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Sammanfattning

Upphandlare har i uppdrag att utféra en effektiv upphandling som tillvaratar de principer som
offentlig upphandling grundats pa. Da de regler som styr upphandling stéller hoga krav pa
kompetens hos bestéllaren for att kunna uppfylla de syften upphandlingen har, ar det ocksa av
vikt att studera hur lagstiftningen kan anvandas som std eller hinder for att uppna dessa. Nar
avtal som ingas genom LOU sluts, tar avtalslagen vid och upphandlingslagstiftningen &r inte

langre tillamplig i fraga om att hava avtal.

| denna fallstudie undersoks hur avtalssituationen forhaller sig for upphandlare vid
komplikationer i det bestéllda uppdraget och vilka praktiska konsekvenser de sanktioner de
kan anvanda sig av innehar. Den teoretiska referensramen utglrs av teorier som

bestéllare-/utférare-modellen och New public management.

Studien visar att forhandsarbetet med utformandet av avtalen ar av betydande vikt for det
efterféljande handlingsutrymmet att kunna héava avtalen. Vidare visar fallstudien att
assymmetrisk information &r ett forekommande problem i avtal som ingatts genom offentlig
upphandling. Detta visar sig i sin tur innebdra samhéllskostnader genom de okade
transaktionskostnaderna i hanteringen kring att héva avtalen. Detta kan riskera att skada
konkurrensen och minska effektiviteten, vilket ar de tva framsta syften som offentlig

upphandling har.
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1. Introduktion

1.1 Inledning

”den offentliga upphandlingen ska vara effektiv och rattssaker och ta tillvara konkurrensen
pd marknaden samtidigt som innovativa losningar framjas samt miljéhansyn och sociala
hansyn beaktas. Pa sa satt bidrar den offentliga upphandlingen till en val fungerande
samhallsservice till nytta for medborgarna och néringslivets utveckling samtidigt som
skattemedlen anvands p& basta satt .

Med begreppet offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas av en upphandlande
myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga i ett ramavtal avseende varor, tjanster eller
byggentreprenader och regleras i 2 kap. 13 § LOU 2007:1 091.? Syftet med lagen om offentlig
upphandling (LOU) ar att forhindra att offentliga medel anvands for att gynna eller

diskriminera leverantorer, samt for att motverka handelshinder. 3

Offentlig upphandling utgér 20% av Sveriges BNP och motsvarar en summa pa
uppskattningsvis 600 miljarder per ar.* Genom sin storlek paverkar upphandlingar i den
offentliga sektorn hela samhallsekonomin och utgér darmed en stor del av utvecklingen i
svensk ekonomi. Aven utanfor Sverige ar den offentliga upphandlingen av stor betydelse.
Uppskattningsvis koper den offentliga sektorn inom EUs lander varor och tjanster for 16% av
den totala BNP.> Reglerna kring offentlig upphandling ska garantera att offentliga kontrakt
inom EU tilldelas i en rattvis och 6ppen konkurrens, vilket antas skapa affarsmoéjligheter for
leverantorer inom medlemslanderna, samt sakerstélla att de offentliga medlen anvands pa det

mest effektiva sattet.®

Val fungerande upphandlingar ska innebara ett ansvarsfullt anvdndande av de offentliga
resurserna. Det finns dock rapporter och utredningar som ger bilden av att kunskapen om

effektiv offentlig upphandling vid de upphandlande enheterna &r bristfallig.

! Regeringens prop. 2015/16:1. Budgetproposition 2016. Utgiftsomrdde 2. s. 91.

? pedersen, K. (2013). Upphandlingens grunder. s. 23.

® pedersen, K. (2013). s. 16.

4 Pedersen, K. (2013). s. 7.

> Bergman, M., m.fl. (2011). Offentlig upphandling pé rétt sétt och till réitt pris. s. 26.

® Bergman. M., m.fl. (2011). s. 23.

’ Regeringens prop. 2013/14:1. Férslag till statens budget fér 2014, finansplan och skattefragor. s. 40.
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1.2 Bakgrund

Lagen om offentlig upphandling har i grunden gemensamma namnare med annan lagstiftning,
dock &r det ett eget rattsomrade som befinner sig nagonstans mellan civilratt och
forvaltningsratt.® Detta kan komplicera provningar vad galler avtal som ingétts genom LOU,
da de olika lagrum som verkar tillsammans innehar skiljda utgangspunkter ur ett juridiskt
perspektiv. LOU ar i mangt och mycket utformat genom EU-direktiv som kan anses ligga till
grund for att géra marknaden mer tillganglig inom EU-medlemslénderna. Sjélva huvudsyftet
med upphandlingslagen &r alltsa inte att kontrollera att den svenska offentliga sektorn
genomfor en tillfredstdllande upphandling ur den upphandlandes perspektiv. Istéllet kan
lagstiftningen ses som ett satt att forhindra att offentliga skattemedel brukas pa ett felaktigt
satt, vilket i forlangningen antas leda till en mer tillfredstallande upphandling i offentlig
sektor.” LOU faststaller inte hur ett avtalsslutande sker och heller inte hur lange ett avtal ar
giltigt. Det ar istallet ett civilrattsligt omrade som regleras i enlighet med avtalslagens (1915:
218) bestammelser. Detta innebar vidare att ett skriftligt beslut inte ar nddvéndigt for att ett
avtal ska vara bindande i civilrattslig mening, da aven ett muntligt avtal ar bindande i enlighet
med avtalslagen.'® Ur ett teoretiskt perspektiv kan det sagas att dar LOU slutar tar avtalslagen

vid.

1.3 Problemformulering

Staten ar inom manga omraden den storsta bestéllaren for varor och tjanster i Sverige. Da en
stor del av medborgarnas skattemedel gar till att finansiera upphandlingar i den offentliga
sektorn, blir det av vikt att det finns en hog grad av professionalism inom omradet.™

| och med att den offentliga upphandlingen utgér en betydande kvantitet av den svenska
ekonomin, blir ocksa utfallet av stor innebord for medborgarna. Darfor kan det anses finnas
en potentiell problematik nar efterlevnaden brister i upphandlade avtal. Om en upphandling &r
otillracklig kan det medféra bade ekonomiska och sociala konsekvenser vilket ur ett

strukturellt perspektiv kan anses vara ett marknadsmisslyckande.

8 Pedersen, K. (2013). s. 7.
% pedersen, K. (2013). s. 15.
1% pedersen, K. (2013). s. 85.
" pedersen, K. (2013). s. 7.



Den upphandlande enheten har som uppgift att sékerstélla att det anbud som i hégst grad
uppfyller de uppstallda kriterierna i forfragningsunderlaget, ocksa ar det anbud som tilldelas
kontraktet. Mojligheterna for upphandlande enheter att hava avtal som inte uppfylls kan vara
begransade pa grund av att avtalshavning sker med stod i avtalslagen. Att en leverantor inte
uppfyller kontraktet kan innebdra att ett annat anbud som inte vunnit upphandlingen skulle ha
varit det mest formanliga alternativet. Efter avtals ingang finns inte mojligheten for
upphandlare att med stéd i LOU avbryta eller korrigera en upphandling. For leverantorer som
deltagit i anbudsprocessen finns dock mojligheten att dverklaga ett avtals giltighet med stod i
kap. 16 i LOU. Det innebér att en leverantor kan aberopa en provning géllande ett avtals
giltighet som tilldelats en annan leverantor.*? Detta for att d& préva om upphandlande enhet
har genomfort upphandlingsprocessen i enlighet med bestdimmelserna i LOU. Lagen om
offentlig upphandling anger dock, att &ven om ett avtal borde anses ogiltigt maste hansyn tas
till allmanintresset. Detta i och med den juridiska principen att en réattslig atgard inte ska
innebdra storre skada an allvarligheten i den ursprungliga lagovertrddelsen. Undantaget ska
dock tillampas restriktivt och det & den som aberopar att undantag ska ske som har
bevisbhodrdan att det foreligger ett allménintresse. Ekonomiska intressen med direkt koppling
till avtalet i frdga, sdsom kostnader for forseningar, nytt upphandlingsforfarande, byte av
leverantor och réattsliga skyldigheter i samband med ett ogiltigforklarande, ska normalt sett

inte anses utgora tvingande hansyn till ett allmanintresse.*®

Det mest betydelsefulla dokumentet i en offentlig upphandling ar férfragningsunderlaget. Det
kan ses som sjilva hjartat av upphandlingen.’* Darfor stills krav p& bade utformare och
utformningen av forfragningsunderlaget. Da forfragningsunderlaget ar forutsattningen for hur
resten av upphandlingsprocessen kan komma att se ut, riskerar brister i underlaget leda till
problematiken att det avtal som slutits inte &r det mest fordelaktiga. Redan initialt ar det alltsa
av vikt att arbetet kring en upphandling blir utfort korrekt med ett tydligt
forfragningsunderlag, da det som ram for upphandlingen kommer att styra upphandlingens
fortgang och utfall. Det framgar dven av rattspraxis att detta leder till att hoga krav stélls pa

den upphandlande myndigheten. Hogsta forvaltningsdomstolen har i en dom forkunnat att

2 pedersen, K. (2013). s. 157.
¥ SFS 2007:1091. Lag om offentlig upphandling. 16 kap. 14 §.
" pedersen, K. (2013). s. 79.



forfragningsunderlaget ska vara tydligt utformat sa att en eventuell leverantor pa forhand ska

forsta vilka kriterier som upphandlingen kréaver.*

Reprimander och sanktioner som den upphandlande enheten kan anvénda sig utav ligger i
forgrund for denna studie. En leverantor kan lamna in en ansokan om éverprévning om denne
anser sig ha lidit eller kommit till skada till féljd av att den upphandlande myndigheten brutit
mot bestammelserna i LOU.'® Andelen ansokningar om prévningstillstand pa& upphandlingar
har 6kat markant de senaste aren, precis som om till antal andelen éverprévningar. | och med
denna 6kning stalls allt hogre krav pa den upphandlande myndigheten i samma takt. 2009
inkom 2 083 stycken ansokningar om provningstillstand till forvaltningsdomstolar, 2013 lag
samma siffra pd 3 201 stycken. Den andel 6verprévningsmal av prévningsansékningarna som
provats i domstol mellan 2009 till 2014 i de bertrda forvaltningsdomstolarna illustreras

nedan. *’

FIGUR. 1. Overprévningsstatistik Gr 2009-2014.

2009 2010 2011 2012 2013 2014

Kammarratten  =@=Hogsta forvaltingsdomstolen

For att initialt exemplifiera de svarigheter som en avtalshavning kan innebara, har ett rattsfall
hamtats fran Hovratten i Skane och Blekinges lan. Dar avgjordes ett mal dar ett flertal
kommuner tillsammans hade upphandlat livsmedel av foretaget Menigo. Efter att avtalet
ingtts hojde Menigo priserna pa vissa av produkterna.’® Kommunerna anség att detta utifran
upphandlingsratten innebar en vasentlig avvikelse fran kontraktet och valde saledes att hava

avtalet. Menigo odverklagade detta till tingsratten, vilken démde i enlighet med kommunernas

' pedersen, K. (2013). s. 79.

'® pedersen, K. (2013). 5. 158.

7 Lukkarinen, J., m.fl. Konkurrensverket. (2015). Siffror och fakta om offentlig upphandling. Statistik om
upphandlingar som genomférts under 2014. s. 75.

'® Hovratten éver Skane och Blekinges ldn mal nr T 536-13.
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linje. I hovrétten andrades domen sedan de gjorde bedémningen att prisavvikelserna i sak var
avvikande fran avtalet, men att dessa utifran avtalsratten inte var vasentliga. De hanvisade till
den juridiska principen att avtal som regel ska hallas. Vidare gjorde hovratten bedémningen
med grund av att den avtalspart som vill hdva ett avtal behéver skicka ut en skriftlig begéran
om rattelse, och i det fall motparten inte vidtagit denna rattelse utan dréjsmal far avtalet sedan

h&vas. Kommunerna hade i detta fallet inte skickat ut en formell begaran om réttelse.

Detta exempel visar pa en motsattning mellan upphandlingsratten och avtalsratten. Ur ett
upphandlingsrattsligt perspektiv har de upphandlande myndigheterna skyldighet att uppfylla
de principer som finns for att uppratthalla konkurrensen och ett effektivt anvandande av de
offentliga medlen. For att kunna gora detta behdver de se till att det avtal som slutits ocksa
efterlevs, och i de fall de inte foljs inneha sanktionsmgjligheter. Risken finns alltsa som
rattsfallet visar, att upphandlande myndighet inte kan hé&va ett avtal som inte uppfyller
avtalsinnehallet tillrackligt utifran LOU. Darfor blir det intressant att studera hur
upphandlande enheter kan sakerstalla effektivt anvandande av offentliga resurser och framja

konkurrensen som &r de tva framsta syften LOU har.™

1.4 Syfte

| och med att den offentliga sektorn ska sékerstélla att avtalen ar fordelaktiga och ger
medborgarna det mest kostnadseffektiva och gynnande alternativet, kan det antas vara av

betydande vikt att upphandlande enheter ocksa har verktygen som kravs for att uppna detta.

Komplexiteten i att avbryta ett avtal kan innebdra konsekvenser for en kommun och deras
medborgare. Eftersom det ar av offentliga medel en upphandling finanseras paverkar utfallet
av upphandlingen hela samhallsekonomin och kan saledes leda till konsekvenser inom flera

sektorer, inte enbart for den upphandlande enheten.

Med den namnda diskussionen som forts kring hur komplex och mangsidig den offentliga
upphandlingen ér, vill studien pavisa vilka mojligheter och svarigheter som upphandlande
myndighet kan patraffa gallande havande av avtal. De aparta lagrum som den offentliga

upphandlingen regleras av ar av vasentlighet for att kunna studera potentiella dilemman kring

% Bokwall, C., & Hakansson, L. (2014). Vad krévs fér att kunna héva avtalet? www.upphandling24.se
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avtalshavning. For studiens gang ar det dven av relevans att studera de former av styrmedel

och verktyg som en upphandlande enhet kan anvanda sig utav.

Syftet med studien ar sdledes att underséka vilka mojligheter och svarigheter en
upphandlande myndighet kan sta infér om ett avtalsbrott intraffar eller upptacks under
pagaende avtal. Syftet ar da att bringa utokad kunskap om och belysa potentiella svarigheter
som kan uppsta i skuggan av LOU och avtalslagen, dar presumtiva dilemman i att hava ett

pagaende avtal for en upphandlande myndighet ar centralt.

1.5 Fragestillning

De forskningsfragor som studien avser besvara:
Hur kan upphandlande myndigheter sdkerstélla att avtalen efterlevs?

e Hur ser avtalssituationen ut for upphandlande enhet vid komplikationer i bestallt
uppdrag?

e Vad har upphandlares sanktionsmgjligheter for praktiska konsekvenser?

1.6 Tidigare litteratur och forskning

Litteratur och forskning att hérleda till det specifika syftet for studien var begrénsat. Darfor
anvandes framst Overgripande forskning som berorde det allmanna omradet offentlig
upphandling.

| en artikel ur Forvaltningsrattslig tidskrift fran 2010, tar Kenneth Nordback upp
vasentligheten av ett valformulerat forfragningsunderlag. Artikeln handlar om rattslaget vid
otydliga forfragningsunderlag som resulterat i att upphandlingen sedan behovts goras om pa
nytt. 2° Detta staller krav pa forhandsarbetet med forfrdgningsunderlaget och innebérden av
kompetenta bestéllare kan darfor antas vara betydande.

Offentlig upphandling av tjanster innebdr att offentliga uppgifter utfors av privata eller andra

ickestatliga organisationer. Bo Rothstein (2010) har i sin bok Vad bor staten gora? gjort ett

% Nordback, K. (2010). Relevanta “omsténdigheter” vid ett bristande férfrégningsunderlag. s. 154.
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forsok att sammanstélla de effekter som tidigare forskare kunnat pavisa som de avgorande

villkoren for utfallet av privatisering:

1. De kontrakt som avtalas mellan bestéllaren och utféraren kan specificeras,
eftersom ifall det inte gar att specifiera vad det ar man vill ha, bér man inte
forvanas om man far nagot annat.

2. Bestéllaren behover ha resurser till att kunna folja upp utféraren. Exempelvis
genom att utvardera kvaliteten pa det som levererats eller kunna avbryta avtal
som inte foljs.

3. En fungerande konkurrens mellan de olika utférarna kan skapas.*

2. Metod

Foljande kapitel syftar till att forklara de metoder och orienteringar som studien utvecklar.
Motivering av materialval redogérs samt de vagval som studien tagit under arbetets gang.

| Sverige ar det framforallt tva lagar som reglerar offentlig upphandling: lagen om offentlig
upphandling (LOU 2007:1 091) och lagen om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF 2007:1 092). Studien och analysen har tagit sin grund i de
ekonomiska och juridiska aspekterna inom offentlig upphandling, darigenom har lagen om
offentlig upphandling (LOU 2007:1 091) och avtalslagen (1915:218) utgjort det centrala

underlaget.

Pa grund av amnets komplexitet fanns faktorer som studien forbisett for att kunna inriktas
specifikt pa avtal, samt de upphandlande myndigheternas moéjligheter att fa dem havda. De
juridiska aspekterna har satts i fokus eftersom det &r dessa aspekter som ar forutsattningen for
om utfallet av upphandlingen blir fordelaktigt och réattssdkert. Sedermera har
samhéllsekonomiska aspekter sasom allmanintresset vagts in, da det finns en sparr i LOU som
kan motverka en havning av ett avtal om det med hansyn till ett allménintresse finns skal for
att avtalet ska kvarstd, trots att det enligt lag har upprattats pd felaktiga grunder.??
Avgransningen att enbart studera svensk upphandling beror pa att nar ett avtal tecknas upphor
LOU, som ér internationellt utformad genom EU-direktiv, och istédllet bertrs nationell

*! Rothstein, B. (2010). Vad bér staten géra?. s. 259 f.
?2 SFS 2007:1091. Lag om offentlig upphandling. 16 kap. 14 §.
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lagstiftning som i Sverige regleras av avtalslagen. For att studien skulle kunnat appliceras pa
internationell forskning hade det kravts en analys av varje berort lands nationella lagstiftning
kring avtal, nagot som inte hade varit konkret mojligt eller hade bidragit ytterligare for

studiens syfte.

Studien har utgatt fran en kvalitativ metod genom utgangspunkten fran induktiv teori dar
tolkning av data och dokumentation ar av stor relevans.”® Det vetenskapliga synsattet i
forhallande till den kvalitativa metoden har i studien utgangslage i det hermeneutiska.
Eftersom det hermeneutiska synséttet inneb&r att man ser metoden som en tolkning av
fenomenet havda avtal framfor att forsoka finna en generell sanning ansags det vara det

synsattet som lampade sig i forhallande till studiens utgdngspunkt.*

Det metodval som var mest fordelaktigt i relation till studiens syfte var dokumentstudie och
analysering av olika styrdokument, sasom de avtal som upphandlats, beslut om hévning av

avtal, skriftliga varningar till leverantorer samt de riktlinjer kring avtal som finns.

Det &r upphandlingsavtalet som utgér ramen for utfallet av den upphandlade varan eller
tjansten och darfor var kopplingen mellan avtalet och de fallen dar avtal havts av relevans.
Detta for att dra eventuella slutsatser hur den upphandlande enheten nyttjat de lagrum som

reglerar upphandlingen samt avtalsréatten.

For att finna en reliabilitet och en validitet i de metoderna som anvénts har en ansats gjorts for
att bedoma om s ar fallet utifran den dokumentation kring havning av avtal som funnits
tillganglig. Detta komplicerades av det faktum att det inte fanns nagon samlad statistik eller
dokumentation tillgdnglig om hédvda upphandlingsavtal, vilket i sin tur ledde till det var
problematiskt att finna goda forkunskaper inom det specifika omradet. Validitetsproblemet
som uppkom ar det faktum att havning av avtal inom offentlig upphandling regleras av olika
lagar och att det som specifikt forskningsomrade inte ar utforskat i hog grad. Det ledde i sin
tur till att det var komplicerat att utldsa hur valida dessa dokument och riktlinjer studien tagit
del av ar i realiteten. For att I6sa validitet- och reliabilitetsproblem som kunnat uppsta forefall

en fallstudie vara den mest lampade metoden.

En alternativ metod som studien kunnat utga ifran om syftet hade varit mer allmant angaende

LOU, hade kunnat vara intervjuer. Det hade varit applicerbart om studien haft som syfte att

> Bryman, A. (2011). Samhdllsvetenskapliga metoder. s. 341.
** Bryman, A. (2011). s. 32.

10



undersdka hur de upphandlande enheterna sjalva upplever situationen och inflytande i
pagaende avtal. Detta var dock inte av relevans for denna studie dar forskningen framst stodjs
av de juridiska forutsattningarna som foreligger och det ansags darfor inte tillféra vidare

kunskap att tillampa enheternas egna uppfattningar i studien.

Att vilja en annan typ av metod som exempelvis en kvantitativ metod med utgangspunkt i
statistisk data, ansags inte vara ett alternativ da det inte fanns en samlad statistik for omradet.
Da en kvantitativ metod med en deduktionsteori hade stéllt krav pa god tillgang av statistik
och verifierad data var detta inte ar aktuellt gallande studiens utgangspunkt. Mojligen hade ett
annat resultat framkommit vid en ansats att samla in statistik, men da det fanns bristfalligt
med insamlad statistik géallande havning av avtal hade det varit motsdgelsefullt att valja den
metoden da det skulle foreligga betydande risk att detta skulle leda till det reliabilitetsproblem
dar sifforna inte var tillforlitliga. Att utga fran den valda kvalitativa forskningsmetoden ansags
mest lampad i forhallande till fragan eftersom teorin vaxte fram under tiden da

dokumentstudien utfordes.?

2.1 Dokumentinsamling och bearbetning av data

Studien ar byggd som en dokumentstudie som utgdr ifran dokument som insamlats fran
Upphandlingsbolaget vilket &r den enhet i Goteborgs stad som hanterar de flesta
upphandlingarna for stadens rakning. | studien har dven dokument fran andra berorda
myndigheter i Sverige utgjort underlag, till viss man domar gallande havning av avtal samt en
liten del statistik gallande dverprovningar. Da studien fokuserats pa eventuella havningar av
avtal och upphandlande myndigheters handlingsutrymme i detta, har studien dven byggts
utifran olika styrdokument. Analys av rattspraxis gallande fallen har aven varit av relevans da

manga av havningarna som utférts hanvisat till dessa.

Vidare kan dessa delar &ven syfta till processen att fatta viktiga beslut i en verksamhet,
exempelvis utarbetande av olika program, inriktningsmal, ekonomiska prioriteringar och

beslut fattade beroende pa vad de far for konsekvens for organisationen. Policys kan ses som

% Bryman, A. (2011). s. 344.
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politiska, organisatoriska, ekonomiska och administrativa mekanismer som skapats for att na

ett eller flera mal. %

Fran de dokument som Upphandlingsbolaget lamnat ut gallande héavda avtal har
informationen bedémts och strukturerats for att kunna stodja en teori. Fran dokumenten har
lagarna kompletterat denna studie och givit en forstaelse for de olika dokumenten. Utifran
dokumenten och foreliggande lagar har en generalisering uppnatts for att konkretisera vilka
tendenser som kunnat urskiljas ur de sex fallen som dokumenten utgjort. Uppgiftslamnaren
vid Upphandlingsbolaget besvarade &ven ett antal kompletterande fragor gallande
avtalshavning, vilket gav en tydligare inblick i hur de kunnat agera i situationer nér havning

varit aktuellt.

2.2 Fallstudie

Valet av en fallstudie var mest l&mpat for studiens resultatredovisning for att darigenom
pavisa studieobjektets eventuella problematik och méjligheter under avtalstiden. Da det inte
fanns en samlad statistik gallande havda avtal, behdvdes offentliga handlingar begéras ut av
berérda upphandlingsmyndigheter eller via de berérda domstolarna. | studiens initialskede
kontaktades ett tiotal myndigheter och domstolar for att pa sa vis ta del av dokument kring
upphandlingar som havts. Nagon samlad statistik eller arendehantering kring avtalsbrott fanns
inte pa nagon av de myndigheter som kontaktats. Upphandlingsbolaget var den myndighet
som var mest tillmotesgaende och hade majligheten att leta fram flest arenden till antal av de
dokument som kravdes for studien, varvid valet av Upphandlingsbolaget som studieobjekt for
fallstudien foll sig rimligt.

Dokumenten som tillhandahélls fran uppgiftslamnare Charlotta Stahlberg, upphandlingsjurist
vid Upphandlingsbolaget, innehdll praktiska exempel pa de olika former av reprimander och
sanktioner som bolaget anvént sig utav da det skett ett eventuellt avtalsbrott. Detta var sex

olika arenden som uppkommit till foljd av oenigheter gallande rddande avtal.?’

26 Almquist, R. (2006). New public management- om konkurrenssdttning, kontrakt och kontroll. s. 36 ff.
?” Upphandlingsbolaget, Géteborgs stad: Dnr. 328/14, Dnr. 309/13, Dnr. 319/12, Dnr. 260/12, Dnr. 433/14, Dnr.
314/12, Dnr. 140/14.
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Kompletterande fragor stélldes aven till uppgiftslamnaren for att vidare klargéra innehallet i

dokumenten.?®

For att studien skulle kunna na en form av konkluderande slutsats géllande de berorda fallen
studerades dokumenten och jamfordes med de lagrum som Upphandlingsbolaget hénvisade
till. Detta dels for att kunna skapa en mer konkret bild av vilka fall som kan leda till en
avtalshavning samt for att underséka om det finns kontextuella likheter som kan generaliseras

i slutsatsen.

3. Offentlig upphandling

Offentlig upphandling & i och med sin omfattning en betydande del av den svenska
ekonomin. Den nuvarande LOU uppréttades for att gynna ett mer marknadsmassigt synsatt i
den offentliga forvaltningen som en del i ett resultat av vad som brukar kallas New public
management (NPM). Principerna inom LOU ligger till grund for att generera en god
konkurrens och effektivitet. Det ekonomiska syftet med offentlig upphandling &r att lagen ska
maximera den ekonomiska effektiviteten pa kort och lang sikt. Innebdrden av det ar att den
leverantor som kan ge den lagsta produktionskostnaden till pa forhand stéllda kvalitetsmal ska
vinna upphandlingen. # Det juridiska syftet med offentlig upphandling &r som tidigare namnt
inte for att sdkerstdlla en tillfredstdllande upphandling for Sverige utan for att méta EU-
direktiven om en inre marknad utifran principerna fri rorlighet for varor och tjanster,
likabehandlingsprincipen, principen om icke-diskriminering, principen om &msesidigt
erkdnnande, proportionalitetsprincipen och 6ppenhetsprincipen vilka beskrivs nérmare

nedan.*®

De fem principer i EU-direktivet som ligger tills grund for LOU:

1. Icke-diskrimineringsprincipen — innebdr att det &ar férbjudet att diskriminera en leverantor

pa grund av nationalitet. Upphandlande enhet far inte stalla krav i forfragningsunderlaget som

*® Charlotta Stahlberg, upphandlingsjurist. Upphandlingsbolaget, Goteborgs stad. E-post. 2015-12-03.
*° pedersen, K. (2013). s. 34 ff.
* Bergman, M. (2011). s. 41.
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det ar uppenbart att endast svenska leverantorer ké&nner till eller kan uppfylla. Varor eller
tjanster som enbart tillverkas i Sverige kan dock kopas.

2. Likabehandlingsprincipen — innebar att alla leverantérer ska ges sa lika férutsattningar i
upphandlingen som mgjligt. Information av relevans maste finnas tillganglig for alla
anbudsgivare vid samma tillfalle.

3. Transparensprincipen — innebadr att upphandlingar ska préglas av forutsebarhet och
Oppenhet. Detta medfor att information om upphandlingen ska annonseras offentligt och att
inga nodvandiga uppgifter kring upphandlingen hemlighalls. Forutséttningarna  for
upphandlingen far heller inte andras under upphandlingens gang.

4. Proportionalitetsprincipen — innebér att kraven som stélls av den upphandlande
myndigheten i upphandlingen inte far ga utéver nodvandigt. Det ska std i samband med, och i
rimlig proportion till det som ska upphandlas.

5. Principen om oOmsesidigt erkdnnande — innebér att medlemsstaterna ar skyldiga att
acceptera och erkénna handlingar som intyg, betyg och certifikat som utfardats av de andra
medlemsstaternas behériga myndigheter. *

Upphandlingsmyndigheten har Oversatt detta till fem punkter om vad den offentliga

upphandlingen i Sverige finns till for:

”framja kostnadseffektivt anvandande av skattemedel

o framja fri rérlighet inom EU

e undanr@ja ageranden som begréansar konkurrens

e underlatta for foretag att gora affarer med offentlig sektor

o se till att det foretag som séljer de -efterfrigade varorna, tjansterna eller

entreprenaderna till de mest formanliga villkoren vinner.”*

3.1 Upphandlingsprocessen

Nar den upphandlande enheten har valt ett upphandlingsférfarande anses en upphandling vara

paborjad. EU-direktivet och LOU reglerar forloppet som sker under sjalva

' pedersen, K. (2013). s. 34 ff.
32 Upphandlingsmyndighetens hemsida. Om regler fér upphandling. www.upphandlingsmyndigheten.se
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upphandlingsprocessen. Nér upphandlare och leverantor har tecknat avtalet &r upphandlingen
avslutad och LOU inte langre tillamplig. Den nationella avtalsratten i varje medlemsland ar
istallet tankt reglera vad som hander under avtalstiden. *

Upphandlingsprocessen initieras med att en behovsanalys upprattas 6ver vad som behdver
utforas och vad som kravs for att fa det utfort. Efter det formuleras ett forfragningsunderlag
och det skapas en annons. | annonsen informeras de potentiella leverantérerna om att
myndigheten vill uppféra en upphandling samt vad det & som ska upphandlas. |
forfragningsunderlaget gors en tydligare specifikation om hur upphandlingen ska ga tillvaga
och vilka krav som stélls pa den eventuella leverantéren samt vilka kriterier som galler den
aktuella upphandlingen. Darefter kan leverantérer som ar kvalificerade utifran
forfragningsunderlaget lamna anbud. Efter att anbudstiden har 16pt ut granskar den berérda
myndigheten anbuden och kontrollerar att dessa foljer de krav som har efterfragats. De anbud
som motsvarar dessa krav gar vidare till utvarderingsfasen dar myndigheten faststaller vilket
anbud som ska antas. Darefter fattas ett tilldelningsbeslut som alla anbudsgivare kan ta del av.
Av detta tilldelningsbeslut framgar det vilken leverantdr som vunnit upphandlingen. Darefter
startar det som kallas avtalssparr vilket innebar att det maste ga tio dagar innan ett avtal kan
slutas. Under denna tidsfrist kan en overprévning fran andra leverantérer lamnas in hos
forvaltningsratten. Da denna tidsfrist 16pt ut kan den upphandlande myndigheten och
anbudsvinnaren teckna avtal. Efter det ingatts ett avtal foljer en avtalsperiod dar myndigheten
kontrollerar att leverantoren uppfyller de krav som stallts pa forhand.** En anbudsgivare &r
bunden till det anbud denna har l&mnat fram tills att tidsfristen for upphandlingen I6pt ut,
oavsett om denna anbudsgivare vinner upphandlingen eller inte.*® Efter att avtal med en
leverantor tecknats kan annan leverantér ansoka om prévningstillstind i domstol om
leverantdren anser att avtalet bor forklaras ogiltigt med hanvisning till att sjalva

upphandlingsforfarandet inte gatt till forenligt med EU-direktivet och LOU,

* pedersen, K. (2013). s. 26.
* Bergman, M., m.fl. (2011). s. 16.
** Bergman, M., m.fl. (2011). s. 126.
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FIGUR. 2. Upphandlingsprocessen. Munkedals kommuns hemsida. 3
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3.2 Forfragningsunderlaget

Det ar i forfragningsunderlaget som den upphandlande myndigheten ska klargéra och
precisera vad som forvantas med upphandlingen. Forfragningsunderlaget regleras av kap. 2 i
LOU och ar det underlag for anbud som en leverantor kan ta del av. | enlighet med kap. 12 i
LOU ska en upphandlande myndighet vélja anbud baserat pa lagsta pris utifran ett
forfragningsunderlag. Annonsen och forfragningsunderlaget ska innehalla de kritierier som
ska uppfyllas och vilken kvalitet som krdvs. Det ar av stor vikt att det &r tydligt vad den
upphandlande myndigheten kraver sa att en eventuell leverantor kan ta stéllning till om det ar
aktuellt att delta i anbudsgivningen. | de obligatoriska krav som stélls ska det inte finnas
utrymme for tolkning.®” Ett forfragningsunderlag bestar oftast av tre delar dar varje del utgérs
av de olika krav som finns: en del bestar de krav som myndigheten stéller pa leverantoren,
tilldelningskriterier, vilka utvarderingsgrunder samt tekniska specifikationer som finns. Den
andra delen bestdr av avtalsvillkoren och den tredje delen innehéller de administrativa
bestaimmelserna sasom uppgifter om upphandlingsforfarande, anbudstid och anbudets
giltighetstid. En andring i forfragningsunderlaget behdver goras pa tydliga grunder da en
andring bli en fraga om en vasentlig forandring vilket i sa fall kan leda till att upphandlingen
maste goras om pa nytt, da det ar i strid mot LOU att andra villkoren i en pagaende
upphandling. Exempelvis far inte en upphandlande myndighet begéra in uppgifter som inte
efterfragas i forfragningsunderlaget savida det inte beror fortydligande eller kompletteringar.
Déarfor finns det mycket begransat utrymme for att en upphandlande myndighet ska ha

** Munkedals kommuns hemsida. Hur gdr en upphandling till? www.munkedal.se
* Bergman, M., m.fl. (2011). s. 75.
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mojlighet att andra provningskriterierna under den pagéende upphandlingen.®® En
upphandlande myndighet far inte skriva ett forfragningsunderlag sa att det leder till att vissa
leverantorer gynnas genom exempelvis att forfragningsunderlaget hanvisar till eller kraver ett
patent eller en viss specifikation som enbart ett specifikt foretag tillnandahaller. Annonsen for
upphandlingen maste dven vara allmant tillganglig men andra former av annonsering kan

dock vara godtagbart om det kan anses féreligga tillréacklig konkurrens.

3.2 Hiavning av avtal

For att upphandlande enheter ska kunna hantera att utfallet skiljer sig fran avtalet, ar de
viktigaste verktygen att anvanda sig utav de sanktionsmajligheter som pa forhand finns
inskrivna i avtalet. En forutsattning for detta &r att sanktionsmajligheter i huvudtaget finns
inskrivna. Att upphandlande enhet kan sakerstalla att avtalen efterlevs &r av vikt for
konkurrensen, i och med att om det inte foljs upp att leverantdren levererar enligt avtalet,
skulle en leverantér som potentiellt avstatt fran eller forlorat upphandlingen pa det specifika

kriteriet ha kunnat lamna anbud och bidra till konkurrensen i upphandlingen.

| de fall situationen inte gar att l16sa med de uppsagningsvillkor som finns i avtalet kan
upphandlare anvénda sig av havning med stod i avtalslagen. Ett avtal kan alltid havas oavsett
om det finns inskrivet i avtalet eller inte, da detta regleras i avtalslagen och darmed galler alla
avtal. Havning ar den allvarligaste formen av sanktion och for att kunna tillampas krdvs att
motparten har gjort sig skyldig till ett vésentligt avtalsbrott. Definitionen av detta finns inte
inskrivet i avtalslagen, utan bygger fran praxis pa de omstandigheter som finns formulerade.
Vasentlighetsprincipen ar en allmén avtalsrattslig princip som regleras i sérskilda lagar som
koplagen, konsumenttjanstlagen och andra lagar.”® For att for ena parten ska kunna hava ett
avtal kravs att den som vill h&va avtalet avger en havningsforklaring som ska ges inom skélig
tid, detta for att inte den skadelidande parten ska kunna spekulera pa bekostnad av den andra
parten. Om inte den skadelidande parten meddelar motparten inom skélig tid forfaller

havningsratten.*

38 Bergman, M., m.fl. (2011). s. 76.

* Bergman, M., m.fl. (2011). s. 127.

** Ramberg, J. & Ramberg, C. (2014). s. 208 ff.

o Avtalslagen 2010. 11.3.1 Férutsdttningar fér hédvning. www.avtalslagen2010.se.
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| bedémningen om avtalsbrottet i fraga ar vasentligt ska bland annat féljande tas hansyn till:
”Den drabbade parten gar miste om det som denne huvudsakligen hade réatt att forvanta sig
enligt avtalet, om avtalsbrottets vasentlighet var synbar for den avtalsbrytande parten vid
avtalets tecknande eller vid avtalsbrottet och om det av avtalet framgar att avtalsbrott av den

aktuella typen ar allvarligt.” *?

| beddbmningen vdgs dven den avtalsbrytande partens medvetenhet in. | de fall dar den
avtalsbrytande parten inte rimligen kan ha forutsett konsekvenserna ar det svart att motivera
ett vasentligt avtalsbrott. | bedémningen utgas det fran vad en normalt sett medveten och
begdvad avtalspart skulle kunnat forutse. Aven ett mindre avtalsbrott kan anses vara vasentligt
om det fran partens sida sker avsiktligt och pa sa vis innebar att den andra parten tappar
fortroendet for den andra, eller att det genom andra sétt finns skél for ena parten att misstro
motparten avseende framtida prestationer. Vid bedémningen om avtalsbrottet ar vésentligt
och ska leda till rattsliga atgarder, ska hansyn tas till om den drabbade partens intressen kan
tillgodoses genom andra pafoljder an havning, samt om den avtalsbrytande parten skulle

drabbas oproportionerligt hért av en havning. +*

| de regler och den praxis som finns kring upphandling & mdojligheten att &ndra ett redan
tecknat avtal begransad. Inom upphandlingslagstiftningen innebdar vasentliga andringar i ett
befintligt kontrakt en ny upphandling och blir saledes en otillaten direktupphandling som
strider mot 1 kap. 9 8§ LOU. I och med att det i sa fall gatt fel till i sjalva
upphandlingsférfarandet kan kontraktet komma att forklaras ogiltigt av domstol.** I de lagar
och direktiv som styr upphandlingen finns det inte reglerat hur parterna i ett avtal som ingatts
genom LOU sedan kan hédva avtalet. Ur avtalsrattslig synpunkt &r det inte sakert att dessa
andringar av avtalet kan ligga till grund for att ena parten vésentligt andrat avtalet och man
kan i sa fall heller inte hava avtalet med stod i avtalslagen.

3.3 Avbrutna upphandlingar

Nio procent av alla upphandlingar som pabdrjas avbryts i fortid. Detta kan bero pa att det
funnits brister i forfragningsunderlaget, vilket lett till att upphandlingen beh6ver borjas om pa

*> Konkurrensverket. (2014). Avtalsuppféljning av vard och omsorg - Végledning frdn konkurrensverket 3. s. 35.
2 Avtalslagen 2010. 11.3.1 Férutsdttningar fér hédvning. www.avtalslagen2010.se.
* Bergman, M., m.fl. (2011). s. 76.
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nytt. Sedan 2009 har den totala andelen avbrutna upphandlingar ckat arligen. Detta varierar i
olika branscher dér anlaggningsarbete ar den typ av upphandling som avbryts mest.* Av de
upphandlingar som annonserades under 2014 blev 7,6 % 6verprévade till domstol.*® Av dessa
beviljades av domstolen prévningstillstand for 44 % av fallen. Nar de avgjordes i domstolen
fick den upphandlande myndigheten rétt i 75 % av fallen. Det har skett en stadig 6kning av

den siffran de senaste &ren, d& den som jamforelse 1&g pa 61 % 2011. ¥/

4. Teori

Framvéaxt av den offentliga upphandlingen

Offentlig upphandling tar sin grund i diverse teorier och politiska argument. | kapitlet nedan
diskuteras nagra av de inflytningsrika teorier och hur de har paverkat den offentliga
upphandlingen som finns idag. Bade ekonomiska incitament och hur lagstiftningen har

inverkat.

4.1 New public management

New public management kan ses som den forandring som skedde pa 1990-talet da marknaden
hamnade i fokus och marknadsinfluenser introducerades i den offentliga sektorn genom att
utforarmodeller, resultatstyrning och resultatenheter uppkom.*® Verktyg sdsom malstyrning
blev centralt och den offentliga sektorn bdrjade mer och mer arbeta for att efterlikna den
privata. Grundidéerna utifran de traditionella synsatten var att ledarskapsegenskaperna inom
den offentliga sektorn skulle bytas ut mot mer foretagsliknande styrning i form av tydliga
malformuleringar och en noggrann uppféljning av dessa. Styrning och kontroll dar olika
former av matningar, exempelvis av prestation och kvalitet samt en strdngare finansiell

kontroll skulle leda till en ékad effektivisering.”® Den okade konkurrensen skulle dven den

s Lukkarinen, J., m.fl. Konkurrensverket. (2015). s. 49.
4 Lukkarinen, J., m.fl. Konkurrensverket. (2015). s. 68.
* Konkurrensverket. (2014). s. 75.

*® Almquist, R. (2006). s. 43.

* Almquist, R. (2006). s. 26.
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gynna effektiviteten och ge en hogre kvalitet. Detta kan ses som effekter av NPM i den

offentliga upphandlingen dér &ven lagen implementerats genom dessa influenser.*

Forskning gallande kostnadseffekter med anbudskonkurrens inom den offentliga sektorn har
pavisat att en av effekterna av anbudskonkurrens &r en forbattrad teknisk produktivitet genom
hushallning av insatta resurser och eliminering av organisatoriskt slarv. For svensk ekonomi
finns det forskning som tyder pa att anbudsupphandling inom exempelvis aldreomsorgen har
gett en genomsnittlig besparing pa 12 %. Kontraktstyrning i samband med NPM kan ses i
utkontraktering, som inom offentlig sektor innebar att en viss verksamhet laggs ut pa en annan
aktor att utfora den utkontrakterade verksamheten. I detta finns aspekter som kan gynna den
offentliga forvaltningen sdsom specialisering av verksamheten, da istéallet for att sjalv utfora

s&dant man inte huvudsakligen arbetar med kan man utkontraktera dessa delar. **

4.2 Konkurrens

NPM kan ses som en marknadslésning som i sin tur ska leda till 6kad konkurrens vilket i sin
tur ska leda till en forbattrad produktivitet och effektivitet. Att utsatta den offentliga sektorn
for konkurrens anses vara ett satt att forsdkra sig om att verksamheterna blir
kostnadseffektiva. Enligt marknadsteori maximeras darigenom bade prestationsférmagan och
kvaliteten om flera olika aktorer konkurrerar om rétten att leverera en offentlig service under
avtalad tidsperiod. Marknadsldsningar innebér en valfrihet som gor det mojligt att forbattra
den fordelningsmassiga effektiviteten. Konkurrensséattning genom upphandlingar minskar
producenternas makt och 6kar ddrmed marknadseffektiviteten eftersom en effektiv marknad
kan anses foreligga nar utbud och efterfragan ar av ungefar samma vikt. Kritiker anser dock
att denna form av konkurrenskrig kan leda till att kvaliteten pa varor och tjanster forsamras da
det inte finns tillrackligt stora incitament att leverera god kvalitet. Detta riskerar istéllet att
leda till kostnadsreduceringar som i sin tur skulle forsamra kvaliteten.”® D& de direktiv som
ligger till grund for upphandling ska framja konkurrensen, kan det saledes foreligga en risk att

storre hansyn tas till basta pris och att da kvalitet blir svarare att krava.

> Almquist, R. (2006). s. 39.
>t Almquist, R. (2006). s. 42 ff.
> Almquist, R. (2006). s. 39 ff.
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Det finns en paradox i att man politiskt vill uppna malet en 6kad konkurrens genom att reglera
upphandlingen hardare, da det ger effekten mindre handlingsutrymme fér de upphandlande
myndigheterna.>® DA privata foretag valjer leverantdr kan de anvanda sig av ryktesmodellen.
En leverantor man sedan tidigare erfarit ha lag kvalitet eller som har det ryktet om sig, kan ett
privat foretag helt enkelt avsta fran att anvanda sig av. Den mdjligheten finns inte for
upphandlande myndigheter.>* Det ligger darfér nara till hands att anta att detta skapar ett
hdgre behov av uppfoljning och kontroll for upphandlande myndigheter att sdkerstalla att de
kontrakt som tecknats med leverantorerna ocksa foljs. Utover dessa eventuella kostnader for
uppfaljning och kontroll, uppstar dven transaktionskostnader i form av sjalva forberedelserna
och genomférandet av upphandlingsprocessen.>® Definitionen av transaktionskostnader
innebéar de kostnader som uppstar nar kopare och séljare ska finna varandra pa en marknad
och bestamma avtal om pris, kvalitet eller andra omstandigheter som uppstar dem emellan i
transaktionen samt &ven kostnader for att sékerstalla att kontrakten efterlevs. Dessa kostnader
uppstar genom kopare och séljares behov av férhandling, inforskaffande av information och
kontroll. Parterna kan i detta ha ett intresse att délja information fran varandra, alltsa kan en
informationsassymmetri uppsta, vilket pa sa vis kan oka kostnaderna ytterligare for att ta fram

information kring detta.>

Ju tydligare upphandlingsprocessen ar desto enklare ar det att i efterhand kunna utkréva
ansvar.”” Prisskillnader ar enklare att foéra process om i domstol vid kontraktsbrott an
bristande kvalitet. FOr bestéllaren kan dock kvaliteten vara av lika hog innebdrd for utfallet av

avtalet, men kvalitet 4r i sig svérare att mata.”

Utgangspunkten varfor idén om konkurrens vill uppnas i offentlig upphandling ar for att
vinstintresset de privata foretagen har, kan bidra med en okad effektivisering. Det skulle
ocksa kunna innebéra enbart ckade vinster och pa sa vis inte ge nagon kostnadseffektivisering
for upphandlande myndigheter. Darfér ar en fungerande konkurrens av vikt i
upphandlingsprocessen. Det ar forekommande att endast fatal anbud inkommer. Ju fler anbud

som inkommer till upphandlingarna, tenderar priset for upphandlande enhet i slutdndan att bli

>3 Bergman, M., m.fl. (2005). Den svdra bestdllarrollen. s. 62 f.

> Bergman, M., m.fl. (2005). s. 66.

> Bergman, M., m.fl. (2005). s. 64.

*® Rothstein, B. & Blomquist, P. (2008). Vilférdsstatens nya ansikte. s. 38 f.
>’ Bergman, M., m.fl. (2005). s. 197.

*% Bergman, M., m.fl. (2005). s. 66.
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lagre.® Det ar svért att bestimma exakt hur ménga anbud som behdvs d& det kan skilja sig
stort beroende vilken typ av vara eller tjanst som ska bestallas, tumregeln &r dock minst 4
anbud.®® Den storsta konkurrensforbattringen ska dock ske nar antalet foretag dkar fran 1 till 2

och vid 5-6 anbud menar forskare att det gar att rakna med en val fungerande konkurrens ®*

Det stalls hoga krav pa upphandlande myndighet att utforma ett tydligt forfragningsunderlag, i
och med att det star till grund for de anbud som kommer att inkomma. Ar
forfragningsunderlaget otydligt kan leverantorer riskera avskrackas och en hdogre

vinstmarginal behéva laggas p& anbuden for att kompensera fér osakerheten.®

For att utforaren ska utfora en viss kvalitet kravs incitament, och dven uppféljning fran
bestéllarens sida for att man ska kunna kontrollera detta utifran det som avtalats i kontraktet.
Kvalitet ar svart att mata da det ar svarformulerat och genom det &ven svart att uppfolja.®®
Offentliga bestéllare upphandlar ofta at andra genom att offentlig sektor tillhandahaller
service till medborgarna. Det innebédr en utmaning for upphandlare att kunna kontrollera att
det avtalade uppfylls. Att kunna gora detta innebar att krav stills pa upphandlande
myndigheter att dels kunna formulera medborgarnas behov och att sékerstélla att servicen
tillhandahalls genom att den mest lampade utféraren vinner anbudet. Att hava kontrakt med
leverantorer som erbjuder service at medborgare blir darfér komplext da det i manga fall inte
ar mojligt att std utan leverantor och samtidigt uppfylla den skyldighet de har att erbjuda
medborgarna service. For att bestallaren ska kunna hava ett avtal ska det dessutom ga att
verifiera att den avtalade kvaliteten inte har uppnatts. En forutsattning for detta ar att
kvaliteten i huvudtaget gatt att definiera pa forhand i avtalet. Offentlig upphandling av den
typen av servicetjanster kan dock dven i och med detta inneha den effekten att de offentliga

bestallarna tvingas att arbeta for att diskutera och formulera tydliga kvalitetskriterier. ®*

Det 4r heller inte alltid helt enkelt for bestallarna att veta vad det 4r de efterfragar.® Offentliga
upphandlingsenheter bor darfor ha god tid pa sig att utforma ett genomtankt

forfragningsunderlag, bevaka marknaden, utfora en trovardig tillsyn och dokumentering av

> Bergman, M., m.fl. (2005). s. 81 ff.
% Bergman, M., m.fl. (2005). s. 205.
61 Bergman, M., m.fl. (2005). s. 87.

%2 Bergman, M., m.fl. (2005). s. 108.

% Bergman, M., m.fl. (2005). s. 135 ff.
® Bergman, M., m.fl. (2005). s. 138 ff.
® Bergman, M., m.fl. (2005). s. 168.
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verksamheten.®® Detta ar exempel p& de transaktionskostnader som uppstar i offentlig

upphandling.

For de upphandlande enheterna innebar utformandet av forfragningsunderlaget en utmaning.
Kvalitativa egenskaper kan vara svara att formulera pd ett sitt som sedan gar att mata.®’ Ett
val fungerande avtal staller krav pa tydlighet, att rutiner for kvalitetsuppfoljning finns och
verktyg for att hantera situationen som kan uppkomma om det utlovade inte foljs. | tidigare
forskning har stod funnits for att det i praktiken ar vanligt forekommande att upphandlare &r
missnojd med leveranserna i huvudsak pa tva punkter:
e kvaliteten &r bristfallig och det ar svart att verifiera detta
e ramavtal dar det finns utrymme for leverantdrer att manipulera priser pa vissa varor sa
att det blir hogt pris pa varor/tjanster som anvands ofta, och lagt pris pa mindre
forekommande varor/tjanster inom ramavtalet. Detta for att pa sa vis fa battre varde i

utvarderingen av anbuden i upphandlingsprocessen.®®

Att objektivt kunna konstatera att en bristande kvalitet foreligger &r problematiskt.
Forfragningsunderlag och avtal &r de dokument som utgangspunkt tas ifran, men i och med att
det ar svart att definiera vissa typer av krav och 6nskemal riskerar man styra leverantorerna att
overfokusera pd matbara kriterier som istallet motverkar det egentliga syftet.®® Att som
upphandlare stélla for harda sanktionsmajligheter i avtalen kan ocksa riskera skramma bort

vissa leverantorer och pa sa vis skada konkurrensen.”

4.3 Bestallar-/utforarmodellen

En av de marknadsdiscipliner som uppkom i och med introduktionen av NPM i den offentliga
sektorn var bestéllar-/utférarmodellen. Dé&r blev en renodling av de professionella rollerna
centralt. En enkel beskrivning av modellen innebér att bestallaren &r den som vet vad som ska

presteras och utféraren dr den som istéllet fokuserar pa hur saker och ting ska presteras.

% Bergman, M., m.fl. (2005). s. 204.
* Bergman, M. (2011). s. 56.

% Bergman, M. (2011). s. 219.

% Bergman, M. (2011). s. 220.

" Bergman, M. (2011). s. 223.
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Denna form av marknadsteori ska da bidra till att utforarna stravar efter att producera pa ett
séatt som gor dem konkurrenskraftiga samt till att bestéllarna har storre valmajligheter genom
att det finns flera alternativ pa marknaden. 1dén med bestéllar-/utférarmodellen utgar fran att
det finns tydligt forvantade effekter och resultat som utféraren ska prestera, vilket i sin tur
aven medfor storre krav pa utforaren. | teorin kring bestéllar-/utférarmodellen kan man
konstatera att det ar helt upp till bestéllaren att bestdmma ramverket for hur en upphandling
ska ga till. Bestallarens ansvar ar att styra och folja upp sa att resultatet av upphandlingen sker
i linje med de mal och resultat som efterfragats. Idealet kraver att det finns tydliga riktlinjer

och mal for att kunna mata denna maluppfyllelse.”

Att upphandling leder till mer renodlade roller kan ses som en tydlig trend i den offentliga
sektorn da det finns myndigheter som enbart arbetar med sa kallad utkontraktering. Det stélls
da hogre krav pa att det finns en god upphandlingskunskap inom professionen.

Mojligheten att teckna kontrakt for offentliga organisationer har anvénts under en langre tid
framfor allt inom byggnadsbranschen. Dock har det de senaste decennierna skett en 6kning av
utlagda kontrakt inom andra typer av verksamheter sd&som inom skola och sjukvard.”® Den
offentliga organisationen agerar mer som en bestdllare dar den formella strukturen ar
bestallar-/utforarmodellen. Metoden ar utformad pa det vis att det finns en struktur dar
utforarsidan utsatts for konkurrens som ska leda till att bestéllarsidan ska kunna sluta ett avtal
med den mest lampade utforaren, alltsd den utforare som utifran kriterierna kommer agera

mest fordelaktigt i bestallarens 6gon.”

4.4 Kontroll och utvirdering

Teoretiker som analyserat granskning som fenomen pa samhéllsniva ar Michael Power, med
sin teori om granskningssamhallet fran 1997 och Rosanvallons teori om det motdemokratiska
samhallet fran 2008. Forfattare i boken Uppdrag offentlig granskning. 2013. kap 2. Johansson,
V. & Karlsson, L. problematiserar granskningens konsekvenser i det demokratiska samhallet.

De menar utifran ovan namnda teorier att den offentliga granskningens effekter ar bristande

"t Almquist, R. (2006). s. 59.
2 Almquist, R. (2006). s. 75.
> Almquist, R. (2006). s. 34.
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maluppfyllelse genom att det sker en malforskjutning som konsekvens av en Okad

byrékratisering.”

| deras tolkning av Michael Powers teori om granskningssamhéllet menar de att aktorer som
granskas anpassar sin verksamhet till det som ska granskas och pa sd vis sker en

malférskjutning. Det som gér att kvantitativt mata far séledes fokus.”

Vidare i tolkning av Rosanvallons teori om det motdemokratiska samhallet anfors att politiskt
fortroende ar en mekanism som da det ar hogt eliminerar medborgarnas behov av att granska
det politiska styret. Makthavarna far da i sin tur lagt behov av att rattfardiga sina beslut. For
medborgarna att granska makthavarna kan de anvanda sig av bedémningsmakt for att pa sa
vis stalla beslutsfattarna till svars. Teorin menar att detta ansvarsutkravande fran

medborgarnas initiativ kan ske pa foljande tva vis:

« Okning av anvandandet av 6verklagan inom det legala systemet

« Okning av medialt eller folkligt initierade granskningar

Aven inom den offentliga sektorns organisation anvands interna tekniker for att kontrollera
och Overvaka att politiska beslut genomfdrs med avsedda effekter. Det kan ske genom
inspektion av regelefterlevnad och revision av offentligt finansierade verksamheters
administrativa, politiska och ekonomiska effektivitet.”® Utifran detta kan den granskning som
kan utforas i offentlig upphandling passa in i definitionen av granskning utifran litteraturen,
varvid dessa teorier dr applicerbara for att studera potentiella effekter av kontroll gentemot
leverantorer inom offentlig upphandling. Denna typ av granskning borde darfor enligt teorin
oka behovet av ansvarsutkravande genom den 6kade regleringen och byrakratiseringen av
upphandlingen utifran de EU-direktiv och lagstifningen som ligger till grund for
upphandlingen.

Vidare lyfter forfattarna att denna okade byrakratisering riskerar att leda till att det som
tjansteman blir viktigare att gora saker ratt &n att géra ratt saker. Det egna ansvarstagandet

for sina handlingar och verksamheten riskeras att sta tillbaka till forman for att strikt folja

’* Johansson, V. & Karlsson, L. (2013). Uppdrag offentlig granskning. s. 42.
’> Johansson, V. & Karlsson, L. (2013). s. 35.
’® Johansson, V. & Karlsson, L. (2013). s. 38 ff.
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regelverket istallet for att lita till sina professionella bedémningar.”” Detta kan styrkas genom
en rapport fran Sveriges byggindustrier som kartlagt leverantérer i byggbranschens upplevelse
av upphandlare, dar de slutsatser som dras menar att upphandlare intar en alltfor byrakratisk
roll som i sin tur leder till bristande kommunikation med leveranttrerna, detta av radsla mot

att gora fel och riskera att upphandla godtyckligt eller att sarbehandla leverantorer.”

Granskning som fenomen forutsétter att det finns en grad av misstro, om parterna litar pa
varandra gar det argumentera for att granskning inte skulle behdvas alls. En del forskare
menar att en negativ effekt granskningen innehar &r 6kad misstro som konsekvens av sjalva
granskningshandlingen. Granskningen i sig kan dock aven leda till en 6kad effektivitet.”
Detta &r som tidigare redogjort en stor del av grunden till att LOU tillkom, att oka just
effektiviteten. Utrymme finns inte inom LOU for egna professionella bedémningar, da
rattsdkerhet utgor en betydande del av de principer och de direktiv som ligger till grund for

lagstiftningen.

Utifran den successivt 6kande andelen 6verprévningar av upphandlingar som tidigare visats
och utifran teorin om det motdemokratiska samhallet, samstammer detta med att det kan
finnas en korrelation mellan den Okade byrakratiseringen och ett darmed Okat behov av
granskning och ansvarsutkravande pa initiativ av medborgarna. Detta samstammer med den
tidigare observationen i studien om andelen 6kande Gverklagningar pa tilldelningsbeslut i

offentlig upphandlingar.

5. Arenden hos Upphandlingsbolaget fran 2013-05-08 till 2015-10-28

Genom kontakten Charlotta Stahlberg, upphandlingsjurist pa Upphandlingsbolaget i
Goteborgs stad, har sex &renden avseende avtalsbrott,®® samt &ven dokument kring
avtalspunkten fortida upphdrande tagits del av.®' De sex arendena har samtliga hanterats hos

Upphandlingsbolaget under det senaste aret. Dokumenten beror alla de olika juridiska satt

7 Johansson, V. & Karlsson, L. (2013). s. 43.

’® sundstrand, A. (2014). Sveriges byggindustrier. Sund offentlig upphandling. s. 5.

7 Johansson, V. & Karlsson, L. (2013). s. 44.

¥ Upphandlingsbolaget, Géteborgs stad: Dnr. 328/14, Dnr. 309/13, Dnr. 319/12, Dnr. 260/12, Dnr. 433/14, Dnr.
314/12, Dnr. 140/14.

#se bilaga 1. for avtalspunkten fértida upphérande i Upphandlingsbolagets kontrakt.
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Upphandlingsbolaget under det senaste aret har kunnat hantera avtalsbrott pd. En del av

avtalsbrotten har skett tidigare &r, men processen har da i de flesta fallen fortsatt. *

Ett ramavtal reglerar vilka varor och tjanster som leverantéren ska kunna leverera, men inte
till vilket antal. | avtalet finns angivet vilka priser och andra villkor som ska galla. Ur

ramavtalet gors sedan bestallningar utifran det behov som uppstar under avtalsperioden.

Tillfalligt bestéllningsstopp innebér att Upphandlingsbolaget gor det aktuella ramavtalet
osynligt 1 Goteborgs stads bestallningssystem. De uppger &ven att de brukar informera
bestallarna fran ramavtalet att det rader tillfalligt bestéllningsstopp, detta genom det
nyhetsbrev som skickas ut. Uppgiftslamnaren uppger att de avtalsomraden dar det &r svarast

att hava avtal ar i de fall det bara finns en leverantdér upphandlad pa ramavtalet. | de fallen
maste det finnas forutsattningar att kunna gora en direktupphandling under den tiden en ny

upphandling genomfors for att den typen av vara eller tjanst ska finnas tillganglig.

Inom Goteborgs stad finns Kunskapscenter mot organiserad brottslighet. Utdver att
kontrollera anbudsgivare i upphandlingen genom Skatteverket och kreditupplysningsforetag,
kan Upphandlingsbolaget ta hjalp av Kunskapscentrum for att kontrollera de anbudsgivare
som de tanker teckna avtal med. Dar kan de ta del av eventuell information som innebér att
anbudsgivare inte bor tilldelas avtal. Utifran den informationen kan de sedan kontrollera om

anbud kan forkastas med grund i detta.

Fall A: Ramavtal for hantverkstjanster

Efter att det uppdagats i tv-programmet Uppdrag granskning att det forekommit mutor i
koncernen beslutade Upphandlingsbolaget om tillfalligt bestallningsstopp, samtidigt som de
begarde in forklaringar fran leverantéren for vilka atgarder som vidtagits for att detta inte
skulle upprepas. | avtalet fanns foljande som grund for hdvning av avtalet: “Foretrddare for
leverantdren doms for yrkesrelaterade brott enligt 10:e kap 1 § LOU, gor sig skyldig till brott
avseende yrkesutovningen eller allvarligt fel i yrkesutévningen. (10 kap. 2 § punkterna 3 och
4 LOU) eller att leverantoren bryter mot relevant lagstiftning som skadar fértroendet for

avtalet eller Upphandlingsbolaget hos allmdnheten.”

¥ Charlotta Stahlberg, Upphandlingsjurist vid Upphandlingsbolaget, Géteborgs stad. E-post 2015-12-01.
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Efter svar fran leverantéren med forklaring till det skedda avtalsbrottet ansags leverantoren
sedan ha vidtagit de atgarder som kravdes for att sakerstalla sin del av avtalet. Darfor ansags
det vara foreliggande att detta skulle férhindra upprepning och ramavtalet blev aterigen
bestallningsbart fran Upphandlingsbolagets register. Det tillfalliga bestallningsstoppet varade
i 31 dagar.

Fall B: Ramavtal avseende hantverkstjanster

Med anledning av att Skatteverket gjort bedémningen att leverantoren uppréattat bluffakturor,
har Upphandlingsbolaget beslutat om tillfalligt bestéliningsstopp. Skatteverkets beslut
overklagades av leverantoren bade till forvaltningsratten och senare till kammarratten, som
bada faststdllde Skatteverkets beslut. | avtalet fanns inskrivet att skal fér uppséagning
foreligger om leverantdren eller dess foretradare gor sig skyldig till allvarligt fel i
yrkesutdvningen. (10 kap. 2 § LOU) eller att leverantdren inte fullgdér sina skyldigheter

gallande skatter och sociala avgifter.

Det tillfalliga bestallningsstoppet kvarstod i avvaktan for rattssprocessen. Da domen fran
kammarratten inte vunnit laga kraft &nnu(2016-01-02) ar bestéllningsstoppet pagaende sedan
2014-08-22.

Fall C: Ramavtal for tradgardstjanster

| upphandlingen stilldes krav pa att leverantdren ska vara kreditvardig och redovisa
provisionen for sin forséljning. Detta fullgjorde inte leverantdren och efter avtalets ingang
fanns ingen rating hos det kreditupplysningsforetag Upphandlingsbolaget anvénder sig utav.

Upphandlingsbolaget vidtog darfor tillfalligt bestallningsstopp i véntan pa svar pa den
skriftliga varning och rattelse de skickat ut till leverantdren. Sker ingen rédttning inom en
manad foreligger darmed grund for havning av avtalet. Det tillfalliga bestallningsstoppet ar

pagaende(2016-01-02) i vantan pa eventuell havning.

Fall D: Ramavtal av tjanster inom arbetsprévning

Foretaget ville 6verlata ramavtalet med kommunen till ett annat bolag. Det ar inte tillatet
enligt upphandlingslagstiftningen att sélja vidare offentliga avtal. Med anledning av detta fick
Upphandlingsbolaget skal for att undersoka foretaget narmare, dér det visade sig att de under

upphandlingen hade anvént sig av falska referenser som legat till grund for
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tilldelningsbeslutet. Referensuppdraget de uppgett visade sig ha havts pa grund av vasentligt
avtalsbrott. Bolaget visade sig aven ha skulder hos Kronofogden och uppfyllde darfor inte
langre avtalets krav pa finansiell stéllning hos leverantéren. De hade betalat sammanlagt 14
756 kr i arbetsgivaravgifter under de senaste tre manaderna. Under samma period hade
foretaget haft atta anstallda. Upphandlingsavtalet stiller krav pa att skatter och

socialforsakringsavgifter betalas, vilket foretaget darmed inte hade uppfylit.

Upphandlingsbolaget meddelade skriftligen till foretaget att de avsag att sdga upp avtalet i
fortid. Leverantdren gavs dock mojligheten att aterkomma med svar pa hur de kunde uppfylla
de kraven som Upphandlingsbolaget ansag att de stridit emot. Under tiden for detta beslutades

om tillfalligt bestallningsstopp. Slutligen hévdes avtalet efter 46 dagars bestallningsstopp.

Fall E: Ramavtal for postférmedlingstjanster

Leverantoren hade inte levererat postforsandelserna i enlighet med ramavtalet da en del post
inte ska ha blivit utdelad och da heller inte blivit returnerad. Genom skriftlig varning
meddelades att om detta upprepades skulle avtalet havas med omedelbar verkan. Da det

senare upprepades kunde Upphandlingsbolaget hava avtalet direkt.

Fall F: Ramavtal av konferenstjanster
Efter tva ingdngna ramavtal har leverantoren bytt verksamhetsinriktning. De tillhandahaller
inte lange konferenstjanster och i med detta uppfyller de inte langre kraven i avtalet. Avtalet

kunde havas direkt da skal for fortida upphorande funnits inskrivet i avtalet som foljande:
“Foljande omstandigheter ger Upphandlingsbolaget ratt att sdga upp Ramavtalet med

omedelbar verkan: - Om Leverantoren inte uppratthaller ett obligatoriskt krav eller ett

sdrskilt kontraktsvillkor under avtalsperioden™
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FIGUR. 3. Sammanstdillning av de sex fallen hos Upphandlingsbolaget.

Skedde det i
) samband med )
Fall Problematik det pagiende Sanktion Utfall
avtalet?
Bestallningsstopp
Tidigare mutbrott av i vantan pa .
A . Nej ; o Ater
person inom rattelse fran
K " bestallningsbar
oncernen foretaget
B Bestallningsstopp
Bluffakturor Nej i vantan pa dom | Avvaktande
Bestallningsstopp
i vantan pa
C Ej redovisat Nej , o Avvaktande
oo rattelse fran
kreditvardighet foretaget
Overlatelse av
verksamheten samt Skriftlig varning o
D ofullstandiga Ja och bestallnings- Havning av avtal
arbetsgivaravgifter stopp
E Ej utfort uppdraget Ja Skriftlig varning | Havning av avtal
F Bytt inriktning pa Ja Havning av avtal | Havning av avtal
verksamheten
6. Resultatanalys
Utifran de fall som tillhandhallits fran de berérda myndigheterna, framst

Upphandlingsbolaget, har en analys sammanstallts. Resultatet utgar fran den samlade

dokumentationen om hur proceduren kan ga till nar ett avtalsbrott sker samt i viss man

utformningen av det aktuella avtalet i den aktuella upphandlingen.
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| enlighet med LOU é&r det den upphandlande myndigheten som har det évergripande ansvaret
att sakerstalla att en utférare kommer att uppfylla de pa férhand bestamda kriterierna. Det
staller stora krav pa att ett grundligt forarbete har foregatt da det annars &r svart att pavisa att
overtradelser har begatts av leverantoren. Detta eftersom det kravs bevis for att kunna aberopa
avtalshavning och hava avtal inom ramen for avtalslagen.®® Det innebar vidare att det som i
avtalet gar att kvantitativt mata ar enklare att bevisa &n de kvalitativa aspekterna. Da offentlig
upphandling till stor del &ven berdr tjanster som ar kvalitativt métbara finns en risk att det
sker en malforskjutning med konsekvensen bristande maluppfyllelse. Svarigheten att kunna
hava avtalet pa andra grunder an de som kvantitativt gar att bevisa och méata betyder att for att
kunna sédkerstélla att avtalen efterlevs kan bestéllare behdva utdka sin kompentens. Det
innebar att stora krav stalls pa en god bestéllare som pa forhand tydligt kan formulera i
forfragningsunderlag och efterfoljande kontrakt vad som ska utforas och pa vilket satt, samt

aven vad som ligger till grund for sanktioner i de fall detta inte uppfylls.

Det som initialt ges insikt om ar att det ar ett krangligt och komplext forfarande for den
upphandlande myndigheten att anvénda sig utav avtalshdvning. Som kan utldsas av
resultatredovisningen finns det olika typer av sanktioner som prefereras att tilldmpa som
alternativ  till en avtalshdvning. Framst tycks Upphandlingbolaget applicera ett
bestallningsstopp i tidigt skede. Det kan te underligt att anvanda sig utav denna paféljd istéllet
for att helt hava det otillfredsstallande avtalet, men vid ett bestallningsstopp far den berérda
leverantoren en chans att korrigera samt klargora for den uppstadda situationen. Detta ger pa
sa vis ett starkt incitament for leverantoren att ratta till problemet omgaende da leverantéren
inte erhaller nagon erséttning under denna period. Ett bestallningsstopp kan emellertid vara
problematiskt dven for de upphandlade enheterna om det ter sig sa att det endast finns en
leverantor upphandlad for den aktuella varan eller tjansten, ett exempel pa detta ses i fallet
med tidningsdistributionen som inte h&vdes direkt utan féregicks med en varning.

For att I0sa den typen av situation finns dock mdéjlighet att direktupphandla under tiden for ett
bestallningsstopp hos annan leverantér, men detta ar i sin tur resurskravande. Det &r inte helt
forvanande att man istallet i den man som det gar anvander sig utav andra
sanktionsmojligheter som kan forbattra avtalsuppfyllelsen &n en h&vning. Det skulle
formodligen vara mer kostsamt att hava ett avtal for att sedan aterigen upphandla ett annat, an

att fortsatta med en tidigare leverantor trots bristfallig avtalsuppfyllnad. En h&vning av ett

# Ramberg, J. & Ramberg, C. (2014) s. 208 f.
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avtal eller ett bestallningsstopp fran myndighetens sida kan aven leda till 6verklagan fran den
berdrda leverantdren. Detta blir da en tidskravande process som i och med det komplicerar

situationen ytterligare &ven ur en ekonomisk synvinkel.

Upphandlingsbolaget har integrerat de kriterier for upphandlingsrattsliga avtalsbrott som finns
i LOU i avtalen och pa sa vis kunnat komma ifran den eventuella risken och
bedémningsskillnaderna vad galler kraven pa vasentliga skillnader i LOU och i Avtalsratten.
Upphandlande enheten i var fallstudie har pd sa vis I6st ett eventuellt problem fore
lagstiftning eventuellt kan komma att &ndras eller kompletteras.

Teorin som blivit central &r bestéllar-/utférarmodellen, d&r kompetensen hos bestéllaren ar av
stor relevans. De slutsatser som kan utlasas fran resultatredovisningen ar att i de aktuella
fallen har en informationsassymmetri uppstatt. Detta pa grund av att utforaren lamnat felaktig
information eller uteldamnat viss fakta. Situationen har lett till den problematik i fallen som
visat sig kunna vara tidskrdvande, innebéra utokade kostnader for hanteringen av att hava det
befintliga avtalet och kostnaderna for att paborja en ny upphandling, da det ursprungliga

behovet troligen kvarstar.

Ansvaret att kontrollera faller pa bestéllaren som pa forhand ska sékerstélla att utféraren talar
sanning och vill arbeta gynnsamt for den aktuella upphandlingen samt &ven for framtida
upphandlingar. Det kan ses som en problematik som uppkommit till foljd av NPM och
privatisering som lett fram till dessa renodlade bestéllar- och utforarroller. Det kan &ven bidra
med hdgre kompentens hos bestéllaren och en battre konkurrens mellan utférarna som i sin
tur kan leda till battre alternativ for upphandlare. Men om det inte finns tillrackliga incitament
for anbudsgivare for att uppna detta eller det inte finns nagon uppféljande kontroll, kan den
effekten riskera att utebliva.

| det fallet av marknadsmisslyckande som informationsassymmetri innebdr borde det leda till
att avtalet h&vs. Denna informationsassymmetri ger upphov till O6kade kostnader for
upphandlare i form av kostnader och arbetstid for skapandet av nya kontrakt, samt att den
resurseffektivitet som gas miste om under tiden som avtalet med bristfallig uppfyllelse galler.
Detta ar transaktionskostnader som uppstar som behéver saledes ldggas pa den totala
kostnaden for upphandlingen. I tre av de sex fallen i studien har den dvertréadelse som legat till
grund for diskussionen om havning av avtalet skett fore avtalens ingang. Detta innebéar att

leverantOren troligtsvis varit medveten om att leverantoren inte uppfyller de krav som skrivits
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under i avtalet. Detta visar att informationsassymmetri &r ett forekommande problem i

offentlig upphandling som leder till 6kade kostnader for offentlig sektor.

Eftersom tjanstemdnnen som upphandlar inte ska vdga in egna beddmningar i
anbudsutvarderingen finns risken att konkurrensen kan skadas. | privata néringslivet kan
bestéllare lita till rykten eller tidigare erfarenheter som finns kring leverantérer som inte
uppfyllt tidigare avtal tillrackligt tillfredstallande. Detta &r inte mojligt i direkt mening inom
ramen for LOU och &r inte heller tillatet. Detta gor att det inte finns incitament for
leverantorer inom offentlig upphandling sasom inom det privata naringslivet. Det gar darfor
att misstanka att det finns en risk att leverantrer medvetet uppfyller avtalen i lagre grad da en

lagre risk foreligger.

7. Slutsats

Syftet med studien var att undersoka de mojligheter och svarigheter som en upphandlande
enhet kan stéllas infor géllande hévning av avtal med bristande uppfyllnad. Detta i anknytning
till forskningsfragan om hur en upphandlande myndighet kan sakerstélla att ett avtal efterlevs.
De understéllda forskningsfragorna som studien avsett besvara, var hur avtalssituationen
forhaller sig for upphandlande enhet vid komplikationer i bestéllt uppdrag och vilka praktiska

konsekvenser de sanktionsmojligheter de kan tillampa innehar.

| samstammighet med tidigare forskning visar resultaten vikten av en kompetent bestéllare
avseende forhandsarbetet med forfragningsunderlaget. Utifran resultatet géller detta dven
utformningen av avtalen. En kompetent bestéllare kan rimligen anses vara den bestallare som
lyckas uppna de syften som den offentliga upphandlingen har, alltsa dkad effektivitet och
konkurrens. | forlangningen betyder det att utfallet av upphandlingen blir effektivt och
fordelaktigt for bestallaren eller for den som ska nyttja varan eller tjansten. Innebdrden av en
kompetent bestallare pavisas genom att utformningen av avtalen satter grunden for
mojligheten att efter upphandling anvdnda sig av sanktioner mot leverantorer och att hdva
avtal. Utifran resultatredovisningen kan aven utlasas att bestéllaren i flera fall kommit Gver
den information som legat till grund for havningen fran andra myndigheter eller
kreditupplysningsforetag. FOr att kunna héva dessa avtal har det varit en forutséttning att
bestéllaren haft kontakt och/eller hdmtat information utanfér den egna organisationen. Slutsats

33



som kan dras ifran detta att en kompetent bestéllare kan behdva fa tillgang till eller hamta

information utanfor den egna organisationen for att kunna sakerstélla att avtalen efterlevs.

Utifran resultatredovisningen och analysen kan slutsatsen dras att det kan finnas en problem i
upphandlade avtal som leder till att ett dessa kan komma att behdva hévas. Problematiken
innefattar dven den svarighet den upphandlade enheten kan patraffa nar enheten vill pakalla

denna havning.

Man kan spekulera om svarigheten att hava avtalen beror pa att upphandlingsprocessen och
LOU i lagrum inte reglerar vad som ska ske om upphandlingsavtalen inte efterlevs. Detta
eftersom kraven ar pa férhand uppstéllda innan ett avtal sluts och upphandlingsprocessen ska
leda fram till det mest fordelaktiga alternativet. Da det ar avtalslagen som reglerar avtalsbrott,
kan LOU anses utga ifran att leverantoren uppfyller sin del av avtalet. Detta innebar i sin tur
att LOU endast innehar mojligheter for leverantorer till ansvarsutkravande fran den
upphandlande myndigheten. I sin tur kan detta gora det problematiskt fér den upphandlande
myndigheten genom att det staller krav pa att alla atgarder for att uppfylla de dtaganden som
finns i LOU maste vara upprattade inom upphandlingsprocessen, alltsa innan avtalets ingang.
Tilliten mellan bestallare och utforare blir da central eftersom det antas att de berérda parterna

efterstravar att uppfylla sina ataganden i avtalet.

Konkurrens i offentlig upphandling dér ett flertal aktorer konkurrerar om samma anbud ska
leda till att det inkommer ett stérre antal anbud och genom konkurrensen darmed ocksa béttre
alternativ. Tendenser har dock pavisats genom tidigare forskning att detta kan vara
kontraproduktivt och istallet leda till samre utbud dar utférare anpassar sig for att kunna
vinstmaximera. Dar kan alltsa problematiken foreligga att det sker en kompromiss i att bade
uppfylla upphandlingsavtalets mal och att fortfarande tjana pengar. Detta skulle kunna
argumenteras vara en konsekvens av den privatisering som skett inom den offentliga sektorn
under de senaste decennierna. Privatiseringen kan ses som en effekt av NPM som lett till mer

renodlade roller samt en 6kad konkurrens mellan utforarna.

Genom att offentlig upphandling &r skattefinansierat och utgor betydande del av svensk
ekonomi kan det anses vara av vikt att det finns god kapacitet foér upphandlande enheter att
avbryta de avtal som inte &r tillfredstallande i enlighet med de uppstéllda malen som legat till
grund for tilldelningen av kontraktet. Vilken inverkan detta har pa konkurrensen &r av

allméanintresse da de paverkar hur effektivt anvandandet av de offentliga medlen ar.
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Utifran den dokumentstudie och de fall som denna studie tagit del av kan mojliga forklaringar
till bristerna utldsas i bade i bestallarprocessen och hos utférarna. Den roll som de
upphandlande enheterna har tilldelats senaste aren som en allt mer renodlad bestéllare har
gjort upphandlingen mer komplicerad. De regler som styr hur upphandlingen ska utformas ar
komplexa och att stilla upp de mal man behdver for verksamheten kan vara svara att

formulera i realiteten.

Det kan spekuleras i om ett fortydligande eller en vidare utveckling av lagarna som beror
utformningen av hur ett forfragningsunderlag ska vara uppréattat och hur ett avtal ska vara
fortecknat, i sin tur skulle kunna leda till ytterligare mojligheter for upphandlare att sakerstalla
ett avtalen &r svara att frangd utan att det leder till reprimander. Studieobjektet har dock
kommit ifran det potentiella problemet med att upphandlingsprocessen hanteras av
upphandlingsratten och avtalet av avtalsratt genom att de har integrerat de grunder i LOU som
behdver uppfyllas in i avtalen. Vidare kvarstar dock problematiken med kvalitativa faktorer

som &r svara ar bade mata och bevisa i fraga om avtalshavning.

Det finns i dagslaget inte nagon samlad statistik for havda avtal. En sadan samlad statistik for
hévda avtal skulle kunna bidra med kunskap om vilka fall det ar vanligt att avtal behover
havas och pa vilka grunder, detta for att oka bestéllarkompetensen genom att forsoka
lokalisera och motverka de typer av avtalsbrott som identifierats. Det skulle kunna bidra till
okat resursutnyttjande av offentliga medel. Att det saknas tillgang till statistik om fall som lett
till avtalshavning skulle kunna tyckas motséagelsefullt da den offentliga sektorn i mangt och
mycket influerats av marknadsmassiga ideal inom ramen for NPM, vilket foresprakar tydlig
uppfoljning och kontroll. Redan initialt i uppkomsten av LOU kunde den marknadsméssiga
tendensen ha foranlett mer forskning angaende avtalshavning. Mojlig forklaring till detta ar
det faktum att LOU inte reglerar avtalshavning, och saledes utgar upphandlingslagstiftningen

fran att leverantoren uppfyller de uppstallda malen.

Konklusionen man kan dra utifran de resultaten som fallstudien pavisat ar att det &r av stor
vikt att man i ett forfragningsunderlag och i ett kommande avtal inkluderar de delar som
upplevs vasentliga i de kriterierna sa att det blir mojligt att avbryta ett pagaende avtal med
hé&nvisning till att dessa ej uppfyllts. I de fallen som studien tagit del av & férekommande att
det bakomliggande motivet till att en sanktion varit aktuell ett brott som inte har en direkt
koppling till malet, alltsa varan eller tjansten, for det pagaende upphandlingsavtalet. Istéllet

har en informationsassymmetri foranlett en missvisande stéllning i den berdrda utférararens
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bolag som skulle kunna paverka utforandet av den aktuella upphandlade tjansten eller varan,
eller fortroendet for leverantoren. Det gar att spekulera i om bestéllaren, i detta fallet en
upphandlande myndighet, kan motverka denna problematik genom att vidareutveckla
kunskaper dar det fortydligas vilka sanktioner som finns tillgangliga om ett avtal inte
uppfylls. En utékad kontroll av utféraren ar kanske mdojlig innan ett avtal sluts och dar
leverantorens finanser och stallning i bolaget &ven kan kontrolleras under hela avtalet
giltighet.

Utifran studien kan slutsatsen dras att assymmetrisk information ar ett férekommande
problem i offentliga upphandlingar. Detta innebédr en samhallskostnad att féretag medvetet
ingar i avtal som de inte uppfyller avtalsvillkoren i. | studien &r detta synbart for ekonomisk
brottslighet. Studieobjektet uppger att de anvander sig av Kunskapscentrum mot organiserad
brottslighet och information fran kreditupplysningsforetag. Huruvida det faktum att denna
informationsassymmetri uppstar och skapar problem, beror pa potentiella brister i gallande
lagstiftning, praktisk bestillarkompetens, ofrankomliga marknadsmisslyckanden som &ven
forekommer i samma grad i privata néringslivet eller andra mgjliga forklaringar kan inte

denna studien besvara. Detta Iamnar dock utrymme for fortsatt forskning.

Okningen av andelen overklagningar pa tilldelningsbeslut inom offentlig upphandling kan
utifrdn teorin om det motdemokratiska samhéllet vara ett tecken pa att fortroendet for
offentliga upphandlingsmyndigheter blivit lagre. | teorin forklaras detta som ett resultat av
den okade byrakratiseringen, som i sin tur stallt hogre krav pa mojligheter till
ansvarsutkravande. Detta i och med att de professionella bedémningarna star tillbaka till
forman for fasta regelverk. Det skulle dock ga att spekulera i om det &r sa att det ar dessa fasta
regelverk som nu gor det mojligt att dverklaga dessa beslut och att behov redan kan ha
funnits. Detta behover inte nodvandigtsvis sta i motsats till om misstroendet samtidigt har
Okat. Fortsatt forskning skulle kunna studera hur regelverket kring den offentliga
upphandlingen paverkar fortroendet och legitimiteten for upphandare i den offentliga sektorn

eller fortroendet for det politiska styret.
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Bilagor:

Bilaga 1

Upphandlingsbolaget, avtalspunkten fortida upphorande:

""1.6.31 Fortida upphdrande

Parterna har ratt att sdga upp Ramavtalet med omedelbar verkan om:

- Part i véasentligt hanseende begatt avtalsbrott och rattelse inte skett inom skalig tid, eller

- Part begatt avtalsbrott upprepade ganger.

Upphandlingsbolaget har en ensidig ratt att sdga upp Ramavtalet enligt nedanstaende. Innan
Ramavtalet ségs upp ska, om mojligt, Leverantdren ges mojlighet att vidta rattelse inom 30
dagar. Foljande omstandigheter ger Upphandlingsbolaget ratt att séga upp Ramavtalet med
omedelbar verkan:

- Om Leverantdren inte uppratthaller ett obligatoriskt krav eller ett sarskilt kontraktsvillkor
under avtalsperioden, eller

- Om Leverantoren i vasentlig man brister i sina forpliktelser enligt Ramavtalet eller i
ataganden uppstéllda i andra handlingar eller 6verenskommelser som utgor del av
Ramavtalet mellan parterna, eller

- Om Leverantoren begars eller forsatts i1 konkurs, ansoker om ackord eller traffar
ackorduppgorelse, ar pa obestand eller kan antas vara pa obestand, eller

- Om det framkommer att Leverantoren lamnat oriktiga uppgifter, inklusive manipulation av
dokument, i anbudet vilket, om korrekta uppgifter Ilamnats, skulle ha inneburit att Ramavtal
inte erhallits, eller

- Vid forandringar i agarstruktur, omorganisation av verksamheten eller férandringar som pa
annat satt kan innebéra en vésentlig forandring av avtalsvillkoren och inte &r forenligt med
upphandlingslagstiftningen eller Leverantdren inte skriftligen underréttat
Upphandlingsbolaget

om en sadan forandring, eller

- Om det visar sig att Leverantdrens foretradare varit domd for yrkesrelaterade brott enligt
10 kap. 1 § LOU eller doms for sadant brott under avtalstiden, eller

- Om Leverantoren eller dess foretradare doms for brott avseende yrkesutévningen,
ekonomiska brott eller belagts med néringsférbud enligt lagakraftvunnen dom, eller

- Om Leverantoren under avtalstiden gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen eller
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det under avtalstiden framkommer att Leverant6ren vid tidpunkten for upphandlingen hade
begatt sadant fel och detta skulle medfért uteslutning, eller

- Om Leverantoren anlitat svart arbetskraft, eller

- Om Leverantdren inte fullgor sina skyldigheter gallande svenska alternativt det egna landets
skatter eller sociala avgifter. | underlatenhet for skatter innefattas dven att Leverantéren
lamnat oriktig uppgift eller underlatit att lamna uppgift till Skatteverket eller motsvarande,
eller

- Om Leverantdren eller dess foretradare bryter mot relevant gallande lagstiftning och detta
kan antas inverka pa utforandet av Ramavtalets fullgorande, fortroendet for aktuellt
Ramavtal eller skada anseendet for Upphandlingsbolaget och Bestéllare hos allmanheten,
eller

- Om Leverantdren vid upprepade tillfallen inte redovisar korrekt underlag for provision
(totalt fakturerad volym) eller vid minst tva tillfallen redovisar underlag med ett konstaterat
for lagt belopp, eller

- Om Leverantoren vid minst tva tillfallen konstaterat éverdebiterat ett utfort Uppdrag mot
Bestéllare, eller

- Om domstol eller myndighet faststaller att Ramavtalet ingatts i strid med
upphandlingslagstiftningen, eller

- Om andra oegentligheter av allvarlig karaktar fran Leverantorens sida forekommit.

Under den tid det tar att utreda misstankarna mot Leverantéren enligt ovan har
Upphandlingsbolaget ratt att tillfalligt ta bort tillgangligheten (s.k. tillfalligt bestéliningsstopp)
for Leverantorens Ramavtal i avtalsdatabasen. Det tvistiga forhallandet som foranlett
bestéllningsstoppet kraver inte att en tvist slutligen avgjorts. Under hela den tid den tvistiga
fragan ar foremal for utredning och provning har Upphandlingsbolaget saledes mojlighet att
anvanda tillfalligt bestaliningsstopp. Leverantren har inte ratt till ersattning for uteblivna
intakter eller andra kostnader pa grund av tillfalligt bestallningsstopp. Vid fortida uppsagning
har Leverantoren rétt till skélig ersattning for nedlagt arbete fram till uppségningen, dock inte
indirekta

kostnader."

Vi har fler avtal som vi har anvant tillfalligt bestallningsstopp pa och grunderna till det utgors
av olika brister som faller in under vart avtalsvillkor. Troligen hade fler avtal varit tvungna att

hévas for t.ex. bristande kreditvardighet om vi inte hade avtalat om tillfalligt
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bestéllningsstopp. Genom det villkoret kan vi "slacka ner" avtalen och ha dem vilande till

dess att bristerna ar atgardade. Hoppas att detta ar till hjalp for dig!

IN COR - HAVNING:

BIGAB - TILLFALLIGT BESTALLNINGSSTOPP | AVVAKTAN PA
KAMMARRATTENS DOM:

BERGENDAHLS EL - TILLFALLIGT BESTALLNINGSSTOPP, SELF-CLEANING,
ATER BESTALLNINGSBART

DALAGARDE VANDRARHEM - FORTIDA UPPHORANDE (ANDRAT
VERKSAMHETSINRIKTNING, DET HAR HANT MED FLERA NU NAR DE
ENSAMKOMMANDE BARNEN KOMMER)

VTD - HAVNING

RICONO ENTREPRENAD - TILLFALLIGT BESTALLNINGSSTOPP

Bilaga 2
Kompletterande frdgor viaepost till var uppgiftslamnare Charlotta Stahlberg,

upphandlingsjurist pa Upphandlingsbolaget i Géteborgs stad. Avropsstopp &r synonymt med
bestallningsstopp, som &r det begrepp som anvénds i studien.
Kompletterande fragor:

1. Hur kan ni hantera att varor/tjanster inte gar att bestalla under tiden for avropsstoppet?

1. Finns det for er varor/tjanster som inte ar praktiskt lampliga eller betydligt svarare att

ha avropstopp/havning av avtal pa?

1. Vilken majlighet eller rutin har ni for att pa forhand i upphandlingsprocessen upptacka

oegentligheter som i fallet med Bigab och osanna fakturor?
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Svar:

1. Bestéallarna inom Gaéteborgs Stad ska som regel gora bestallningar fran ramavtal genom ett
elektroniskt bestallningssystem dér ramavtalen finns exponerade. Vi gor aktuellt ramavtal
osynligt i systemet sa att tex. fornyade konkurrensutsattningar inte skickas till den
leverantoren. Vi brukar aven informera bestallarna om att det rader tillfalligt bestallningsstopp

och varfor genom nyhetsbrev som gar ut till bestallarna.

2. De avtalsomraden dar det ar svarast ar de dar vi bara har en leverantor upphandlad pa
ramavtal. Da maste det finnas forutsattningar for att kunna gora direktupphandlingar under

tiden ny upphandling gors om vi ska ha tillgang till varan/tjansten i Staden.

3. I Goteborg finns Kunskapscenter mot organiserad brottslighet:
http://goteborg.se/wps/portal/enheter/brott-och-brottsoffer/kunskapscentrum-
mot/'ut/p/z1/04_Sj9CPykssyOXxPLMnMz0OvMATfIjo8zijYyYDTVYDXYwWN_F2dnQ08A5y93Cz
9T1y8zUz0wwkpiAJKG-

AAjgb6XVPRETN5SRCrHPOS|C3S9a0OKUNSI1KLIEqL gMIZISUFXxVagBgoG5eXleun5-
ek5qXrFqaoG2HRk5BeX6EegKNQVvYI1208KkNdwQAL3vubQ!!/dz/d5/L2dBISEVZOFBIS9n

QSEN/

Forutom att kontrollera med Skatteverket och kreditupplysningsforetag kan vi ta hjalp av
Kunskapscentrum for att kontrollera anbudsgivare som vi tanker teckna avtal med for att fa
veta om de har ndgon information de kan delge oss som innebér att anbudsgivarna inte bor
tilldelas ramavtal och darefter kontrollerar vi om vi kan forkasta anbuden utifran den

informationen.
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