning av tilldelningsbeslut. Tidigare fanns ingen skyldighet att informera
anbudsgivare innan avtals slutits utan beslut om tilldelning kunde goras i samband med
slutande av avtal, nagot som darav forsvarade mojligheten att som anbudsgivare begara
Overprovning av beslut. Under 2001, det vill sdga innan lagandringen, genomfordes 153
ansokningar om éverproévning och efter lagandringen skedde en drastisk 6kning och under
2004 genomfordes 1124 ansokningar (Wenstrém, 2010).

Den 15 juli 2010 genomfordes ytterligare forandringar i LOU vilka framst avser dverprov-
ningsprocessen. Det inférdes bland annat en avtalssparr som medfor att det ar forbjudet for
upphandlande enhet att inga avtal direkt efter tilldelningsbeslutet. Om en ansékan om over-
provning av beslutet inkommer till forvaltningsrétten under tiden for avtalssparren infors per
automatik en forlangd avtalssparr som mojliggor en domstolsprévning. Avtalssparren kvarstar
i 10 alternativt 15 dagar (kommunikationssattet avgor) efter det att malet har avgjorts, raknat
fran dagen efter det att tilldelningsbeslutet meddelats (Konkurrensverket 2011a, s.32). | och
med lagéndringen 0kade antalet ansékningar om Gverprovning till forvaltningsratten ytterli-
gare. Enligt Domstolsverkets statistisk fran 2010 genomfordes 3571 ansokningar om dver-
prévning till forvaltningsratten och under 2013 var det 3200 (Domstolsverket 2013). En
6kning som minst sagt kan anses hapnadsvéckande vid jamforelse med det uppmatta antalet
av 153 ansokningar under 2001.

De nackdelar som riskerar att uppkomma i samband med att en sa pass drastisk och omfat-
tande 6kning av antalet ansokningar om 6verprovningar ar minskad effektivitet samt 6kade
kostnader. Det kan &ven 6ka samhéllskostnaderna ytterligare genom att de offentliga upp-
handlingarna drar ut pa tiden och forsenas vilket da riskerar att ga stick i stav med upphand-
lingens grundsyfte om optimal allokering av offentliga medel och effektivitet (Edwardsson &
Moius 2009, s.9; Europeiska kommissionen 2011, s.4). Darutover sker rent generellt en
valdigt 1ag andel djupgaende uppféljningar av de inkomna éverprévningsfallens innehall och
bakgrund. Statistik kring antalet inkomna ansokningar samt avgjorda mal i forvaltningsratten
finns val dokumenterat, men uppféljning av éverprévningarnas utfall saknas. Nagot som

resulterar i stora kunskapsluckor pa omradet géllande varfér ansékningar om 6verprévning



egentligen inkommer samt vilka ekonomiska resurser dessa tar i ansprak (SOU 2013:12,
s.17).

Det faktum att det arligen sker sa pass manga ansokningar om 6verprovning indikerar att
nagot &r fel. Overprévningarna handlar i stor utstrackning om att upphandlingen genomforts
pa ett satt som inte ar forenligt med LOU och da vanligen att den star i strid med de grund-
laggande principerna. LOU &r oerhort komplex och manga ganger svar att forsta vilket bidrar
till att upphandlingar blir fel, vilket foranleder en ansékan om éverprévning. En vag att ga for
att undvika felaktigheter i offentliga upphandlingar skulle vara att EU-kommissionen och den
svenska regeringen fortydligar regleringarna vilket skulle underl&tta for de upphandlande
myndigheterna att redan fran borjan genomféra en korrekt upphandling (Offentliga affarer
2011).

Den stora omfattningen av de offentliga upphandlingarna i Sverige tillsammans med den ater-
kommande problematiken inom upphandlingsprocessen gor att vi finner detta omrade mycket
intressant att fordjupa oss i. Det finns sedan tidigare studier som undersoker vilken typ av
upphandling som blir féremal for 6verprévning samt vilka grunder dessa bygger pa. Vi vill
dock ta var studie ett steg langre och istallet undersoka de mal som fatt bifall i forvaltnings-
ratten for att darigenom kunna se var den offentliga upphandlingens egentliga problematik
finns. Vi anser att det ar intressantare och mer givande att titta pa de éverprovningar som fatt
bifall i forvaltningsratten an att enbart titta pa de upphandlingar dar ansdkan om 6verprévning
gjorts. Detta da vem som helst och i princip pa vilka grunder som helst kan gora en ansokan.
Det kostar inget att géra en ansdkan om 6verprévning vilket medfor att den som ansoker inte

heller har nagot att forlora utan kan enbart vinna pa forfarandet.

1.2 Syfte

Syftet med var studie ar att bidra till 6kad kunskap om de svarigheter den offentliga upphand-
lingsprocessen praglas av utifran de 6verprovningsfall som getts bifall i férvaltningsratten.

Var férhoppning med denna studie &r att belysa vanligt forekommande problem inom upp-
handlingsprocessen samt hur dessa kan hanteras for att underlatta for saval anbudsgivare som

upphandlande myndighet.



1.3 Disposition

Efter detta inledande kapitel som gett en introduktion till problematiken inom offentlig

upphandling féljer har uppsatsens disposition:

Kapitel 2

Kapitel 3

Kapitel 4

Kapitel 5

Kapitel 6

Kapitel 7

beskriver studiens metod. Har presenterar vi studiens empiriska tillvagagangssatt

samt de avgransningar som gjorts.

ger en introduktion till omradet offentlig upphandling och utgér aven en del av
studiens referensram. Har presenteras radande lagstiftning, upphandlingsprocessen

samt Overprovningsforfarandet.

presenterar de svarigheter och den problematik som rader inom offentlig upphand-
ling samt utgdr den andra delen av studiens referensram. Har behandlas bland
annat regelverkets komplexitet, problem med kommunikation samt de svarigheter

som uppstar under upphandlingsprocessen.

beskriver det resultat som var studie lett fram till. Med hjalp av diagram redogor vi

har for anledningarna till att bifall getts vid 6verprévning av en upphandling.

har analyseras och diskuteras de resultat som tidigare beskrivits. Vi lankar samman

resultatet med var teoretiska referensram samt med de intervjuer som genomforts.

presenterar studiens slutsats, bidrag till kunskapen om offentlig upphandling samt
forslag pa fortsatt forskning.



2. Metod

Antalet 6verprévningsfall rérande offentlig upphandling har under de senaste aren okat dras-
tiskt samtidigt som kunskapen om de svarigheter som existerar pa omradet &r liten. En viktig
och bidragande faktor till detta &r att det i stor utstrdckning saknas uppfoljning géallande de
dverprévningar som gors. Det faktum att det saknas uppfoljning pa omradet samt kunskap om
de faktorer som foranleder att en upphandling behover Gverprovas vacker vart intresse att
fordjupa oss inom detta omrade, detta med férhoppning om att kunna bidra till 6kad kunskap
och forstaelse for de svarigheter som paverkar upphandlingsprocessen negativt.

Var kandidatuppsats ar saledes skriven med fokus pa den offentliga upphandlingens proble-
matik utifran de ansokningar om 6verprovning som sker vid Sveriges Forvaltningsrétter.
Merparten av de upphandlingar som genomfors sker i Stockholm och Vastra Gétaland vilket
gjorde det intressant for oss att avgransa var studie till ett av dessa omraden. Da sjélva upp-
handlingsproblematiken ofta kan anses generell och manga ganger oberoende av det enskilda
upphandlingsomradet valde vi att ytterligare avgransa oss till Vastra Gotaland och vidare
Forvaltningsratten i Goteborg vars domkrets bestar av den vastra delen av Vastra Gotaland

samt delar av Halland och Skéne.

Den avgransning som gjorts bestar ytterligare i de fall som avgjorts i Forvaltningsratten i
Goteborg under perioden 2009-07-14 — 2010-07-14 samt under 2013-01-01 - 2013-12-31. Att
denna tidsméssiga avgransning gjorts beror pa att vi vill ha ett sammanhangande ar for jam-
forelser, dessvarre gallras malen bort elektroniskt fem ar efter det datum som beslut fattats
varfor en sammanstéllining for 2009 endast skulle omfatta perioden 2009-04-03 - 2009-12-
31!, D& lagandringen i LOU genomférdes den 15 juli 2010, och vi ville se huruvida lagen haft
inverkan pa de fall som givits bifall i férvaltningsratten, behovde jamforelseperioden avslutas
innan lagandringen saledes den 14 juli 2010. Anledningen till att vi valde att studera tva
skilda ar &r dels att vi ville se om den genomférda lagandringen haft nagon inverkan pa resul-
tatet av Gverprévningarna samt ge en tydligare och trovérdigare bild 6ver den radande proble-

matiken. Genom att gora samma typ av undersokning over tva perioder inom samma omrade

L Anledningen till perioden startar den 3 april 2009 ar att det var da vi gjorde var forfragan till Forvaltningsratten
i Goteborg.



sékerstéller vi att resultatet inte & missvisande utan att det faktiskt speglar verkligheten vilket
ger studien en hog grad av reliabilitet (Esaiasson et al. 2012, s.64).

2.1 Datainsamling

Insamlingen av véar empiriska data har gjorts genom Konkurrensverkets elektroniska databas?
over genomforda dverprovningsmal i Forvaltningsratten i Goteborg under perioden 2009-07-
14 — 2010-07-143 samt perioden 2013-01-01 - 2013-12-31. Urvalet har gjorts utifran datum
for avgorande och ingen hansyn har saledes tagits till det datum da ansokan inkommit till
forvaltningsratten. For att sakerstélla ett korrekt antal mal kontrollerade vi antalet med
Forvaltningsratten i Goteborg, varpa det visade sig saknas tolv malnummer i
Konkurrensverkets databas fran perioden 2009-07-14 — 2010-07-14. Dessa bestallde vi pa
egen hand fran Forvaltningsratten i Goteborg.

Var studie bygger pa en kvalitativ innehallsanalys av de insamlade dokumenten ur
konkurrensverkets officiella databas, detta med avsikten att finna de bakomliggande orsakerna

till att bifall ges vid en ansékan om éverprévning (Bryman 2008, s.505).

2.2 Bearbetning av data

Med hjélp av konkurrensverkets databas har vi gallrat bort de domar som fatt avslag i
forvaltningsratten fran de som givits bifall. Under 2013 avgjordes 218 ansokningsmal i
Forvaltningsratten i Goteborg varav 69 fick helt eller delvis bifall, dessa 69 unika malnummer
resulterade i 40 olika avgéranden. Under perioden 2009/2010 avgjordes 183 ansokningsmal
varav 91 fick helt eller delvis bifall, dessa 91 unika malnummer resulterade i 46 olika avgo-
randen. | de fall dar samma avgorande har omfattats av flera malnummer har vi behandlat
dessa som ett avgorande da det annars hade gett oss en felaktig bild eftersom de handhar
samma arende och problematik. Samma tillvagagangssétt har tidigare anvants vid liknande
studier som genomforts for att undersoka bakomliggande orsaker till att en ansdkan om 6ver-
prévning gors (Sundbom 2007, s.20).

Genom att ga igenom samtliga domar var for sig har vi kunnat identifiera och kategorisera
samtliga olika anledningar till att bifall givits vid en ansokan om dverprovning. Efter en forsta

2% 99

sortering av malens utfall inom kategorierna ”Gdra om upphandling”, ”Rétta upphandling”,

2 http://www.kkv.se/t/IFramePage 3087.aspx
3 Under perioden 2009-07-14 — 2010-02-14 bestod forvaltningsrattens domkrets av de davarande lansratterna i
Goteborg, Halland och Vénersborg.
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”Ogiltigforklara avtal” samt "Upphandlingsskadeavgift” gjorde vi en Overgripande identifi-
kation av vilka bakomliggande faktorer och problem som resulterat i en felaktig upphandling.
Utifran den information vi fatt fram genomforde vi en djupgaende analys av utfallet vilket
medfdrde att vi fick en tydlig bild av de aterkommande problemen och var i upphandlings-
processen svarigheterna finns. | det har skedet identifierade vi forfragningsunderlaget som ett
stort problem och valde da an en gang att ga igenom de avgdéranden som getts bifall pa grund
av bristande forfragningsunderlag. Vi bestallde aven tillhérande forfragningsunderlag till
samtliga av dessa drenden for att fa en sa tydlig bild som majligt 6ver de aktuella fel som

gjorts vid respektive upphandling.

Vi valde ocksa att anvanda oss av ett lasharhetsindex, LIX, for att kontrollera svarighetsnivan
i det sprak som anvands i upphandlande myndigheters forfragningsunderlag. Genom att

anvanda sprakverktyget LIX ges en uppfattning om hur latt- eller svarlast en text ar.

2.3 Intervju

Med syfte att starka de resultat var studie uppnatt har vi genomfort intervjuer med represen-
tanter fran samtliga led av 6verproévningsprocessen, en foredragande jurist vid Forvaltnings-
ratten i Goteborg, en bolagsjurist vid Upphandlingsbolaget i Goteborg samt med en foretags-
ledare vid ett mellanstort foretag med stor erfarenhet av att lamna anbud vid offentliga upp-
handlingar. Fordelen med att intervjua personer fran samtliga led av dverprévningsprocessen
ar att vi fick en storre variation i svaren da de ser och upplever processen pa olika stt
(Bryman 2008, s.392).

Vi valde att genomfora semistrukturerade intervjuer dar vi utgick fran en intervjuguide med
oppna fragor, vilket gav intervjupersonerna stor mojlighet att sjalva utforma svaren utan
paverkan fran oss. Detta medforde dven att intervjun blev flexibel och att vi utan problem

kunde stélla foljdfragor nér det fanns behov for det (Bryman 2008, s.415).

2.4 Teoretisk referensram

Den referensram som denna studie och resultatanalysen utgar fran &r kapitel 3 — Offentlig
upphandling som beskriver den offentliga upphandlingens olika skeenden, samt kapitel 4 —
Problematik vid offentlig upphandling, som syftar till att beskriva den redan kénda problema-

tiken pa upphandlingsomradet.
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3. Offentlig upphandling

Enligt 2 kap. 138 LOU 4&r definitionen:

“med offentlig upphandling avses de atgdrder som vidtas av en upphandlande myndighet i
syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentre-

prenader.”(SFS 2007:1091).

3.1 Lagen om offentlig upphandling

Offentlig upphandling ar en omfattande process hart reglerad av lagen (2007:1091) om offent-
lig upphandling (LOU) som till stor del bygger pa EU-direktivet 2004/18/EG. Till foljd av
direktivet har alla lander inom Europeiska Unionen (EU) en liknande lagstiftning pa upphand-
lingsomradet for att underlatta forverkligandet av en gemensam inre marknad
(Upphandlingsstod 2014a). Syftet med LOU ér att sakerstalla fri rérlighet for varor, tjanster
och kapital, detta for att framja den fria konkurrensen samt optimalt utnyttjande av offentliga
medel. Handeln skall vara 6ppen i de fall det lampar sig mellan olika lander inom EU. Lagen
skall dven sakerstélla att det rader fri konkurrens pa lika villkor inom EU. De upphandlande
myndigheter som omfattas av LOU dr en vid krets av organisationer och institutioner i offent-
lig regi. Beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, offentligt styrda organ samt sam-
manslutningar mellan myndigheter anses darav som upphandlande myndigheter. Utdver dessa
raknas i hog utstrackning ocksd kommunala och statliga aktiebolag in under denna benamning
(Konkurrensverket 2011a, s.6f; Konkurrensverket 2014)

I 1 kap. 98 LOU anges den offentliga upphandlingens fem grundprinciper géllande upphand-
ling av tjanster, varor samt byggentreprenader. Dessa principer ligger till grund fér genom-
forandet av alla offentliga upphandlingar och maste féljas genom hela upphandlingsprocessen
(SFS 2007:1091).

1. Principen om icke-diskriminering

Principen om icke-diskriminering innebar att det ar forbjudet att diskriminera leverantorer pa
grund av dess nationalitet. Detta innebér att den upphandlande myndigheten ej &r tillaten att
formulera forfragningsunderlaget pa sadant satt att utlandska foretag ej kan ta del av inform-
ationen eller 1agga anbud. 1 och med detta kan inte heller den upphandlande myndigheten ge
lokala foretag foretréade.
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2. Principen om likabehandling

Med principen om likabehandling menas att samtliga anbudsgivare skall behandlas lika och
ges samma forutsattningar under upphandlingsprocessen. Om exempelvis en anbudsgivare
ges mojligheten att fortydliga eller komplettera sitt anbud maste alla andra anbudsgivare ges

samma mojlighet.

3. Principen om transparens

Principen om transparens innebér att upphandlingen skall praglas av 6ppenhet och férutse-
barhet. Upphandlande myndigheter ar skyldiga att utforma forfragningsunderlaget pa ett klart
och tydligt satt sa att leverantorer har mojlighet att bedoma vad den upphandlande myndig-

heten efterfragar samt vilka krav de stéller.

4. Proportionalitetsprincipen
Proportionalitetsprincipen handlar om att de krav som stélls pa leverantorer och de krav som
stalls i kravspecifikationen skall vara rimliga och sta i proportion till det som skall upphand-

las.

5. Principen om 6msesidigt erkdnnande
Principen om émsesidigt erkdnnande innebar att de intyg och certifikat som utfardats av beho-
riga myndigheter inom EU/EES skall gélla inom 6vriga EU/EES-Iander (Falk 2011, s.63ff).

Vissa omraden &r dock undantagna fran LOU och lyder istallet under en separat lag, lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(LUF). Om en upphandlande myndighet bedriver en verksamhet som gransar mellan LOU
och LUF skall upphandlingen genomféras inom den lag som ar mest lampad och om det rader
tveksamheter kring vilken lag som skall tillampas skall LOU anvandas. Det finns dven sar-
skilda undantag fran LOU, exempelvis kontrakt som syftar till att bedriva allménna telenat
eller teletjanster for allméanheten, dessa undantag skall dock enligt EU-domstolen tolkas
restriktivt (Konkurrensverket 2011a, s.8).

3.2 Inférande av avtalsspéarr

LOU bygger som tidigare namnts pa EU-direktiv 2004/18/EG. Som komplement till direk-
tivet finns dven EU-direktiv vars uppgift ar att styra de rattsmedel av betydelse for offentliga
upphandlingar. Vid genomférandet av &ndringsdirektivet 2007/66/EG géllande effektivare
prévning av offentlig upphandling, genomfordes den 15 juli 2010 féréandringar i LOU framst
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gallande dverprovningsprocessen. Det infordes bland annat en avtalsspérr vilket innebar ett
forbud for upphandlande enheter att inga avtal direkt efter tilldelningsbeslut Denna avtals-
sparr kvarstar i 10 alternativt 15 dagar (kommunikationssattet avgor) raknat fran dagen efter
det att tilldeIningsbeslutet meddelats. Om en ansékan om dverprévning av ett beslut inkom-
mer till forvaltningsratten under tiden for avtalssparren infors per automatik en forlangd
avtalsspérr vilket mojliggér domstolsprovning. For att Overklagan av forvaltningsrattens
beslut skall kunna genomforas har det dven inforts forbud mot att inga avtal inom 10 dagar

efter det att domslut har meddelats (Finansdepartementet 2010, s.1).

3.3 Upphandlingsprocessen

Infér en upphandlingsprocess kravs det att man beréknar vilket vérde avtalet férvantas ha och
vilket upphandlingsforfarande som skall anvandas. Det &r troskelvardet (beloppsvardet) som
avgor vilket forfarande samt vilken del av lagen, de direktiv-styrda eller de nationella regle-
ringarna, som skall tillampas pa en offentlig upphandling. De upphandlingar som enbart lam-
par sig for den nationella marknaden, sa kallade B-tjanster vars kontrakt uppgar till ett lagre
varde, styrs av 15 kap LOU. De upphandlingar som uppgar till ett hogre varde (A-tjanster)
och kan vara attraktiva for foretag inom EU/EES omfattas av hela LOU (bortsett fran 15 kap.)
och ar de direktiv-styrda regleringarna (Upphandlingsstod 2014c). Utifran detta kan den upp-
handlade myndigheten gora en behovsanalys 6ver vad som kravs och vad som forvantas av
upphandlingen for att deras behov skall tillgodoses. Upphandlingsprocessen innefattar ett
antal obligatoriska steg som ar gemensamma for all form av offentlig upphandling
(Konkurrensverket 2011a, s.10ff).

3.3.1 Kommunikation

Kommunikationen och informationsutbytet inom den offentliga upphandlingen skall ske
skriftligen antingen genom brev eller via elektroniska medel sasom till exempel fax eller e-
post. Huvudregeln anger att savél anbudsansokningar som anbud skall ske skriftligen. Det ar
den upphandlande myndigheten som avgor vilket skriftligt kommunikationssatt som skall an-
vandas och det skall framga i annonsen alternativt i forfragningsunderlaget hur anbud skall
ldmnas. Om den upphandlande myndigheten véljer att kommunikationen skall ske elektro-
niskt, skall det vara i en icke-diskriminerande form vilket innebér att det skall vara tillgangligt
for alla med normalprogramvara (Konkurrensverket 20113, s.16).
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3.3.2 Forfragningsunderlag

| forfragningsunderlaget, som ges till potentiella leverantérer, skall de krav och dnskemal som
den upphandlande myndigheten staller framga pa ett tydligt och lattforstaeligt satt. Utifran un-
derlaget kan leverantorerna ge den upphandlande myndigheten ett anbud. Da forfragnings-
underlaget inte kan &ndras efter att det gjorts tillgangligt for potentiella anbudsgivare &r det av
stor vikt att informationen framgar pa ett tydligt och begripligt satt. Ett val utarbetat forfrag-
ningsunderlag med en tydlig struktur medfor att det &r lattare for leverantorer att utforma sina
anbud samt underlattar utvardering av de inkomna anbuden for den upphandlande myndig-
heten. Om det framkommer felaktigheter och brister i forfragningsunderlaget maste normalt
hela upphandlingsforfarandet géras om (Falk 2011, s.83f).

Ett forfragningsunderlag bor innehalla:

e De krav som stélls pa leverantoren ar ekonomisk stallning och yrkesmassig- och
teknisk kapacitet. Dessa krav kan vara i form av skall-krav som maste uppfyllas for att
anbudet skall utvarderas. Kraven kan dven vara av allman karaktr, sa kallade bor-
krav, som inte behdver uppfyllas for utvardering.

e En uppdragsbeskrivning alternativt en kravspecifikation som anger vad den upphand-
lande myndigheten forvantar sig. Kraven skall anges sa exakt och tydligt som mojligt
for att underlatta anbudsforfarandet.

e En utvarderingsgrund dar den upphandlande myndigheten anger huruvida de kommer
anta lagsta pris eller det ekonomiskt mest I6nsamma anbudet. Om det ekonomiskt
mest ldnsamma anbudet anvands maste de utvarderingskriterier som ligger till grund
for utvarderingen anges.

o Kommersiella villkor, exempelvis betalnings- och leveransvillkor.

e Administrativa bestimmelser, sasom sista anbudsdag och upphandlingsforande
(Konkurrensverket 2011a, s.14f).

3.3.3 Annonsering

All offentlig upphandling skall annonseras, utformningen avgors av vilket upphandlings-
forfarande som anvands. Dock behover inte direktupphandlingar eller de former av férenklat

forfarande som anges i lagen foregas av en annonsering (Konkurrensverket 2011a, s.15).
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3.3.4 Uteslutning och kvalificering av leverantor

En leverantor skall uteslutas om denne gjort sig skyldig till ekonomisk brottslighet. Andra
grunder som kan leda till uteslutning & om leverantdren ar forsatt i konkurs eller domd for
brott under yrkesutévning. De utelutningsgrunder som inte ar obligatoriska skall anges i for-
fragningsunderlaget. De anbudsgivare som uppfyller de krav, kraven maste vara férenliga
med proportionalitetsprincipen, som stéllts for upphandlingen kvalificeras till att fa delta i
upphandlingen (Konkurrensverket 2011a, s.17).

3.3.5 Utvéardering av anbud

Anbuden maste uppfylla kraven i forfragningsunderlaget for att kunna antas, det ar inte tillatet
att préva dem mot andra grunder an de som tidigare angetts. Den upphandlande myndigheten
valjer antingen det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller det med lagst pris
(Konkurrensverket 2011a, s.16f). For att avgora vilket anbud som &r det ekonomiskt mest for-
delaktiga anvands ett poangsattningssystem i utvéarderingen. Poangen fordelas utifran myndig-
heternas bedomning av pris och kvalitet enligt utvarderingskriterierna i forfragnings-

underlaget och den leverant6r som far hogst poang tilldelas kontraktet (Lunander 2009, s.5).

3.3.6 Tilldelningsbeslut och avtalsspéarr

Den upphandlande myndigheten skall omedelbart efter att de beslutat om vilket anbud som
skall antas, meddela anbudsgivarna vem som skall tilldelas ett kontrakt samt en detaljerad och
tydlig forklaring till anledningen att anbudet antagits. Efter att tilldeIningsbeslutet meddelats
paborjas en avtalssparr vars langd skall anges tillsammans med tilldelningsbeslutet.
Informationen syftar till att underlatta for leverantdrerna att kunna anséka om 6verprévning
(Konkurrensverket 2011a, s.18).

Planering Upphandlingsprocessen Avtals-
perioden

Behovsanalys Uteslutning av Kvalificering Tilldelning Avtalssparr Uppféljning

Férfragnings- leveranidrer av av kontrakt

underlag leverantérer (utvardering

\ av anbud)
Annons Kontrakts-

Tilldelnings- skrivning
beslut

Figur 1. Upphandlingsprocessen (Konkurrensverket 2011a)
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3.4 Overprovning av offentlig upphandling

Enligt 16 kap. LOU kan en leverantér anséka om 6verprévning av en offentlig upphandling i
allmén forvaltningsratt. Till de allmanna forvaltningsratterna raknas forvaltningsratt, kammar-
ratt samt Hogsta forvaltningsdomstolen. | ansdkan om éverprévning skall det framga vad i
upphandlingsforfarandet som leverantdren anser strider mot bestdmmelserna i LOU (Falk
2011, 5.502).

Det finns tva olika former av 6verprévningar, 6verprévning av en pagaende upphandling samt
dverprévning av ett avtals giltighet. Ansokan om 6verprévning av en pagaende upphandling
kan goras av en leverantdr om denne anser att den upphandlande myndigheten brutit mot
lagen samt att detta medfort eller kan komma att medféra skada for leverantdren. Dock bor
anbudsgivare, om tid aterstar av upphandlingen, ge synpunkter direkt till den upphandlande
myndigheten innan talan véacks i domstol. Detta skulle medftra en stor besparing av ekono-
miska medel saval som tid for samtliga parter. Ansokan om Gverprovning skall ha inkommit
till forvaltningsratten 10 alternativt 15 dagar (kommunikationssattet avgor) fran det att tilldel-
ningsbeslutet meddelats (Konkurrensverket 2011a, s.31f). Nar en ansokan om éverprévning
inkommer till forvaltningsratten stoppas upphandlingen i vantan pa ett avgdérande, den upp-
handlande myndigheten har da majlighet att sjalva se 6ver om de anser att ett fel har begatts
och da korrigera detta istallet for att dra drendet i domstol. Om forvaltningsratten handhar
éverprovningsmalet kan de, om de anser att det finns grund for detta, besluta att upphand-
lingen skall korrigeras alternativt géras om. Efter att dom meddelats finns det mojlighet att

overklaga beslutet inom tre veckor (Offentliga affarer 2011).

En korrigering av en upphandling innebar att den skall réattas pa den punkt som férvaltnings-
ratten anser vara fel, exempelvis att anbud som inte uppfyller uppsatta skall-krav felaktigt har
antagits och att det da inte for tas med i den nya anbudsutvarderingen. Om felet ar kopplat till
det konkurrensuppsokande skedet, vilket i normalfallet ar forfragningsunderlaget, brukar det
inte racka med enbart en rattning utan det kravs da att upphandlingen maste goras om (Falk
2011, s.386f).

Anstkan om Gverprévning av avtals giltighet skall ske inom sex manader fran det att avtalets
slots. Om avtalet meddelats via annonsering maste dock ansokan inkomma till forvaltnings-

ratten inom 10 dagar om annonseringen skett genom forhandsinsyn alternativt inom 30 dagar
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vid efterhandsannonsering (Offentliga affarer 2011). Med forhandsinsyn menas att den upp-
handlande myndigheten annonserar i Tenders Electronic Daily (TED), EU:s databas for med-
delande om offentliga upphandlingar, att de kommer att tilldelas ett kontrakt som inte fore-
gatts av ett annonserat upphandlingsforfarande och efterhandsannonsering &r ett meddelande

om tilldelningsbeslut som annonseras i TED (Upphandlingsstod 2014b).

Det finns flera skal till att ett avtal kan ogiltigforklaras, exempelvis pa grund av en otillaten
direktupphandling vilket innebér att upphandlingen inte har annonserats enligt bestammel-
serna i LOU och att detta inte skett med stod av nagon undantagsregel (Falk 2011, s.504). En
ogiltighetsforklaring kan dven ske om avtalet star i strid med en avtalssparr, tiodagarsfristen
eller om det har ingatts utan att tilldelningsbeslut har skickats ut. For att ett avtal skall kunna
ogiltigforklaras kravs det dven att ndgon annan bestammelse i LOU dvertratts samt att en
leverantor har lidit eller kan komma att lida skada av beslutet. Om avtalet ogiltigforklaras
skall det avbrytas med omedelbar verkan och alla utforda prestationer skall aterga
(Konkurrensverket 2011a, s.33f).

3.5 Resultat av 6verprévning

16 kap. 58 LOU sager:

”Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap.
98 eller ndgon annan bestammelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, ska ratten besluta att upphandlingen ska goras om eller
att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts. ”(SFS 2007:1091).

De ansokningar om éverprévning av en pagaende upphandling som getts bifall i foérvaltnings-
ratten kan antingen domas till att géras om eller till att det enbart krévs réttelse av den befint-
liga upphandlingen innan den avslutas. For att upphandlingen skall géras om kravs att felen ar
sa omfattande att det inte racker med enbart en rattelse, exempelvis att upphandlingen star i
strider mot principerna om likabehandling och transparens. Nagot som kan foranleda detta ar
att anbudsgivarna inte har getts likvardiga forutsattningar att lamna konkurrenskraftiga anbud
till exempel pa grund av ett otydligt forfragningsunderlag. Om anbudsutvarderingen brustit,
till exempel pa grund av att ett anbud antagits trots att det inte uppfyllt uppsatta skall-krav
eller att ett anbud forkastats trots att det uppfyllt kraven samt varit likvéardigt med andra
anbud, brukar det vara tillrackligt med en rattelse. Det &r helt och hallet upp till réatten att

avgora vilken av dessa atgarder som skall anvandas (Falk, 2011 s.505).
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3.6 Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket ansvarar for tillsynen dver all offentlig upphandling som genomfors i
Sverige och de har ratt att fora talan i allman forvaltningsratt. Upphandlingsskadeavgiften far
uppga till max 10 procent av det aktuella kontraktets véarde och avgiften far inte heller Gver-
stiga 10 miljoner kronor. Vid faststéllandet av avgiften tas hansyn till hur omfattande Overtré-
delsen varit. Konkurrensverket ar skyldiga att anséka om utdémande av upphanslingsskade-
avgift om ett avtal tecknats i strid med en avtalsspéarr men dar en domstol vid éverprévning av
avtalets giltighet ansett att avtalet far besta trots att det borde ha ogiltigférklarats. Anled-
ningen till att ett avtal som borde ogiltigforklaras far besta har sin grund i 16 kap. 168 LOU
dar det framgar att ett avtal inte far ogiltigforklaras om det finns ett allmanintresse for att
avtalet skall besta (Konkurrensverket 2011b).

Konkurrensverket kan &ven pa eget initiativ ansoka om upphandlingsskadeavgift om en otilla-
ten direktupphandling genomférts. En otillaten direkt upphandling uppstar om ett avtal teck-
nats trots att det enligt bestammelserna i LOU skulle ha foregatts av ett annonserat forfarande
(Konkurrensverket 2011b).
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4. Problematik vid offentlig upphandling

Detta kapitel tillsammans med kapitel 3 utgor var teoretiska referensram och i slutet av
kapitlet presenteras dven vart analysverktyg. Syftet ar att ge en samlad bild 6ver de problem
som idag &r k&nda inom offentlig upphandling. Grundbulten i problematiken &r den komplexa
lagstiftning, lagen om offentlig upphandling, som reglerar omradet. Det & manga, saval upp-
handlande myndigheter som leveranttrer, som har bristande kunskap om lagens utformning
samt vad som forvantas av dem vid en upphandling. Detta resulterar manga ganger i problem

under upphandlingsprocessens gang.

4.1 Komplicerat regelverk

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling anses ofta som ett av de mest komplicerade
regelverken inom svensk lagstiftning. Till skillnad fran manga andra europeiska lander har
Sverige valt en starkt utbyggd reglering av hur tilldelning av offentliga kontrakt skall ga till
vilket resulterat i en lag med stor omfattning och hdgt tolkningsutrymme. Det har i och med
detta visat sig att denna nagot oklara och 6ppna utformning av lagen riskerar att ligga till
grund for missforstand och minskad insikt i vad som géller vid upphandlingsprocessen
(Edwardsson & Moius 2009, s.46f).

Det &r i huvudsak den lagstadgade byrakratin, sérskilt rérande forfragningsunderlagen och hur
dessa skall besvaras som speciellt anbudsgivare anser problematisk och svar att forsta sig pa.
Problematiken som uppstar blir saledes att foretagare avhaller sig fran att Iamna anbud pa
grund av att det byrakratiska forfarandet skiljer sig frén “normal affirslogik” (Edwardsson &
Moius 2009, s.46f). For upphandlade myndigheter baseras ofta svarigheter vid hantering och
tillampning av LOU pa att dess lagrum inte ar sérskilt specificerande, utan lagen kan snarare
anses relativt diffus i fraga om specifika forhallanden. Anledningen till denna utformning
beror pa att lagen skall vara mojlig att tillampa pa manga spridda omraden. 1 och med detta ar
upphandlingar i hog grad beroende av det enskilda fallets forutsattningar, radande praxis och
kanske framst av allt, den upphandlande enhetens kompetens och forstaelse for omradet
(Molander 2009, s.119). Denna autonomi har visat sig resultera i 6kad grad av osékerhet kring

hur enskilda upphandlingarna skall utformas och for att undvika risken for verprévning fore-
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dras redan vélbeprévade metoder framfor nya, alternativa l6sningar. Denna “mentalitet” riske-
rar dock att forsamra upphandlingens kvalitet i och med att tillvagagangssattet inte anpassas

utifran den enskilda upphandlingens forutsattningar (Sundbom 2007, s.81).

4.2 Upphandlingsprocessens hinder

| fraga om den problematik som uppstar under sjalva upphandlingsprocessens gang ar
”administrativt krangel” en aterkommande term. Detta “krangel” sker i huvudsak med speci-
fik hanvisning till de forfragningsunderlag upphandlande myndigheter erbjuder potentiella
anbudsgivare (Nutek 2005, s.31; Europeiska kommissionen 2011, s.29). Svarigheterna med
att uppratta korrekta forfragningsunderlag kan ofta harledas till enskilda tjanstemans kom-
petens och erfarenhet av upphandlingsférfarandet samt deras insikt och kunskap rérande det
omrade upphandlingen innefattar (SOU 1999:139, 5.166). | huvudsak anses att motségande
och felaktigt utformade krav, kontraktsvillkor samt utvéarderingskriterier &r de frdmst utmar-
kande faktorerna till bristfalliga forfragningsunderlag (Edwardsson & Moius 2009, s.57). En
avgorande premiss for en lyckad upphandling kan saledes anses sammankopplad med ett
valarbetat och grundligt utfort forfragningsunderlag (SOU 1999:139, 5.166; SOU 2011:73,
s.100).

4.3 Kunskapsluckor

Som tidigare namnts riskerar den okunskap som finns rérande det byrakratiska tillvagagangs-
séttet vid offentlig upphandling att ”skramma” bort anbudsgivare pa grund av deras bristande
forstaelse till varfor upphandlingsforfarandet ser ut som det gor (Edwardsson & Moius 2009,
s.46f; Tervahauta & Zachrisson s.33f). Faktum &r att det &ven finns starka tendenser som visar
att upphandlade myndigheter ofta, och detta i huvudsak myndigheter av mindre storlek,
saknar vasentlig kompetens rérande hur lampliga och korrekta upphandlingar skall genom-
foras (SOU 2011:73, s.124; Tervahauta & Zachrisson s.10). Vad detta beror pa verkar dock
radande forskning ha svart att riktigt satta fingret pa. Resursbrist och lagt intresse for offentlig
upphandling i allménhet tas bland annat upp som exempel, men nagot djupare svar finns i nu-
laget inte att hdnvisa till (Bergman & Nilsson 2012, s.15; SOU 2011:73, 5.143).

4.4 Bristande uppféljning

Ett genomgaende problem bland upphandlande myndigheter &r avsaknaden av djupgaende
och regelbunden uppféljning. Till och med sa pass grundlaggande rutiner som diarieféring av

till exempel tecknade avtal har visat sig saknas hos vissa upphandlande myndigheter
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(Bergman & Nilsson 2012, s.15). En av de mest genomgripande orsakerna till detta forklaras
vara tids- och resursbrist. Det saknas helt enkelt tillrackliga medel for att understédja de
processer som kravs for att mojliggdra analys och granskning av upphandlingen efter att den
ar avslutad (SOU 2011:73, s.227f). Konsekvenserna av detta ar saledes att insikt och
uppskattning av offentliga upphandlingars problematik och utvecklingsbehov &r svara att
Overblicka. Det har ger inte bara minskade mojligheter till forbattring av enskilda
myndigheters interna upphandlingsprocesser, utan det begransar dven tillgangen pa data for
forskning pa upphandlingsomradet. Data som behdvs for att bredda den vetenskapliga
analysen av offentlig upphandling i Sverige och i Europa (Edwardsson & Moius 2009, s.69;
SOU 2011:73, 5.143).

4.5 Kommunikationssvarigheter

All kommunikation mellan den upphandlande myndigheten och potentiella leverantorer sker
skriftligen och till stor del genom formular i och med forfragningsunderlagets utformning.
Anvindandet av formulér kan orsaka svarigheter for bade den som utformar formularet som
respondenten. Svarigheten med att anvanda formular kan harledas till att fragans utformning
kan orsaka problem for respondenten att utforma svar som matchar saval fragans syfte som
den egna situationen. Problem kan dven uppsta vid att utforma fragor dar all relevant inform-
ation skall framga pa ett tillgangligt och kortfattat satt. Fragans syfte kan manga ganger vara
tydlig for den som formulerar fragan men den kan framsta som otydlig och svarbegriplig for
mottagaren. Sma missar vid ifyllandet av ett formular kan leda till stora konsekvenser da detta
kan medfora att vasentlig information uteblir, vilket kan resultera i onddigt uteslutande av
anbud (Sarangi & Slembrouck 1996, 5.30 & 42).

Da forfragningsunderlaget &r ett oerhort viktigt och avgoérande dokument for hela upphand-
lingsprocessen &r det av stor vikt att det ar utformat pa ett sadant satt att alla kan ta del av det.
Det skall klart och tydligt framga vad den upphandlande myndigheten forvantar sig av
leverantdrerna samt hur utvérderingen skall ga till for att alla skall ha maojlighet att lagga ett
konkurrenskraftigt anbud (Falk 2011, s.83f). Forfragningsunderlagets utformning ar nagot
som domstolen lagger stor vikt vid och kommentarer om det ar vanligt forkommande i dom-

sluten, exempelvis:
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“Kriterierna skall sdledes vara formulerade pa ett sadant sdtt att alla rimligt informerade
och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sétt. ”

(Forvaltningsratten, 2010).

45.1 Lasbarhetsindex

Med hanvisning till att i princip all kommunikation mellan parterna i en upphandling sker
skriftligen ar vikten av ett tydligt och lattillgangligt sprak omfattande. Texten i forfragnings-
underlaget samt dvriga dokument i upphandlingen maste vara utformade pa ett satt som gor
det mojligt for potentiella anbudsgivare att forsta och tillgodose sig den information som ges.
Detta for att de skall ha mojlighet att ge korrekta och konkurrenskraftiga anbud som svarar

upp till de krav som den upphandlande myndigheten stéller (Falk 2011, s.83f).

Ett lasbarhetsindex kan anvandas for att avgora hur latt eller svarlast en text ar. Det finns ett
flertal olika varianter, men i Sverige anvands framst LIX som utvecklades under 1960-talet av

pedagogikforskaren Carl-Hugo Bjornsson (Lix 2014).

Genom att gora en procentuell berakning av antal ord per mening samt antalet langa ord (mer
an sex bokstaver) som forekommer i en text avgor LIX hur latt eller svar den &r att lasa.
Genom denna berakning av en texts sprakliga egenskaper ges en uppfattning om hur latt- eller
svartillganglig den ar for lasaren (Bjornsson 1968, s.13 & 66). Dock bor man vara medveten
om att berakningen enbart tar hansyn till ordets langd och inte till hur sprakmassigt avancerat
det ar. Detta innebar att korta men svara ord inte raknas medan langa enkla ord som till

exempel "lattlast” tas med i berédkningen (Lix 2014).

Det byrakratiska sprak som aterfinns i lagtext och skrivelser fran myndigheter anses manga
ganger vara bristfalligt samt svart att forsta da det skrivs pa ett tungt och invecklat stt.
Samma sak galler texter med mycket facksprak som uppfattas som onddigt svart och
tillkranglat (Bjornsson 1968, s.139ff).

Tolkning

<30 Mycket lattlast, barnbécker

30 -40 Lattlast, skonlitteratur, populértidningar
40 - 50 Medelsvar, normal tidningstext

50 - 60 Svar, normalt varde for officiella texter
> 60 Mycket svar, byrakratsvenska
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Figur 2. Lasbarhetsindex (Lix 2014)

4.6 Analysverktyg

Vart analysverktyg baseras pa de delar av studiens teoretiska referensram som kan tankas
ligga till grund for den problematik och de svarigheter som den offentliga upphandlingen upp-
visar. De nyckelord som vi identifierat har nedan kommer vi att anvanda som vagledande

utgangspunkter vid analys av vart material for att kunna dra relevanta slutsatser.

1. Lagen om offentlig upphandling
Lagens komplexa utformning och dess inverkan pa upphandlingsprocessen.

2. Kommunikationssatt
Risken for kommunikationssvarigheter i och med det skriftliga forfarandet mellan

inblandade parter.

3. Forfragningsunderlag
Otydligt utformade forfragningsunderlag skapar problem under upphandlings-

processen.

4. Uppfoljning
Otillracklig uppfoljning resulterar i okunskap och bristande insikt.
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5. Resultat

Genom en grundlig genomgang och analys av samtliga ansokningsmal rérande Gverprovning
av offentlig upphandling som resulterat i bifall ser vi tydliga monster som 6verensstammer
med var referensram. De problem och svarigheter som vi genomgaende sett i vart resultat

uppvisar likheter med den redan kanda problematik som var referensram har sin grund i.

5.1 Resultatet av 6verprovningarna 2009-07-14 — 2010-07-14

Under perioden 2009-07-14 — 2010-07-14 genomférdes 183 ansokningsmal gallande offentlig
upphandling i Forvaltningsratten i Goteborg. Detta resulterade i 91 malnummer med helt eller
delvis bifall, som i sin tur gav 47 olika avgéranden med helt eller delvis bifall (flertalet mal-
nummer ingick i samma avgorande). Detta innebér att 49,7 procent av dem som anstkte om
overprovning under perioden fick bifall med resultatet att upphandlingen skulle réattas eller
goras om helt. Av dessa 47 avgéranden ansag forvaltningsratten att 34 stycken (72,8 procent)
hade sa stora brister att de var tvungna att géras om fran borjan och att det i 13 fall (27,2
procent) enbart rackte med rattning av det som varit felaktigt i upphandlingen.

2009/2010

= Go6raom upphandling

E Ratta upphandling

Diagram 1. Bifalls resultat 2009/2010

25



5.1.1 Anledningar till ?’Gora om upphandling”

Otydligt/bristande férfragningsunderlag

I 18 fall (52,9 procent) behdvdes upphandlingen géras om pa grund av att forfragnings-
underlaget ansags vara otydligt med svartolkade utvarderings- och kvalificeringskrav samt
otydliga “skall-krav”” och ”bor-krav”. Ett skall-krav ar obligatoriskt, om inte kravet uppfylls
skall inte anbudet tas med i utvéarderingen, medan bor-krav endast ar ett bland manga utvarde-
ringskriterier som beaktas vid anbudsutvarderingen (Falk, 2011 s.386). Ett otydligt forfrag-
ningsunderlag anses sta i strid med principerna om transparens, likabehandling och forut-

ségbarhet.

Felaktigt antaget- eller forkastat anbud

Sju av dverprovningsfallen (20,6 procent) gallde anbud som antagits trots att de inte uppfylit
uppsatta skall-krav alternativt anbud som uppfyllt kvalificeringskriterierna men som ej har ta-
gits med i anbudsutvarderingen. Detta star i strid med principerna om transparens, likabe-
handling och férutsagbarhet.

Felaktig anbudsutvardering
Fyra av upphandlingarna (11,8 procent) ansags ha brustit i anbudsutvarderingen da dessa €j
foljt de utvarderings- och bedomningskriterier som de angett i forfragningsunderlaget, vilket

star i strid med principen om likabehandling.

Felaktigt upphandlingsférfarande

| tre fall (8,8 procent) anvandes en felaktig form av upphandling, i form av otillaten direkt
upphandling eller att en upphandling som skett genom forenklat férfarande inte hade annon-
serats enligt bestammelserna i LOU. Otillaten direktupphandling innebér att upphandlingen
inte har annonserats enligt bestammelserna i LOU och att detta inte skett med stod av nagon
undantagsregel (Falk, 2011 s.504). En forenklad upphandling skall annonseras och alla
leverantdrer har mojlighet att fa ta del av forfragningsunderlaget samt lamna anbud (Falk,
2010 s.140).
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Felaktigt skall-krav
I tva fall (5,9 procent) ansags uppsatta skall-krav i forfragningsunderlaget sta i strid med

proportionalitetsprincipen.

Gora om upphandling 2009/2010

, ‘QQ Otydligt/bristande
forfragningsunderlag

% Felaktigt antaget-/forkastat
anbud

ﬁ Felaktig anbudsutvardering

= H Felaktigt
upphandlingsférfarande

Diagram 2. Orsaker till géra om upphandling 2009/2010

3 Felaktigt skall-krav

5.1.2 Anledningar till ”Rétta upphandling”

Antaget anbud uppfyller ej skall-krav
Sju av Overprévningarna (53,8 procent) géllde anbud som antagits trots att de inte uppfylit

uppsatta skall-krav nagot som star i strid med principerna om transparens och forutsagbarhet.

Felaktig anbudsutvardering
Tre av upphandlingarna (23,1 procent) ansags ha brustit i anbudsutvarderingen da ej féljt de
utvarderings- och bedémningskriterier som de angett i forfragningsunderlaget, vilket star i

strid med likabehandlingsprincipen.

Felaktigt forkastat anbud
Tva av Gverprovningarna (15,4 procent) géllde anbud som uppfyllt kvalificeringskriterierna
men som ej har tagits med i anbudsutvarderingen. Detta star i strid med principerna om trans-

parens, likabehandling och forutsédgbarhet.
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Ofullstandigt forfragningsunderlag
Vid ett fall (7,7 procent) ansags forfragningsunderlaget vara sa pass ofullstandigt att leveran-
torerna ej kunde utlasa vad den upphandlande myndigheten 6nskade vilket star strid med prin-

ciperna om transparens, likabehandling och forutsagbarhet.

Ratta upphandling 2009/2010

##. Antaget anbud uppfyller ej
b4 skall-krav

ﬁ Felaktig anbudsutvardering

53,8% = Felaktigt forkastat anbud

E Ofullstandigt
forfragningsunderlag

Diagram 3. Orsaker till ratta upphandling
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5.2 Resultatet av 6verprovningarna 2013-01-01 — 2013-12-31

Under perioden 2013-01-01 — 2013-12-31 genomfdrdes 218 ansokningsmal gallande offentlig
upphandling i Forvaltningsratten i Goteborg, vilket resulterade i 69 malnummer med helt eller
delvis bifall och 40 olika avgéranden med helt eller delvis bifall (flertalet malnummer ingick i
samma avgorande). Detta innebdr att 31,7 procent av dem som ansokte om Gverprévning
under perioden fick bifall med resultat att upphandlingen skulle rattas eller géras om helt. Av
dessa 40 avgoranden ansag forvaltningsratten att 16 stycken (40,0 procent) hade sa stora bris-
ter att de var tvungna att goras om fran borjan och att det i 20 fall (50,0 procent) enbart rackte
med réttning av det som varit felaktigt i upphandlingen. Tre av dverprévningarna (7,5
procent) resulterade i att ett avtal ogiltighetsforklarades samt vid ett tillfélle (2,5 procent)

utdémdes en upphandlingsskadeavgift.

2013

= G6ra om upphandling
E Ratta upphandling

Ogiltigforklara avtal

50% e — EUpphandIingsskadeavgift

|_
=
I

Diagram 4. Bifalls resultat 2013
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5.2.1 Anledningar till ’Gora om upphandling”

Otydligt/bristande forfragningsunderlag

I 11 fall (68,8 procent) behdvdes upphandlingen géras om pa grund av att forfragnings-
underlaget ansags vara otydligt med svartolkade utvérderings- och kvalificeringskrav samt
otydliga “’skall-krav” och "bor-krav”. Ett skall-krav &r obligatoriskt, om inte kravet uppfylls
skall inte anbudet tas med i utvéarderingen, medan bor-krav endast ar ett bland manga utvarde-
ringskriterier som beaktas vid anbudsutvarderingen (Falk, 2011 s.386). Ett otydligt forfrag-
ningsunderlag anses sta i strid med principerna om transparens, likabehandling och forutsag-
barhet.

Felaktigt antaget- eller forkastat anbud

Fyra av 6verprdvningarna (25,0 procent) géllde anbud som antagits trots att de inte uppfylit
uppsatta skall-krav alternativt anbud som uppfyllt kvalificeringskriterierna men som ej har
tagits med i anbudsutvarderingen. Detta star i strid med principerna om transparens, lika-
behandling och forutsagbarhet.

Felaktigt skall-krav
I ett fall (6,2 procent) ansags uppsatta skall-krav i forfragningsunderlaget sta i strid med

proportionalitetsprincipen.

Gora om upphandling 2013

E Otydligt/bristande
forfragningsunderlag

% Felaktigt antaget-/forkastat
anbud

3 Felaktigt skall-krav

Diagram 5. Orsaker till géra om upphandling 2013
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5.2.2 Anledningar till ”Réatta upphandling”

Antaget anbud uppfyller ej skall-krav
Tio av dverprévningarna (50,0 procent) géllde anbud som antagits trots att de inte uppfylit

uppsatta skall-krav, ndgot som star i strid med principerna om transparens och forutsagbarhet.

Felaktigt forkastat anbud
Sex av 6verprovningarna (30,0 procent) géllde anbud som uppfyllt kvalificeringskriterierna
men som ej har tagits med i anbudsutvarderingen. Detta star i strid med principerna om trans-

parens, likabehandling och forutségbarhet.

Ofullstandigt forfragningsunderlag

| fyra av fallen (20,0 procent) ansags forfragningsunderlaget vara sa pass ofullstandigt att
leverantdrerna ej kunde utlasa vad den upphandlande myndigheten 6nskade vilket star strid

med principerna om transparens, likabehandling och forutsagbarhet.

Ratta upphandling 2013

N 0% Ef:: Antaget anbud uppfyller ej
; skall-krav

Felaktigt forkastat anbud

———p fbrfrégningsunderlag

Diagram 6. Orsaker till ratta upphandling 2013
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5.3 Resultat av LIX

Vi har genomfort en analys av svarighetsgraden av lasbarheten i tio forfragningsunderlag fran
olika upphandlande myndigheter i Géteborgsregionen. Resultatet fran lasbarhetsindexet lag
pa varden mellan 50 och 73, vilket tyder pa att texterna i forfragningsunderlagen i regel ar
avancerade. Texter som ligger pa ett varde 6ver 50 anses vara svara och texter 6ver 60 som

mycket svara.

Tolkning

<30 Mycket lattlast, barnbocker

30-40 Lattlast, skonlitteratur, populartidningar
40 - 50 Medelsvar, normal tidningstext

50 - 60 Svar, normalt varde for officiella texter
> 60 Mycket svar, byrakratsvenska

Figur 3. Lasbarhetsindex (Lix 2014)
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6. Resultatanalys

Genom var studie av domslut i Forvaltningsratten i Géteborg har vi kunnat urskilja ett flertal
olika anledningar och bakomliggande orsaker till att upphandlingar bedoms vara sa felaktiga
och bristande att de anses i behov av att goras om eller rattas. Den vanligaste anledningen till
att upphandling anses vara i behov av en réttelse ar att antaget anbud ej uppfyllt uppsatta
skall-krav. Bedémning om att upphandlingar skall géras om féranleds oftast av bristande for-
fragningsunderlag. Ut6ver dessa tva anledningar kan vi dven se att felaktigt upphandlings-
forfarande, bristande anbudsutvarderingar, samt felaktigt forkastade anbud finns represente-

rade inom den offentliga upphandlingens problembild.

Ett felaktigt upphandlingsforfarande finns endast representerat i tva fall under 2009/2010 och
ingen gang under 2013, vilket foranleder att ett felaktigt upphandlingsforfarande kan ses som
ett undantag snarare an ett vanligt forekommande problem. Bristande anbudsutvérderingar
och felaktigt forkastade anbud ar i allra hdgsta grad exempel pd uppkomna felaktigheter men
vi anser att den enskilda betydelsen av dem ér relativt 1ag. Detta med grund i att dess har-
komst manga ganger kan kopplas tillbaka till bristande forfragningsunderlag eller felaktigt
hanterade skall-krav. Ett tydligt exempel pa detta ar nar en bristande anbudsutvardering sker
pa grund av motstridig information i forfragningsunderlaget i form av att samma information
anges olika inom samma dokument. Liknande ar nér ett uppsatt skall-krav &ven anvénds som
utvarderingsgrund, det vill séga nar ett krav pa att nagot specifikt skall vara uppfyllt, till ex-
empel att vissa dokument skall vara inkluderade, dven fungerar som poénggivande utvér-
deringsgrund vid utvarderingen av upphandlingens anbud. Motstridig information i ett for-
fragningsunderlag kan medfora svarigheter for anbudslamnare att kunna ta stallning till vad
som ar relevant och da dven svarigheter att Iamna korrekta anbud. Leverantérerna har i sddana
situationer svart att bilda sig en uppfattning om vad som forvéntas av dem samt hur deras
anbud kommer att bedémas. De vet helt enkelt inte vad som &r skall-krav och vad som &r

utvarderingskriterier.

Genom att lagga huvudsaklig fokus vid problematiken rérande forfragningsunderlag och
skall-krav anser vi att en indirekt forbattring av problemen med felaktigt forkastade anbud

samt bristande anbudsutvarderingar kan komma att ske.
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Det 6verhangande resultat som framkommit i den data vi analyserat har inte varit nagon direkt
éverraskning utan kan snarare ses som en bekréaftelse pa att var studie féljt de generella tren-
der rérande Gverprévning som tidigare forskning uppvisat. Vad som dock aterigen visats ut-
markande for var studie ar saledes den tyngd forfragningsunderlag och skall-krav spelar vid

beddmning av en upphandlings behov av att goras om eller rattas.

En aterkommande faktor som framkommit i saval referensramens litteratur som de intervjuer
vi genomfort ar den komplexitet LOU préglas av. En stor andel av de rapporter, SOU:er och
ovrig litteratur anger lagens komplicerade och 6ppna utformning som en bakomliggande
orsak till att offentlig upphandling ofta anses vara sa komplicerat. Denna kritik mot LOU bér
dock stallas i perspektiv till att dess anvandningsomrade &r av sadant brett spektra och darfor
maste vara applicerbart pa en stor variation av upphandlingsskeenden. Likt Per Molander
instdmmer vi i att en omfattande fordndring av utformningen mot mer specifik reglering eller
forenkling av lagens formuleringar ocksa riskerar att underminera upphandlingsomradets
grundpelare sa som exempelvis principerna om transparens, likabehandling och forutsag-
barhet (2009, s.124). En reglering som i allra hdgsta grad behdvs for att sakerstalla den offent-

liga upphandlingens korrekta allokering av offentliga medel till forman fér medborgarna.

6.1 Lagandringen

Anledningen till att vi utdver granskningen av de Gverprévningsfall som givits bifall i
Forvaltningsratten 2013 dven granskade de 6verprévningsfall som givits bifall under
2009/2010 var for att kunna sékerstélla ett resultat som i hog grad 6verensstammer med verk-
ligheten. I och med att det den 15 juli 2010 genomférdes en lagandring av LOU gavs dven
mojlighet till att ur ett fore- och efter perspektiv undersoka huruvida lagandringen haft in-
verkan pa de anledningar som féranleder ett bifall i férvaltningsratten. Vad vi kan se har lagen
inte haft nagon inverkan pa de bakomliggande motiv som senare resulterat i att upphand-
lingen antingen behdvde goras om eller rattas. Anledningarna till att en upphandling bedémts
vara i behov av dessa tva atgarder verkar saledes vara desamma bade fore och efter lagand-
ringen i LOU. Brister i forfragningsunderlag samt skall-krav ar aterigen dominerande som

avgorande felaktigheter.

En intressant iakttagelse fran skillnaderna mellan aren &r dock att andelen avgéranden under

2009/2010 vars brister ansags sa pass stora att de var tvungna att goras om uppgick till hela
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72,8 procent varpa denna siffra foll till 40,0 procent under 2013. Vi stéller oss darfor fragan
vad som egentligen kan ténkas foranlett denna drastiska minskning?

| ett av de mal som under 2010 gavs bifall fann vi detta citat rérande vad som mojligen kan

ligga bakom domstolens beslut att antingen besluta om rattning eller géra om upphandling;

"Om den upphandlande myndigheten brutit mot nadgon bestammelse i LOU &r det normala
forfarandet - enligt forvaltningsréattensmening - att ratten bestammer att upphandlingen skall
goras om. Anledningen hartill &r att en réattelse i ett enskilt fall latt kan skapa orattvisor i
andra delar av upphandlingen, sa att andra leverantdr drabbas negativt av rattens beslut.

Endast undantagsvis kan det vara tillrackligt med en réttelse." (Forvaltningsratten, 2010).

Av detta framgar att det under 2009/2010 fanns tendenser till att foéredra att besluta om att
upphandlingar skulle goras om framfor att enbart rétta konstaterade felaktigheter, detta pa
grund av risken for att skapa “ordttvisor inom andra delar av upphandlingen”. Faktum kvar-
star dock att det under 2013 ser helt annorlunda ut, har déms nu som sagt 40,0 procent av
avgorandena till att géras om och 50,0 procent av de upphandlingar som givits bifall ansetts
vara i behov av réttning. Vad vi kan se har lagandringen som genomférdes 2010 inte haft
nagon inverkan till férandringen om en upphandling skall goras om eller rattas. Daremot
framgick det ur var intervju med foredragande jurist Michaél Koch vid Forvaltningsratten i
Goteborg om vad som idag anses vara att foredra, att upphandling skall géras om eller réttas,
att nagon sadan “allmdin uppfattning finns inte och torde ocksd vara svdr att ha.” stallet
hanvisade han till att huruvida en upphandling skall géras om eller rattas, skall avgoras i varje
enskilt fall.

Det resultat som vi trots allt kan se av var studie ar att lagandringen har bidragit till fler
ansokningar om dverprévning samtidigt som andelen bifall har minskat. Ansékan om éver-
provning utan godtagbara skél kan saledes antas ha 6kat, men att lagandringen skulle ligga till
grund for det minskade antal beslut om att géra om upphandling verkar enligt oss inte troligt.
Den ténkbara forklaring som vi kan ge till dessa skiljande siffror ar att det skett en skiftning
av asikt och attityd om huruvida gora om eller ratta upphandling ar att foredra. En utveckling
som dessutom ligger val férankrad bade i tiden med tanke pa det kade fokus pa effektivitet
och andamalsenlighet som under de senaste aren fatt starkt faste inom offentlig upphandling
rent generellt (Europeiska kommissionen 2011, s.4). Aterigen bekréftas detta av var intervju

med foredragande jurist vid forvaltningsratten som starkt betonade vikten av att varje enskilt
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upphandlingsfall behandlas individuellt och bortom ett tink styrt av det ”normala” forfaran-
det. Detta for att till hog grad oka atgardens pricksakerhet och effektivitet i det enskilda upp-
handlingsfallet.

Vi anser darfor att vart uppvisade resultat fran 2013 dar 40,0 procent av rattsfallen domdes till
att géras om och 50,0 procent till rattning ar starkt positivt ur effektivitetsaspekt. Detta da
rattning av bristande punkter tar betydligt mindre tids- och kostnadsansprak for upphandlande
myndighet gentemot att géra om upphandlingen. Givetvis bor den har utvecklingen tas i reser-
vation till att varje enskilt fall faktiskt maste hanteras individuellt for att mojliggora en sa kor-
rekt provning som majligt. Att den 6verhangande asikten om att foredra att besluta om gora
om upphandling framfor rattning verkar ha minskat i omfattning, ser vi darfor som starkt

positivt for den offentliga upphandlingen som helhet.

6.2 Skall-krav

Som vi tidigare namnt visar vart resultat att en stor del av den existerande problematik som
finns inom den offentliga upphandlingen ar kopplat till de skall-krav som anges i forfragnin-
gsunderlaget. | 6verhdngande del av de upphandlingar, 53,8 procent under 2009/2010 och
68,8 procent under 2013, som forvaltningsratten anser bor rattas har anbud antagits trots att de
inte uppfyllt uppsatta skall-krav. Detta kan anses markligt da anbud som inte uppfyller dessa
obligatoriska krav skall forkastas redan i kvalificeringsfasen, de skall alltsa inte ens tas med i
anbudsutvarderingen. En rimlig forklaring till detta kan vara det faktum att det inte alltid &r
enkelt att avgdra om ett uppsatt krav ar uppfyllt eller inte, det handlar om en tolkning
huruvida det som leverantdren anger &r tillrackligt for att skall-kravet kan anses vara uppfylit.
Detta bekréaftas av Fredrik Rogo, bolagsjurist vid Upphandlingsbolaget i Goteborgs Stad som

séger;

”Det dir jittelditt att séga att kraven inte ar uppfyllda, oftast maste man tolka om det ar till-
rackligt eller inte. Det ar séllan sa rent och fint som man kan 6nska utan man star och vager
pa om det ar uppfyllt eller inte och da maste man bestamma sig for om det &r tillrackligt eller
inte. Det finns rena krav dar det bara kan vara ja eller nej men sa ar det sallan utan det ar

upp till bedomning.”

| vissa fall uppstar aven fel da skall-kraven i forfragningsunderlaget ar otydligt angivna, nagot
som kan medfora att det blir svart for anbudsgivare att Iamna tydliga anbud. Detta kan dn en

gang leda till att upphandlande myndighet maste ta stéllning till huruvida kravet ar uppfyllt
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eller inte. Vi kan med andra ord, dven har se beldgg for att en stor del av de fel som ofta begas
har sin grund i otydliga forfragningsunderlag.

Vi vill vidare betona att risken med det omfattande tolkningsutrymme som skall-kraven ger
upphov till &r att det kan ligga till grund for godtycklighet inom upphandlingsprocessen. Med
hanvisning till de grundldggande principerna i LOU som syftar till att sékerstélla basta moj-
liga anvandning av Sveriges offentliga medel, uppstar med risken for godtycklighet en proble-
matisk situation. Dock menar vi att risken for detta till viss del finns inneboende inom hela
LOU. Som vi tidigare tagit upp ar utformningen av LOU medvetet utformad pa ett satt som
mojliggor att den fungerar éver en stor variation av olika upphandlingsomraden (Molander
2009, s.119). Att storre frihet och handlingsmaojligheter ges till den enskilda myndigheten vid
offentliga upphandlingar kan darfor inte ses som sarskilt anmarkningsvart. Férandrad regle-
ring for att motverka risken for godtycklighet riskerar foljaktligen att skapa svarigheter pa
andra hall inom lagstiftningen (Molander 2009, s.47). Vad vi dock anser skulle kunna for-
battra situationen ar att helt enkelt 6ka medvetenheten om denna problematik. Upphandlande
myndigheter bor till hdgre grad och med storre strategisk precision beméta risken for god-
tycklighet genom att forsoka utforma sina skall-krav samt évriga delar av forfragnings-
underlaget pa ett satt som minimerar detta.

6.3 Forfragningsunderlag

Den huvudsakliga problematiken inom offentlig upphandling kan i var studie starkt kopplas
till bristande forfragningsunderlag. Under perioden 2009/2010 ansag forvaltningsratten i
Goteborg att 47,0 procent av de upphandlingar som behdvde géras om hade ett bristande for-
fragningsunderlag och 2013 lag andelen pa hela 68,8 procent. | huvudsak beror bristerna pa
otydlig utformning av forfragningsunderlaget, sa som exempelvis diffusa och oklara krav-
specifikationer eller utvarderingskriterier. UtGver detta visar dven var studie att bristande for-
fragningsunderlag &r en aterkommande faktor aven inom andra delar av den offentliga upp-
handlingens problematik. Som vi tidigare tagit upp &r felaktigt hanterade skall-krav ofta
anledning till att upphandlingar maste géras om alternativt rattas, faktum ar dock att det i
manga av dessa fall dven finns ett bristande forfragningsunderlag i bakgrunden. Att var studie
genererade det har resultatet, dar bristande forfragningsunderlag genomgaende dominerade
som anledning till bifall, var dock inget som initialt forvanade oss. Det som daremot kan
anses forvanande &r att vetskapen om forfragningsunderlagets betydelse for upphandlingens

37



kvalitet ar valkant bade bland upphandlande myndigheter och pavisas dven aterkommande i
tidigare forskning.

Likt vart resultat visar bland annat rapporten Pa jakt efter den goda affaren - analys och erfa-
renheter av den offentliga upphandlingen att just komplicerade och otydligt formulerade for-
fragningsunderlag &r en av de 6verhangande orsakerna till att bifall ges vid 6verprovning
(SOU 2011:73, 5.100). Trots medvetenheten om detta grundar sig med andra ord manga av de

felaktigheter som sker vid offentliga upphandlingar i forfragningsunderlagets utformning.

Att denna problematik ar sa pass utbredd och omfattande kan i hog grad ha sin grund i att det
inom LOU saknas tydliga regler for hur ett forfragningsunderlag skall vara utformat. Det sak-
nas aven riktlinjer fér hur den upphandlande myndigheten skall agera om &ndring, fortyd-

ligande eller komplettering av underlaget behdvs. Lagen anger saledes enbart vad ett forfrag-

ningsunderlag ar per definition i 2 kap. 88

"Med forfragningsunderlag avses sadant underlag som en upphandlande myndighet
tillhandahdaller en leverantér.” (SFS 2007:1091)

Detta finner vi nagot markligt da forfragningsunderlaget orsakar sa pass mycket fel och for-
virring som det trots allt gor. Det borde istallet framga i lagen vad som forvantas finnas med
samt hur forfragningsunderlaget skall vara utformat. Det finns visserligen redan etablerade
allménna rekommendationer, exempelvis anger Konkurrensverkets bok Upphandlings-
reglerna - en introduktion vad ett forfragningsunderlag bor innehalla. Enligt oss skulle en
reglering av forfragningsunderlagets utformning underlatta mycket for den offentliga upp-
handlingen.

Denna kritik mot att LOU ger de enskilda upphandlande myndigheterna sadan hog grad av
autonomi i tillampningen av lagen maste dock, som tidigare namnt, stéllas i perspektiv till att
lagen utformats pa det hér viset av anledningen att vara mojlig att tillampa pa ett mycket stort
omrade. En tydligare reglering skulle riskera att uppratthallandet av lagens fem viktiga grund-
pelare, principerna om icke diskriminering, transparens, likabehandling, émsesidigt erkan-
nande, och proportionalitetsprincipen undermineras (Molander 2009, s.124). Vi anser dock att
det, trots denna komplexitet, finns ett behov av forandring eftersom férfragningsunderlagen

till sa stor del orsakar problem.

38



6.4 Kommunikation

Kommunikation mellan upphandlande myndighet och anbudsgivare sker i regel skriftligt dar
forfragningsunderlaget har en sarskilt stor betydelse. | och med den sarstéallning som forfrag-
ningsunderlaget har vid upphandlingsprocessen ar dess kvalitet mycket viktig. Informationen
som ges maste vara relevant och utformad pa ett satt som i hogsta mojliga man underlattar for
anbudsgivaren att ge ett s konkurrenskraftigt anbud som majligt. Skriftliga forfaranden ar i
allmanhet beroende av hur anbudsgivaren forstar och tolkar fragan samt hur den skall besva-
ras pa basta satt. Dessa aspekter galler dven for upphandlande myndigheter nér de skall tolka
och utvardera inkomna anbud (Sarangi & Slembrouck 1996, s.30). Sma missar vid ifyllandet
av forfragningsunderlaget kan fa stora konsekvenser for anbudsgivaren. Ett exempel pa detta

fick vi vid intervju med en foretagsledare med stor erfarenhet av att lamna anbud.

"Vi tappade en upphandling pa grund av att vi missade en sa liten sak som att satta ett kryss i

en ruta.”

I och med den offentliga upphandlingens omfattande anvéndning av skriftlig kommunikation
vill vi pavisa att det finns tendenser som pekar mot att problematiken kring forfragnings-
underlag kan ha en koppling till aspekter rérande upphandlande myndigheters formalia och

sprakbruk.

Efter att vi analyserat lasbarheten i ett antal forfragningsunderlag med hjalp av analysverk-
tyget LIX fick vi varden mellan 50 och 73. Det har tyder med andra ord pa att texterna i regel
kan anses avancerade da texter med ett varde Gver 50 ses som svara och vérden éver 60 som
mycket svara. Detta i kombination med att det i de intervjuer vi gjort dven framkommit tecken
pa att det skriftliga forfarandet riskerar att skapa problem. Bland annat sa Fredrik Rogg,

bolagsjurist vid Upphandlingsbolaget i Goteborg;

"Det ar alltid svart nar man skall skriva till varandra, det ar en inbyggd svarighet - sa visst

’

kan man se forbi varandra.’

Det ar dock viktigt att poangtera att minskat anvandande av skriftlig kommunikation mellan
upphandlande myndighet och potentiella anbudsgivare kan vara svart att genomféra da det

kravs dokumentation dver forfarandet. Vad vi emellertid vill hanvisa till &r att upphandlande
myndigheter maste ta dessa svarigheter med den skriftliga kommunikationen i beaktning nar

de utformar sina forfragningsunderlag och annat material rérande upphandlingen. Utokad
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medvetenhet om det skriftliga forfarandets problematik samt mer anvéndarvénlig formalia

skulle, enligt oss, vara dnskvart.
6.5 Uppfoljning

Den problematik som vi genomgaende under studiens gang kunnat urskilja inom den offent-
liga upphandlingen i Sverige ar saledes att en komplex och diffus lagstiftning orsakar svarig-
heter vid framfor allt upprattande och anvandning av korrekta forfragningsunderlag. Mot bak-
grund av detta finns dven kopplingar som tyder pa att det skriftliga informationsutbytet och
byrakratiska kommunikationssatt som arbetet med upphandlingar upptar kan ses som en for-
klaring till varfor forfragningsunderlaget ofta bringar sa pass mycket problem, bade for upp-

handlande myndighet och potentiella anbudsgivare.

Det finns dock ytterligare en aspekt som till htg grad visat sig vara i behov av forbattring
bland upphandlande myndigheter, och det &r uppféljningen av de upphandlingar som genom-
fors. Som framgar i avsnitt 4.2, 4.3 samt 4.4 finns inom den offentliga upphandlingen tecken
pa att utbredd okunskap och bristande insikt i upphandlingsprocessen rader bland landets upp-
handlande myndigheter. Detta i kombination med vart resultat dar en sa pass dvervéldigande
stor del av de dverprévningar som gavs bifall 2009/2010 samt 2013 hade sin grund i forfrag-
ningsunderlag dar bristerna manga ganger kunnat undvikas om de upprattats med hogre pre-
cision och forankring i LOU. Det vi kan se som potentiell 16sning ar att utoka uppféljningen
av de upphandlingar som sker for att darigenom 6ka insikt och forstaelse for upphandlings-
processen som helhet. Att med andra ord skapa en slags larandeprocess inom myndigheten
dar bade misslyckade och lyckade upphandlingar rutinmassigt tas upp for undersokning och

analys skulle enligt oss vara en tankbar I6sning.
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7. Slutsats

Att offentliga upphandlingar genomfars med effektiva och andamalsenliga tillvagagangssatt
ar av hogsta vikt, inte enbart for enskilda myndigheter och foretagare, utan &ven ur ett makro-
perspektiv for landet rent generellt. Effektiv och kostnadsmassig anvandning av offentliga
medel ligger inte enbart till grund fér hdg kvalitet inom den offentliga sektorn, utan framjar
aven god konkurrens och foretagsamhet pa marknaden. | och med att det under de senaste
aren riktats stark kritik mot att offentliga upphandlingar inte genomfors pa ett satt som majlig-
gor detta, finns sdledes ett stort behov av forklaringar samt 6kad insikt i vad det egentligen ar

som gar fel.

| denna studie presenterar vi darfor en generell bild av den problematik som berdr Sveriges
offentliga upphandlingar. Ett brett spektra fran upphandlingsprocessens olika moment till
kommunikationssvarigheter har illustrerats med syfte att ge okad kunskap och insikt i de
problem som saval upphandlande myndigheter som potentiella anbudsgivare riskerar att

motas av vid genomforandet av offentliga upphandlingar.

I var studie har det mest framtradande resultatet genomgaende varit forfragningsunderlagets
betydelse for upphandlingsprocessen. | hog utstrackning visar sig problematik och svarigheter
vid upphandlingars genomfdrande ha sitt ursprung i detta dokument. Bel&gg for det hér har
dock inte enbart uppkommit genom var granskning av domslut, utan vikten av korrekt utfor-
made forfragningsunderlag har dven starkt betonats under samtliga intervjuer som genom-
forts. Bakgrunden till att forfragningsunderlaget givits sa stort utrymme under hela upphand-
lingsprocessen beror pa att det till hdg grad utgor grunden for hela upphandlingen. Da forfrag-
ningsunderlaget ligger till grund for det anbud som antas samt sétter tonen for vad det ar som
skall utforas eller levereras, riskerar ett bristande underlag att d&samka upphandlande myndig-

het och den offentliga sektorn skada i form av kostnadsineffektivitet och bristande kvalitet.

| den referensram som var studie utgatt fran beskrivs en stor del av problematiken rérande
forfragningsunderlag och andra upphandlingssvarigheter ha sin grund i ett komplicerat
lagverk, detta bade ur den offentliga sektorns och naringslivets synvinkel, vilket vi instiammer
med. LOU:s komplexitet och diffusa utformning ligger enligt var studie till grund for att en

stor andel forfragningsunderlag bedéms bristande och foranleder risken att hela upphand-
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lingen tvingas goras om. Den komplexitet som finns inneboende i lagen forsvarar hela upp-
handlingsprocessen och riskerar saledes att skapa trogflytande processer inom a ena sidan
rattssystemet pa grund av det stora antal inkomna ansékningar om éverprovning. Och & andra
sidan inom den enskilda upphandlande myndigheten déar upphandlingsforfarandet tar onédigt

stora tidsmassiga och finansiella resurser i ansprak.

Var studie gor ocksa en koppling mellan det skriftliga kommunikationssatt som dominerar
mellan berorda parter och svarigheter rérande arbetet med upphandlingsprocessen och i syn-
nerhet forfragningsunderlaget. | och med den skriftliga kommunikationen maste texten upp-
fylla hoga krav pa tydlighet och skarpa for att mojliggora att bada sidor forstar varandra. Den
upphandlande myndighetens sprak far ej vara svartolkat eller ogenomtrangligt da den poten-
tiella anbudsgivaren maste ges majlighet att lamna ett korrekt och konkurrenskraftigt anbud.
Det som under studiens gang framkommit som potentiella l6sningar och tillvagagangssatt for
att hantera denna problematik &r att upphandlande myndigheter i hogre grad maste folja upp,
analysera och ifragasétta sitt eget arbete under upphandlingsprocessen. Med grund i lagens
diffusa och komplexa utformning innehar den enskilda upphandlande myndigheten en omfat-
tande autonomi, vilket ocksa 6kar betydelsen av ett standigt forbattringsarbete av processer,
rutiner och uppfoljningar. Vi ser darfor stora fordelar med att upphandlande myndigheter
betraktar sina upphandlingar som en larandeprocess for att darigenom ocksa dka kunskapen

internt inom verksamheten.

Vi har dven aterkommande genom hela studien sett tecken pa att det finns behov av en for-
andrad och mer anvéandarvanlig lagstiftning. Férandringar mot att géra LOU mer specifik och
detaljerad skulle dock, som vi tidigare namnt, vara svart att genomfora i praktiken eftersom
lagen maste vara tillampningsbar inom manga spridda omraden. Vi stéller oss dock positiva
till en lagforandring sa till vida att hogre krav bor stéllas pa forfragningsunderlagens innehall

och omfattning.

Karnpunkten med att medvetandegora dessa svarigheter och den problematik som finns inom
den offentliga upphandlingen &r att underlatta for upphandlande myndigheter att undvika de
fallor som leder till 6verprévning och kanske ocksa till att en upphandling maste géras om
fran borjan. Det stora antal Gverprévningar som gors varje ar ar ett kostnadseffektivitets pro-
blem och behovet av forandring ar darfor stort. I sig &r emellertid mojligheten till Gverprov-
ning inget problem, det bor till och med ses som en demokratisk rattighet att omprévning och

forandring av myndigheters beslut kan goras vid misstanke om felaktigheter. Det uppstar
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dock problem om 6verprovningarna géller sa pass sma saker som de upphandlande myndig-
heterna pa egen hand hade kunnat undvika genom hogre precision och tydlighet i arbetet med
upphandlingen. Méangden offentliga medel &r begransad och fordelning maste standigt ske
med medborgarnas basta i atanke, nagot som riskerar att undermineras om upphandlande

myndigheter inte sjalva kan identifiera och atgarda uppstadda problem.

En stor del av den offentliga upphandlingens framgang ligger med andra ord i de upphand-
lande myndigheternas hander. For att mojliggora korrekta och lyckosamma upphandlingar
maste samtliga delar av upphandlingsprocessen, dock med specifik hanvisning till forfrag-
ningsunderlaget, uttryckas i klartext och vara vélforankrat i det praktiska arbete som upphand-
lingen galler. Potentiella anbudsgivare maste givetvis aven de mota upp och ha god insikt i
lagstiftning och radande procedurer som beror upphandlingsforfarandet, men i huvudsak ar
det i slutandan den upphandlande myndigheten som har det yttersta ansvaret. Och de maste
standigt agera utifran premissen att offentliga medel skall anvéandas korrekt och sa andamals-

enligt som mojligt.

Offentlig upphandling ar onekligen en snarig gren av Sveriges offentliga sektor. Vi anser
dock att det ar fullt mojligt att trots denna tillsyns ogenomtréngliga terrdng av diffusa lag-
texter, administrativt och sprakligt krangel uppna lyckade resultat - detta om insikt, kunskap

och forstaelse ges utrymme att leda vag.

7.1 Studiens bidrag

Studiens bidrag till kunskapen om den offentliga upphandlingen i Sverige ar inledningsvis att
de anledningar som féranleder att bifall ges vid 6verprévning belyses. I och med detta kan var
studie uppvisa en generell bild av de svarigheter som finns narvarande inom hela upphand-
lingsprocessen. Det fordjupade perspektiv som studien ligger till grund for &r att de vanligt
forekommande svarigheterna dock huvudsakligen ar kopplade till forfragningsunderlagen
samt anvandandet av dessa. Dartill har vi gett konkreta forslag pa hur denna problematik kan

hanteras.

7.2 Fortsatta studier

Vart forslag till fortsatt forskning utifran studiens resultat ar att granska méjliga l6sningar for
att underlatta upphandlingsprocessen for savél upphandlande myndighet som anbudsgivare.

Ett alternativ vore att genomfora en studie med syfte att kartldgga variationen av upphand-
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lingsproblematik mellan olika verksamhetsomraden for att darigenom fa insikt i vilka speci-
fika atgarder som bor inforas for att underlatta upphandlingsprocessen inom varje enskilt
omrade.

Av var studie kan vi dock se att det mest brinnande behovet av fortsatta studier beror proble-
matiken kring forfragningsunderlag och hur dessa bor hanteras. En naturlig fortsattning vore
att undersoka mojliga I6sningar for att underlatta arbetet med forfragningsunderlag mer inpa
detaljniva och da aven undersoka om till exempel standardisering av forfragningsunderlag

kan tankas vara ett alternativ.
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9. Bilagor

Bilaga 1 - Intervjuguide
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Intervjuguide

Vi inleder intervjun med att presentera uppsatsen och dess syfte. Fragar dven om det gir bra
att banda samtalet samt ta stodanteckningar.

Omriden att beréra under intervjun

Generell problematik
- Hur uppfattas problematiken inom offentlig upphandling?
- Hur paverkar detta upphandlingsprocessen?
- Vad ser ni som problem?
- Eumskapsluckor

Upphandlingsforfarandet i stort
- Allmiinna svarighseter
- Uppféljning av genomftrda upphandlingar
- Effekfivitet ur sivil idsméssig- som kostmadsmassigaspekt
- Lagen om offentlig upphandling
- Finns det sprakligaproblem?

Firfrigningsunderlag och skall-krav
- Utformning och hantering
- Problem som uppstar
- Otydlig utformming
- Anbud som antas trots att de &) uppfyllt skall-krav
- Varfior ir det sa svart?

Overprivaing
- Vanhgaste anledningamna till bifall och bakomliggande faktorer?
- Sker ckynnes ansokningar fér egen vinming?
- Evalitetsskillnad pa ansékningar
- Varfor 54 stort antal ansékningar om dverprivningar?
- Skillnad fore och efter lagandnngen 20107
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