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Forord

Fa lagstiftningar far utstd sa omfattande kritik som offentlig upphandling. Det finns
bade politiker och rittsvetenskapsmin som anser att lagarna om offentlig upphand-
ling borde skrotas helt och hallet. Det mdnga glommer bort i debatten ar att huvud-
syftet med lagarna ar att 6ppna upp den europeiska inre marknaden for handel och
konkurrens. En 6kad handel mellan medlemsstaterna inom EU genererar tillvaxt och
fler arbetstillfallen. Lagarna syftar ocksa till att skydda leverantorerna mot de upp-
handlande myndigheternas godtycke, dvs. lagarna om offentlig upphandling ska for-
hindra korruption.

Varje ar miter Svenskt Naringsliv det lokala foretagsklimatet och rankar kommu-
nerna i hur foretagsvinliga de dr. En av frdgorna som stills dr hur foretagen upp-
fattar att kommunerna hanterar den offentliga upphandlingen. Svaren ar nedsldende,
ar efter ar far den offentliga upphandlingen bottenbetyg. Klagomadlen 4r mdnga, men
storst irritation hos foretagen skapar ska-kraven, bristande dialog och luddiga for-
fragningsunderlag som inte gar att forsta eller rakna pd. Ingen av dessa irritations-
moment mdste finnas dar enligt lagarna.

Ansvarig minister i regeringen har argumenterat for att Sverige i hogre grad maste

anvinda sig av de handlingsutrymme som EU-ratten ger medlemsstaterna och sig-

nalerat att forenklingar av lagarna mdste goras inom omraden som inte regleras av
EU-direktiven.

Svenskt Naringsliv vill, med publiceringen av denna skrift, peka pa att det inte dr
lagstiftningen det ar fel pa utan tillimpningen. Lagarna, dels nuvarande och dels
kommande (som bygger pd Genomforandeutredningens forslag) ger upphandlande
myndigheter och enheter stora mojligheter att genomfora upphandlingarna pa ett
effektivt sitt som gynnar konkurrensen och som leder till den goda affaren. Lagarna
ger manga ganger mojlighet till férhandling, trots detta férhandlas det sillan. Dialog
och uppféljning, som ir en forutsiattning for den goda affiren, lyser ofta med sin
franvaro. Sist men inte mist omfattande kvalificeringskrav och ska-krav leder till
byrdkrati och manga ¢verprévningar.

Om man istillet funderar 6ver vad lagarna faktiskt kraver av de upphandlande
myndigheterna och enheterna inser man att forfragningsunderlagen kan forenklas

till formdn for bide myndigheten sjilv och leverantorerna. Vi vill sl ett slag for civil-
rittens betydelse for upphandlingen och att lagen om offentlig upphandling inte ar
ett hinder for den goda affiaren. Vart mal ar att fler leverantorer ska vara intresserade
av att limna anbud i offentliga upphandlingar, detta skulle gynna offentliga sektorns
ekonomi och kvalitetsutveckling.

Ellen Hausel Heldahl
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Summering

Upphandlingslagstiftningen och goda offentliga affarer

Kritik riktas ofta mot upphandlingslagstiftningen. Den anses av mdnga utgora hinder
mot att gora goda offentliga affirer. Kritiken bygger i allt vdsentligt pd missuppfatt-
ningar. Lagstiftningen om offentlig upphandling ar i sig inget hinder mot att gora goda
offentliga affirer. Den ger en upphandlande myndighet mycket stora mojligheter att
utforma upphandlingar och i forlingningen darav sina avtal pa det satt som bast
svarar mot myndighetens behov. Upphandlingslagstiftningen ar i sig helt harmlos.

Kvalificering av leverantorer

Upphandlande myndigheter behover nistan aldrig kvalificera leverantorer. Det som
idag dr 11 kap. LOU - och som formodligen kommer att bli 14 kap. och 15 kap. -
behover darfor nistan aldrig tillimpas. Det urval som bestimmelserna syftar till att
astadkomma, gors bittre genom att upphandlande myndigheter stiller relevanta krav
i vad som ska bli deras avtal med en vinnande leverantor och later leverantorerna
infor upphandlingen sjilva ta stillning till om de duger eller inte.

Att man i praktiken for det mesta kan bortse fran bestimmelserna om leverantorskvali-
ficering, innebar naturligtvis ocksa att man slipper de juridiska problem — och de ar
ménga — som de orsakar.

Utvardering av anbud

Upphandlande myndigheter méste veta vad de vill ha och uttrycka det i upphand-
lingen och i forlangningen darav i det avtal som den ska resultera i. Det ar inget hogt
stallt krav. Upphandlande myndigheter maste ocksa veta vilka ovriga behov de har,
dvs. vad som i det enskilda fallet 4r viktigt och vad som inte 4r det betraffande t.ex.
leveranstid, kvalitet, funktion och miljé. Och de méste transformera sina salunda
gjorda bedomningar till avtalsvillkor, i forsta hand kravspecifikationen och pafolj-
derna. Inte heller det dr sarskilt hogt stdllda krav, &tminstone inte i beaktande av att
offentlig upphandling omsitter ganska mycket pengar.

Om vil de enkla kraven ar uppfyllda, saknas det anledning att utvirdera ndgot annat
an priset. Nastan alla tilldelningsbeslut borde darfor baseras uteslutande pa pris. Om
kravspecifikationen anger en dandamaélsenlig kvalitet, vallar en sddan utvardering inga
kvalitativa problem.

Utvarderingar baserade pa pris ar i grunden helt transparenta. Det finns sillan nagot
att klaga pa, dtminstone inte i betydelsen att man kan hysa forhoppningar om att fa
gehor for klagomalen i en domstol. Att strdva efter att begrdnsa utvirderingen till att
avse endast pris, dr darfor ocksa att striva efter att begrdnsa de juridiska problem
som kan ligga till grund for en talan om 6verprovning.

Forenklingar och 6kad konkurrens

Om en upphandlande myndighet inte kvalificerar leverantorerna, finns det ingen
anledning for den att begira in uppgifter och dokumentation fran dem. Den admini-
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strativa borda som sddana krav medfor for potentiella anbudsgivare, forsvinner
ddrmed om inga kvalificeringskrav stills. Det sanker troskeln — bade sdvitt avser
kostnader som arbetsinsats — for att [imna anbud. Det 6kar dirmed den praktiska
mojligheten for mindre — i mdnga fall lokala — leverantorer att delta i offentliga
upphandlingar.

Andamalsenliga avtal

Avtal ska om mojligt alltid var andamalsenliga. Det 6kar sannolikheten bade for att
de fungerar — sa att det avtalade resultatet uppnés — och for att de inte blir onodigt
kostsamma. Det dr en sjalvklarhet i alla sammanhang att den som upprittar avtal
ska strava efter maximal andamaélsenlighet.

I offentlig upphandling dr andamadlsenliga avtal nyckeln till en rationellare upphand-
lingsprocess. Om de krav som idag ligger till grund for kvalificering och utvirdering
kommer till uttryck i avtalet — eller vad som ska bli avtalet — behover de inte ocksa
utgora en del av den upphandlande myndighetens kvalificering av leverantorer eller
utvirdering av anbud.

Oberoende av allt annat ska naturligtvis alla offentliga avtal vara andamalsenliga
och ge en korrekt bild av de behov som de ska tillgodose. Det giller 4ven om en
upphandlande myndighet har kvalificerat leverantorerna och utvarderat bade kva-
litet, miljoaspekter och annat. Och eftersom avtalen dndé ska vara dandamalsenliga,
saknas det skal att inte ocksa lata dem bidra till att férenkla och forbilliga sjdlva
upphandlingsprocessen.

Undantag

Ibland fungerar inte de foreslagna dtgiarderna. Det galler framfor allt i situationer dar
det inte 4r moijligt — eller inte 4r andamaélsenligt — for en upphandlande myndighet att
beskriva avtalsobjektet som ett resultat. D4 fungerar avtalsrittsliga 16sningar manga
ganger inte sarskilt bra. I och for sig fungerar dd inte heller det upphandlingsrittsliga
regelverket sirskilt bra, men eftersom det inte kan kompenseras genom en avtalslos-
ning, fir man gora det basta av situationen. Det kan mycket vl vara att kvalificera
leverantorerna, for att darigenom oka sannolikheten for att ett gott resultat kanske
uppnas, trots att det inte 4r avtalsinnehall.

Handlingsregler

Rapporten kan sammanfattas i ndgra enkla handlingsregler:

e Kop inte om du inte vet vad du vill ha.

e Kop inte om du inte kan uttrycka vad du vill ha.

e Strava efter att uttrycka avtalsobjektet som ett resultat.

e Tag stillning till och uttryck i avtalet vad som ar viktigt och vad som inte ar viktigt.

¢ Anvind framfor allt pafoljderna vid avtalsbrott for att gora det viktigt for
leverantoren att tillgodose dina behov.

e Undvik att kvalificera leverantorer.
e Undvik att utvdrdera annat dn pris.

e Folj upp alla avtal.
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1 Inledning

Ingen tycks kidnna till exakt hur mycket offentlig upphandling i Sverige omsatter
varje dr. S4 mycket star emellertid klart, att det ar ndgonstans mellan en halv och en
biljon kronor om 4ret, vilket dr en inte obetydlig del av vir BNP.! Det ar helt enkelt
ofantligt mycket pengar. Och det ir vdra — skattebetalarnas — pengar.

Av de offentliga upphandlingar som annonserades under ar 2014 6verprovades

1 403 stycken, motsvarade 7,6 procent av det totala antalet.> Kostnaderna for dessa
overprovningar i form av onddig administration hos de upphandlande myndig-
heterna, handlaggning i domstolarna, ombudskostnader for i vart fall den part som
begir overprovning men manga ganger dven for myndigheten, och fordrojningar
av objektet for upphandlingen torde uppga till avseviarda belopp.

Sadana kostnader ar emellertid sannolikt bara toppen av isberget. Under ytan ligger
formodligen avsevart mycket hogre dolda kostnader i form av effektivitetsforluster
pa grund av att offentliga upphandlingar inte genomfors pa ett affirsmassigt optimalt
satt.

Effektivitetsforlusterna ar av flera slag. Ett 4r att alla inblandade parter dgnar mycket
tid at formalia som egentligen 4r onodig. Ett annat ar att koncentration pa formalia
flyttar fokus fran affaren och gor den samre 4an vad den hade behovt vara. Ett tredje
ar att konkurrensen begransas genom att potentiella anbudsgivare viljer att inte
limna anbud, eftersom det tar for mycket tid och kraft i anspréak i férhédllande till den
mojliga vinsten. Ett fjarde r att potentiella anbudsgivare utestings fran upphand-
lingar genom kvalificeringskrav, eller — som de bendmns i direktiven — urvalskriterier,
som inte svarar mot verkliga behov. Ett femte 4r att skillnader mellan vad som utvir-
deras och vad som sedan blir avtalsinnehéll skapar onodigt kostsamma avtal. Sidana
skillnader ger dartill utrymme for s.k. taktisk prissattning eller nollanbud, vilket i sin
tur leder till effektivitetsforluster.

1.1 Vad man far géra och vad man bor gora

I stort sett allt som skrivs och diskuteras om offentlig upphandling riktar fokus mot
de mest nirliggande juridiska fragestillningarna och mer dn ndgot annat den om
vad en upphandlande myndighet far gora. Da riktas ocksa fokus mot 6verprovnings-
drenden och domar i sidana. Och upphandlande myndigheter far gora vildigt mycket.
Under 4r 2014 vann saledes upphandlande myndigheter tre av fyra méal om offentlig
upphandling.? Eftersom 6verprovning gors i bara knappt atta procent av alla upp-
handlingar, innebar det att drygt 49 av 50 upphandlingar avslutas utan juridiska
komplikationer.

! Enligt en nyligen genomford undersokning omsatte offentlig upphandling 844 miljarder kr under ar 2015, se http:/
www.doublecheck.se/nyheter/den-offentliga-marknadens-varde-uppgar-nu-till-844-miljarder/. Enligt Konkurrensverket
nagot forsiktigare berdkningar omfattade offentlig upphandling 625 miljarder kr under ar 2012, se dess rapport 2015:9
s. 14, http://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2015-9.pdf.

2 Se Konkurrensverkets rapport 2015:9 s. 66 f.

3 Se Konkurrensverkets rapport 2015:9 s. 75 f., http://www.konkurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/
rapport_2015-9.pdf
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Att man far gora nagot innebar emellertid inte att det dr smart att gora det. Inom
ramen for vad som ar tillitet har en upphandlande myndighet utrymme att vilja
mellan olika 16sningar. En del av dem dr mer eller mindre med nodvindighet battre an
alternativen: De skapar hogre virde i forhdllande till priset 4n vad alternativen gor.
Det borde vara en sjalvklarhet for varje upphandlare att strava efter sidana losningar.

Rapportens syfte ar att stimulera till att utforma upphandlingar sa att de skapar
hogre virden dn vad de gor idag. Varje procents forbattring motsvarar ndgonstans
mellan fem och tio miljarder kr.

1.2 Offentlig upphandling och avtal

Upphandlande myndigheter dr i manga fall betydligt mer kunniga om fragor som
galler tillampningen av upphandlingslagstiftningen dn vad de dr om avtalsrattsliga
fragor. Ingen vet nog varfor eller hur det har blivit si, men det dr sa. Det leder till att
upphandlande myndigheter tenderar att soka losa frigor som i manga fall giller den
avtalsrattsliga relationen till en leverantor inte — sisom egentligen vore naturligt — med
hjilp av avtalsrittsliga konstruktioner, utan i stallet med upphandlingsrattsliga sidana.

All offentlig upphandling syftar emellertid till att avtal ska slutas mellan den upp-
handlande myndigheten och en eller flera leverantorer. Totalt resulterar séledes
offentlig upphandling i Sverige varje 4r i avtal med ett sammanlagt virde mellan
500 och 1000 miljarder kr. Redan av det skalet finns det anledning att 4gna inne-
hallet i offentliga avtal en viss omsorg.

1.3  Kritik mot upphandlingslagstiftningen

Det finns omfattande kritik mot upphandlingslagstiftningen. Ur ett juridiskt per-
spektiv anses den ofta vara omstiandlig och omotiverat omfattande.* Ur ett kommer-
siellt perspektiv anses den ofta utgora ett hinder mot att gora goda affirer. Den forra
uppfattningen kommer inte att beroras sarskilt i rapporten, dven om lagstiftningen i
och for sig dr bade omfattande och ibland omstindlig. Den dr emellertid harmlos.

Den senare uppfattningen ar i grunden felaktig. Lagstiftningen om offentlig upp-
handling 4r inget hinder mot att gora goda affarer. Daremot finns atskilliga miss-
uppfattningar om vad den kraver av inte minst upphandlande myndigheter. Sidana
missuppfattningar kan utgora hinder mot goda affirer. Det dr emellertid en helt
annan sak dn att det skulle vara fel i sjilva lagstiftningen.

Det saknas ddrmed anledning att i rapporten rikta kritik mot lagstiftningen, vare sig
den befintliga eller den nya. Det behovs inte. Lagstiftningen véllar i sig fa problem.

1.4 Disposition

Bade den nuvarande och den foreslagna lagen om offentlig upphandling stéller hogre
krav pd upphandlande myndigheter 4n vad motsvarande reglering i LUF och den fore-
slagna LUK stiller pd upphandlande enheter. Rapporten kommer darfor att utgd fran
LOU. Vad som i den sigs om upphandlande myndigheter dr emellertid giltigt dven for
upphandlande enheter.

4 Se t.ex. lagradets yttrande dver 2015 4rs lagradsremiss om ny upphandlingslagstiftning, http:/lagradet.se/yttranden/
Nytt%20regelverk %200m %20upphandling.pdf.
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De flesta verkliga upphandlingsrittsliga problem handlar om antingen kvalificering
av leverantorer eller utvdrdering av anbud. Det ir frdgor som upphandlande myndig-
heter i huvudsak disponerar over. Ibland uppkommer naturligtvis dven andra fragor,
sdsom granser for troskelvarden och dirav foranledda val av upphandlingsforfarande,
tidsfrister, gransdragning mellan de olika lagarna m.m. Sddana fragor disponerar
upphandlande myndigheter inte 6ver.

Rapportens titel ar ”Vad en upphandlande myndighet inte behover gora”. I det ligger
narmast med nodvindighet att den ar inriktad mot val som en upphandlande myn-
dighet kan gora. Den behandlar darfor inte annat dn undantagsvis fragor som upp-
handlande myndigheter inte disponerar over.

141 Fyra komponenter

Rapporten bygger pa fyra huvudsakliga komponenter. Mer dn ndgot annat, ir kompo-
nenterna ocksa de huvudsakliga verktyg som stir den upphandlande myndigheten till
buds. De ar beskrivningen av avtalsobjektet, det 6vriga avtalsinnehallet och framfor
allt pafoljderna vid avtalsbrott, kvalificeringen av leverantorer och utvarderingen av
anbud. Inledningsvis redogors dartill for en del allmidnna avtalsrattsliga fragor.
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2 Nagra allmanna avtalsrattsliga fragor

2.1 Avtalsratt och képratt

Det rader en viss begreppsforvirring betraffande termerna avtalsratt och kopritt. Det
finns ingen given definition av hur — eller ens om — gransen mellan dem ska dras. Det
finns emellertid ingen anledning att dra ndgon grans, inte minst av det enkla skilet
att varje kop ocksa ar ett avtal. A andra sidan finns det avtal som inte 4r kop. Det dr
darfor lampligt att 13ta termen avtalsritt innefatta vad som ibland benamner kopritt.
Termen avtalsritt kommer sdledes att hir anviandas dven for sddant som ibland anses
hora till kopriatten.

2.2 Avtalets parter

For de flesta avtal galler att den ena parten ska prestera in natura, medan den andra
ska betala. Den forsta parten brukar benimnas siljare, medan den andra brukar
benamnas kopare. Nar frdga dr om att tjanster ska utforas, bendmns siljaren ofta
uppdragstagare, medan koparen benimns uppdragsgivare. Oberoende av vad parterna
kallas, ska de prestera i enlighet med sina dtaganden enligt avtalet. I anslutning till
upphandlingslagstiftningens terminologi, kommer siljare och uppdragstagare att i
huvudsak benimnas ”leverantorer”. Motparten kommer omvixlande att i allméanhet
benimnas “kopare” eller upphandlande myndighet”.

2.3 Anbud och avtal

Ett anbud ir en rattshandling. Med en sddan forstds enligt motiven till avtalslagen en
viljeforklaring som syftar till att grundlidgga, bevara, féridndra eller upphiva ett ritts-
forhallande inom férmogenhetsrittens omrade.’ Rattshandlingar utmarks inte minst
av att de dr bindande. Ett lamnat anbud kan siledes inte med rattslig verkan tas till-
baka under acceptfristen. Acceptfristen kan anges i anbudet. I upphandlingsrattsliga
sammanhang sker det ofta indirekt, genom att forfrigningsunderlaget foreskriver

en acceptfrist, som anbudet antingen uttryckligen hianvisar till eller som dnda tolk-
ningsvis ger anbudet innehdll.

Ett anbud ar villkorat av att anbudstagaren accepterar det — tackar ja — inom accept-
fristen. Mottagaren av anbudet kan siledes nir som helst under acceptfristen genom
att tacka ja transformera anbudets innehéll till avtalsinneha3ll.

2.4 Avtalsbrott

Att en part utan motpartens godkannande avviker fran avtalets krav brukar
benimnas avtalsbrott. Det behover emellertid inte vara s dramatiskt som termen
antyder. Framfor allt behover det inte vara friga om mer 4n att motparten visser-
ligen skulle ha foredragit en annan utveckling, men i och for sig kan acceptera dven
avtalsbrottet.

5 1914 4rs forslag till avtalslag s. 116.
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Som exempel kan namnas att en kopare helst vill ha leverans av en viss kvalitet (A),
men i och for sig kan tinka sig bade kvaliteterna B och C om bara priset anpassas
till vad som levereras. Kvalitet A ir vird 100 kr, medan kvalitet B ir vird 80 kr och
kvalitet C bara 4r vdard 70 kr. Ett sddant avtal kan konstrueras pa dtminstone tva sitt.
Aven om konstruktionerna skiljer sig at, blir resultatet av dem detsamma.

Den ena konstruktion ar att avtalet stipulerar att kvalitet A ska levereras, att priset ar
100 kr och att pafoljderna avhjilpande och omleverans® inte ska vara tillgidngliga for
koparen. Sedan leverans har skett av kvalitet B, reklamerar koparen mot avtalsbrottet
(felet)” och kriver prisavdrag med 20 kr.® Efter prisavdraget har koparen betalat 80 kr
for leveransen av kvalitet B. P4 motsvarande sitt skulle en leverans av kvalitet C ha
resulterat i ett prisavdrag om 30 kr.

Den andra konstruktionen innebir i stillet att leverantoren far vilja vilken av kvalite-
terna A, B och C som den ska leverera. For A avtalas priset 100 kr, for B priset 80 kr
och for C priset 70 kr. Aven i det hir fallet skulle leverantéren fa 80 kr om den valde
att leverera kvalitet B och 70 kr om den valde att leverera kvalitet C.

Konstruktionsmassigt ar det avsevard skillnad mellan de bada avtalen. Innehalls-
missigt skiljer de sig emellertid inte dt. Ett avtalsbrott behover, som sagt, inte vara
sdrskilt dramatiskt.

De hir beskriva alternativa konstruktionerna ska inte forvaxlas med den mojlighet
att gndra i befintliga avtal som finns, och som har utvidgats i de forslagna lagarna.
Konstruktionerna innebar inte att de upphandlade avtalen dndras. De ger diremot
utrymme for olika tillimpningsalternativ. Alternativen har emellertid funnits tillgédng-
liga redan nir upphandlingen paborjades, och vallar darfoér knappast nagra upphand-
lingsrittsliga komplikationer.

2.5 Avtalsvillkors funktion

Det finns fyra slags syften med avtalsvillkor. Ett villkor kan syfta till att skapa ord-
ning, till att fordela virden, till att fordela risker och till att summera férdelningen
av virden och risker.

251 Ordning

Syftet att skapa ordning galler egentligen for alla villkor. De ska bidra till ordning i
avtalsforhdllandet. P4 det sittet 4r ordningen mest en friga om gott eller daligt juri-
diskt hantverk. Men en del villkor har ordning som sitt enda syfte. Bland dem marks
t.ex. lagvalsklausuler och tvistelosningsklausuler. De kan naturligtvis ocksa raka fa

i forsta hand riskfordelande effekter, men de ar inte i sig sjalva bra eller daliga for
den ena parten. Diaremot blir avtal ldttare att hantera om de dr andamalsenligt utfor-
made. Det dr bittre — for bada parter — att veta hur en tvist ska losas, dn att std som
asnor mellan hotapparna: Ska avtalet tolkas sd att det innehdller en skiljeklausul eller
inte? Ska svensk ritt eller norsk ritt tillimpas? Ordningsfrdgorna ir — eller borde
atminstone vara — timligen okontroversiella.

© Se 34 § KopL.
7 Se 17 § KopL.
8 Se 38 § KopL.
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2.5.2 Varde- och riskfordelning

Avtalsvillkor som fordelar varde eller risk ar i stor utstrackning varandras spegelbilder.
Den ena partens risk ar typiskt sett den andra partens varde. Skillnaden mellan avtals-
objekten ”bil” och ”Ferrari” dr t.ex. avsevird. En Ferrari dr en bil, men det finns minga
bilar som inte dr av market Ferrari. Den senare objektsbeskrivningen hojer darfor
avtalets varde, dtminstone for de flesta kopare, eftersom de med den ar tillforsikrade
ritten till en Ferrari, medan de om avtalet i stallet avsdg en bil kunde fa noja sig med
nagot mycket mindre attraktivt. Avtalets objektsbeskrivning ar siledes i hogsta grad
virdefordelande, eller kanske hellre vardedirigerande.

Omvint giller emellertid att objektsbeskrivningen ocksé fordelar risk: Det finns
mycket storre utrymme for leverantoren att misslyckas med sitt dtagande nir avtalet
avser en Ferrari, an ndr det avser en bil. Risken for att leverantoren begar avtalsbrott
ar darfor hogre, ju mer begransande avtalsobjektets beskrivning ar.

De flesta avtalsrittsliga lagregler fordelar risker. Som anfordes i motiven till koplagen,
finns det liten anledning for lagstiftaren att dgna lagstiftningsanstrangningar at avtals-
forhallanden som fungerar. Foljaktligen har lagstiftningen — med ritta — koncentrerats
till definitioner av avtalsbrott och pafoljder.” Definitionen av avlimnande i 6 § och 7 §
KopL ar saledes enligt 22 § KopL av avgorande betydelse for avtalsbrottet drojsmal.
Definitionen av riskovergdng ar enligt 21 § KopL avgorande for bedomningen enligt
17-20 §§ KopL om avtalsobjektet dr avtalsenligt eller felaktigt. Pafoljderna for avtals-
brott i 22-44 §§ och 51-71 §§ KopL upptar mer dn halften av koplagens bestimmelser.

Aven de flesta avtalsvillkor fordelar risker. Det beror inte minst pa att de reglerar de
fradgor som adresseras i t.ex. koplagen, lat vara pa ett delvis annat sitt. De avtalade
l6sningarna avviker saledes i storre eller mindre utstrackning fran vad som annars
skulle gilla. Avvikelserna innebar emellertid inget mer an att riskfordelningen enligt
den avtalade bestimmelsen avviker frin riskfordelningen enligt den bakomliggande
dispositiva lagregeln.

2.5.3 Vardeférdelningen paverkar priset

Det fjarde syftet uppbirs av ett enda avtalsvillkor. Priset sammanfattar den avtalade
fordelningen av virde och risk. Ett virdefullt avtalsobjekt foranleder ett hogre pris dn
ett objekt med lagre varde. Det dr sjdlvklart. Men det beror ytterst pa att det avtals-
villkor som beskriver avtalsobjektet medfor en fordelning som innebar att koparen
ska tillforas det virdet.

2.5.4 Risker ar kostnader

I ekonomiska termer ar varje risk en kostnad. Om avtalsobjektet ar en ”bil”, ar risken
hog att den kopare som hoppas pa att fa leverans av en Ferrari kommer att bli besviken.
Darfor ar kopare i allmanhet beredda att betala mer for en ”Ferrari” an for en ”bil”.

Avlamnande och riskovergang

Det forekommer att varor skadas under transport. Risken for att si sker dr en
kostnad. Den ska — lite forenklat — berdknas sa att varans varde multipliceras med san-
nolikheten for att den forstors under transporten. Om varans varde dr 100 kr och san-
nolikheten — risken — for att den forstors under transporten ar en procent, motsvaras

¥ Se prop. 1988/89:76 s. 30.
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foljaktligen transportrisken av en kostnad om en krona. Om den kostnaden ska biras
av leverantoren, se i forsta hand 21 och 22 §§ K6pL, méste den kompensera sig for
kostnaden genom ett hogre pris. Om risken, och dirmed kostnaden, i stillet ska biras
av koparen, se 12 § KopL, mdaste den pad motsvarande sitt kompensera sig. Darfor ar
kopare i allmdnhet beredda att betala mer for en vara som siljs t.ex. *fritt, koparens
adress”, se 7 § 3 st. och 13 § 1 st. KopL, an for en vara som saljs utan nagot leverans-
villkor, se 6 § och 13 § 1 st. KopL.

Skadestand

Vid avtalsbrott utgér enligt koplagen skadestand. I andra relationer forutsatter skade-
stdnd ofta att avtalsbrottet har foranletts av vardsloshet. Skadestandsskyldigheten for
en avtalsbrytande part ar i princip obegriansad: Som huvudregel ska all skada ersittas.

Eftersom en leverantors mojligheter att begd avtalsbrott och orsaka skada ar betyd-
ligt mer omfattande 4n en kopares motsvarande mojlighet, innebar den dispositiva
regleringen en avsevird risk for framfor allt leverantorer. Avtalsvillkor som begransar
en parts skadestdndsskyldighet begransar darfor i allmanhet i forsta hand leveran-
torens risk. I manga — men i och for sig inte alla — situationer fyller viten darfor en
ansvarsbegriansande funktion, eftersom de innebar att den faktiska skadan inte spelar
ndgon roll, utan att parterna har avtalat att den ska uppga till ett visst belopp, ofta
uttryckt per tidsenhet, och varken mer eller mindre. Leverantoren torde — eller 4tmins-
tone borde — darfor ofta vara beredda att silja till ett lagre pris nar avtal innehaller
vitesregleringar, 4n nar de saknar sidana.

Ovriga pafoljder

Aven 6vriga pafoljder fordelar naturligtvis risker mellan parterna. Tydligast dr det
betraffande havningspafoljden. Om koparen har havningsritt, riskerar leverantoren
att fa tillbaka avtalsobjektet och tvingas betala tillbaka pengarna. Om koparen inte
har havningsratt, riskerar i stallet koparen att tvingas ha kvar ett objekt som den
egentligen inte vill ha.

De mindre ingripande pafoljderna avhjilpande — i forsta hand genom reparation

— omleverans och prisavdrag, fordelar, till skillnad fran havningspafoljden, avtalets
risker inom ett bestdende avtal: Koparen kommer att ha kvar objektet och siljaren
kommer att ha kvar dtminstone merparten av betalningen. Riskfordelningen ar
saledes i allmanhet mindre ingripande dn vid en hdvning av avtalet.

2.5.5 Riskfordelningen paverkar priset

Slutsatsen av vad som har sagts ovan ar narmast sjalvklar. Riskfordelningen paverkar
priset. I verkligheten dr det dock inte alltid sa. I verkligheten sitts priset manga ganger
utan hinsyn till riskfordelningen. Det ir emellertid ingen naturlag att si sker. Det dr
bara en funktion av att parterna — eller &tminstone den ena parten — inte ir sd bra
som de borde vara. Det innebar i sin tur att det finns avsevirt utrymme for affirs-
massiga forbattringar. Det giller for bade offentliga och andra inkop.

2.5.6 Prisets funktion och utvardering av anbud

Vad som har sagts hir har omedelbar relevans for utviarderingen av anbud i offentliga
upphandlingar. Ratt tillimpat innebar det att utvarderingar nastan aldrig behover
beakta annat an anbudens pris. Det utvecklas i avsnitt 6.
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3 Objektsbeskrivningens betydelse

3.1 Felbedémningen

Ett av de vanligaste — mojligen det allra vanligaste — avtalsrittsliga problemet ar att
koparen inte dr n6jd med leverantorens prestation. Oberoende av vad som ar avtals-
objekt, maste i en sddan situation parterna — och i forlaingningen mojligen en domstol
eller skiljenimnd - ta stillning till om koparen har berattigade ansprék gentemot leveran-
toren eller inte. Alla sidana bedomningar utgar fran vad som ir avtalets objekt.

Bedomningen om ett avtalsobjekt dr avtalsenligt eller felaktigt gors i forsta hand enligt
den norm som foljer av 17 § 3 st. KopL: Svarar objektet mot koparens befogade for-
vantningar eller avviker det frin dem? Gransdragningen mellan befogade och obefogade
forvantningar ar i grunden inte mer dn en frdga om avtalstolkning: Vilka forvantningar
skulle en fornuftig person i koparens stille ha hyst under motsvarande forutsittningar?
I en tvist kan bedémningen bli mycket komplicerad och 16sningen ddrmed ocksé svar
att forutse.

For den som utformar avtalet ar losningen daremot enkel. Den finns i 17 § 1 st. KopL,
som ger uttryck for en regel som galler for alla objekt: Det dr bara att beskriva avtals-
objektet pa ett andamalsenligt sitt i avtalet, sd uppkommer inga juridiska problem.
Men det ir i och for sig littare sagt dn gjort.

Koplagens 17 § 1 st. korresponderar med dess 3 st. genom att en kopare nast intill alltid
har fog for att forvanta sig att leverantoren kommer att leverera i enlighet med avtalets
beskrivning och att avvikelser fran denna darfor regelmissigt innebar att avtalsobjektet
ar felaktigt. En dandamaélsenlig kravspecifikation eliminerar saledes — eller begransar
dtminstone avsevart — risken for avtalsrittsliga komplikationer savitt avser avtals-
objektets beskaffenhet.

En god regel for den som overvager att kopa, ar darfor att inte kopa om den inte har

en s god uppfattning om vad den vill ha att den kan beskriva sitt behov pa ett dnda-
mélsenligt sdtt. Den som inte kan beskriva vad den vill ha, vet det formodligen inte. Den
bor da forst skaffa sig sddan kdinnedom om sina behov att den alls kan bedéma om den
ska kopa, for att darefter i avtalet — eller det dokument som foregar avtalet — beskriva
behoven.

3.2 Resultatavtal och utférandeavtal

Avtalsobjekt kan i princip vara av tvd slag. Antingen har leverantoren atagit sig att dstad-
komma ett resultat, eller ocksd att verka for att resultatet ska uppkomma. I den forra
situationen begdr leverantoren avtalsbrott redan om resultatet inte uppnas. I den senare
begar leverantoren avtalsbrott om den inte tillrackligt verkar for att det ska uppnas.

Avtal om varukép ar i princip alltid ”resultatavtal”: En vara av angivet slag ska stallas
till koparens forfogande pa en angiven plats vid en angiven tidpunkt. Om s3 inte sker,
begar leverantoren avtalsbrott. Det giller dven om varan, platsen eller tidpunkten inte
har angivits i avtalet, eftersom koplagen — eller annan motsvarande lagstiftning — talar
om vad som ska gilla nir avtalet tiger.
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Avtal av det andra slaget — ”utférandeavtal” — dr i manga fall inte minst olika slags
uppdragsavtal, sisom nir en uppdragsgivare anlitar en advokat for att fa hjilp i

en rattsprocess (1at vara att en sddan tjanst enligt sdvil direktivet som forslaget till
LOU inte skall omfattas av den nya lagstiftningen). Avtalsrattsligt moter det i och
for sig inga hinder att parterna kommer 6verens om avtalsobjektet att processen

ska vinnas. Det innebar i sa fall att uppdragsgivaren i ekonomiska termer redan har
vunnit: Antingen levererar advokaten, eller ocksd begar den avtalsbrott och blir skade-
standsskyldig. Skadan svarar mot det i processen yrkade beloppet jamte eventuella
rattegdngskostnader. Riskfordelningen mellan parter i sddana avtal leder till att leve-
rantoren maste hoja sitt pris avsevirt jimfort med alternativet. Vanligare ar darfor

att advokater och andra i liknande situationer atar sig att gora sitt bdsta for att uppnd
uppdragsgivarens malsittning att vinna processen. Kvaliteten i utforandet ar da avtals-
objekt. S4 linge advokaten nir den kvaliteten, spelar det — ur sjalva avtalsperspektivet
— ingen roll hur det gar i tvisten.

Grinsdragningen mellan de tva slagen av avtalsobjekt ska inte forstds sd att sddant
som ska utforas med noédvindighet utgor utférandeavtal. Tvirtom: Aven de flesta
resultatavtal innefattar ju ett storre eller mindre métt av utforande: Nagon har t.ex.
tillverkat varor som ska levereras. Det kravs dven i mdnga andra fall atskilligt arbete
for att astadkomma ett avtalat resultat. Den avgorande skillnaden dr i stallet hur
objektet har beskrivits i det enskilda avtalet. Med en dndamélsenlig beskrivning ar
dven t.ex. tillhandahdllande av transporter, skolmat eller dldrevard resultatavtal.

Uppdelningen mellan resultatavtal och utférandeavtal ar juridiskt funktionell. Den
paverkar utformningen av avtal och — om dn mojligen inte sd mycket som den borde
— dven tvistlosningen. Den svarar inte helt mot den i Sverige vanligare uppdelningen
mellan kop av varor och kop av tjdnster. En sidan uppdelning ir inte funktionell,
eftersom det finns 4tskilliga avtal om tjanster dar avtalsobjektet ar ett resultat. De har
dirmed mycket mer gemensamt med varukop an vad de har med t.ex. olika slags
konsulttjanster.

3.2.1 Blandade objekt

Det ar naturligtvis inte ovanligt att ett avtalsobjekt beskrivs bade i resultat- och
utférandetermer. Ett avtal om skolmat kan t.ex. innehalla resultatkrav sdvitt avser
ndringsinnehall, tidpunkter, temperatur, portionsstorlek och hur mycket som slangs
(vilket nog ar ett bittre sitt att mata hur maten smakar 4n att bara ange att den ska
vara god) och samtidigt innehélla utférandemoment sdsom att den personal som
serverar maten ska vara trevlig mot barnen. Den huvudsakliga skillnaden mellan de
tvd momenten dr att det 4r mycket ldttare att mdta Overensstimmelsen med resultat-
kraven dn med utférandekraven.

3.3 Maidtbarhet

Avtalsratten fungerar daligt utan mitbarhet. Det beror pa att kdrnan i avtalsritten

ar att skilja det avtalsenliga fran sddant som strider mot avtalet. For avtalsobjekten
innebar det att avtalsenliga objekt ska skiljas fran felaktiga. Nar en sidan bedom-
ning ar latt att gora, har juridiken alla mojligheter att fungera. Men ju svirare bedom-
ningen blir, desto simre fungerar juridiken: Om man inte ens kan bedéma om en
foreteelse utgor ett avtalsbrott, blir pafoljderna vid avtalsbrott av underordnat intresse.
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Resultatavtal kdnnetecknas framfor allt av att de 4r matbara: Det gar att bedoma om
ratt objekt befinner sig pa ratt plats vid ratt tidpunkt osv. Daremot kan bedémningen
forsvdras av att avtalets beskrivning inte 4r sd bra som den kunde — och i allmanhet
borde — vara: Om avtalsobjektet dr ”en sak” som ska levereras ”sen” och platsen inte
ar angiven, blir bedomningen svarare. Det ir emellertid ett problem som har att gora
med avtalets kvalitet, men inte med objektets art.

Utforandeavtalens objekt kidnnetecknas i stillet av att de ofta inte gér att mata. Och om
de inte gdr att mita, gar det i praktiken inte heller att bryta mot en skyldighet att till-
handahaélla dem. Pafoljder mot sddana dtaganden blir da knappast mer an illusoriska.

Skillnaden mellan de tva slagen av objekt dr betydelsefull inte minst for den som
utformar avtal: Nar avtalsobjektet ar ett resultat, har det avtalsrittsliga systemet alla
mojligheter att fungera. Nar avtalsobjektet daremot dr att en part ska utfora ett upp-
drag — och risken for att det tinkta, men inte avtalade, resultatet inte uppnas saledes
ligger pa koparen — kommer man sillan att kunna konstatera — och 4n mindre bevisa
— att parten begar ndgot avtalsbrott. Det finns dirmed liten anledning att dgna tid och
moda 4t pafoljderna for sidana avtalsbrott.

En konsekvens av skillnaden mellan objektstyperna ar att den som utformar ett avtal
alltid bor fraga sig vilken av dem som avtalet handlar om. Atminstone ur ett juridiskt
perspektiv bor den ocksé striava efter att beskriva avtalsobjekten som resultat. Da
fungerar juridiken bittre.

3.4 Funktion och specifikation

Det finns tva ytterligheter for hur ett resultatavtals objekt kan beskrivas. Ur ett juri-
diskt perspektiv ar de bada optimala. I verkligheten hamnar man oftast ndgonstans
mellan dem. Den ena ytterligheter dr att avtalsobjektet beskrivs uteslutande i funktio-
nella termer. Klader kan t.ex. beskrivas i termer av hur ménga ganger de ska kunna
tvattas i 95 grader, hur mycket de far krympa, att de ska behalla passform m.m. Den
andra ytterligheten ar att avtalet i detalj anger bhur koparens behov ska uppnés. I ett
sddant avtal preciseras t.ex. materialval och monster.

En konsekvens av valet av sitt att beskriva avtalsobjektet dr att en kopare av en
funktion inte behover bekymra sig om hur funktionen uppnds. Det ar leverantorens
ansvar. Den andra ytterligheten innebdr i stdllet att leverantoren i princip inte har
ndgot ansvar for att objekten uppndr koparens forhoppningar om t.ex. tvittbarhet,
krympmdn m.m. Det ar koparens ansvar. Leverantorens ansvar ar begransat av specifi-
kationen. S3 lange leverans har skett i enlighet med den, ar objektet inte felaktigt 4ven
om det t.ex. inte gar att tvdtta i 95 grader.

En funktionell beskrivning av avtalsobjektet ligger en storre del av risken for att
objektet ska anses vara felaktigt pa leverantéren. Omvint giller att en teknisk beskriv-
ning begransar leverantorens risk. En funktionell beskrivning bor darfor — dtminstone
savitt avser sjalva riskfordelningen — i allmidnhet foranleda ett hogre pris an en teknisk.

Daremot ar det naturligtvis mojligt att en funktionell beskrivning av andra skal dan risk-
fordelning anda kan leda till ett lagre pris. Ett exempel dr en upphandling av modulbygg-
nader, dar den upphandlande myndigheten anlitade en arkitekt for att gora en teknisk
specifikation, som sedan Iag till grund for upphandlingen. Den vinnande leverantdren hade
emellertid egna arkitekter, vilkas lI6sningar dartill var anpassade till leverantérens produk-
tion. En upphandling av funktionen "modulbyggnader” - 13t vara med kompletterande krav
- skulle darfor formodligen ha blivit billigare utan att vara samre.
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Valet mellan de tva alternativen bor i huvudsak goras utifrdn bedomningen av vem av
parterna som ar bast dgnad att gora en teknisk specifikation. Om det dr koparen, ska
koparen i allmanhet lita en sddan vara avtalets objektsbeskrivning. Om det ar leveran-
toren, bor kdparen i stillet 6verviga att endast beskriva avtalsobjektet i funktionella
termer.

Inte minst i offentliga upphandlingar forekommer det att den upphandlande myndig-
heten saknar den kompetens som behovs for att gora en teknisk specifikation. Det
ar inget problem, eftersom myndigheten i en sddan situation inte bara kan, utan bor,
begransa kravspecifikationen till att avse funktionella krav. Det racker siledes att den
upphandlande myndigheten vet — och uttrycker — vad det upphandlade objektet ska
astadkomma. Inte heller uppfoljningen av ett sddant avtal bor kunna valla nagra
problem, eftersom de av leverantoren valda tekniska losningarna inte ska kontrol-
leras. Det racker med att bedoma om de funktionella kraven uppfylls eller inte.

Ett alternativ ar naturligtvis att den upphandlande myndigheten férst skaffar sig - genom
upphandling eller pa annat satt - den kompetens som behdvs for att gora en teknisk spe-
cifikation, for att sedan lata den utgora kravspecifikationen i den “riktiga” upphandlingen.
En sadan I6sning torde emellertid i allmanhet vara bade dyrare och mer omstandlig an
alternativet att redan fran borjan beskriva objektet i funktionella termer.

Felbedémningen utgdr fran beskrivningen av avtalsobjektet. Den paverkas darfor
av hur avtalet beskriver sitt objekt. Den forsvaras radikalt, om beskrivningen ar
bdde funktionell och teknisk, eftersom det ger utrymme for invindningar om att
den avtalade funktionen inte kan uppnés med den - likaledes avtalade — tekniska 16s-
ningen. Parter — och framfor allt kopare — bor darfor striava efter att valja att antingen
beskriva avtalsobjektet i funktionella termer eller i detaljerade, tekniska, termer, men
inte bade och.
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4 Pafoljder vid avtalsbrott

Vid sidan av beskrivningen av avtalsobjektet dr pafoljderna vid avtalsbrott den enskilt
viktigaste komponenten i de flesta avtal. Det finns manga missuppfattningar om och
felaktiga attityder till pafoljder vid avtalsbrott. En vanlig missuppfattning ar att de
inte kostar pengar. Sjalvklart kostar de pengar. Darfor ska pafoljderna utformas med
beaktande av de behov som ska tillfredsstillas. Pafoljderna ska kommunicera till
leverantoren hur viktigt — eller oviktigt — ett dtagande dar. Om leveranstiden inte spelar
nagon storre roll, dr det t.ex. dumt att ha stranga pafoljder vid ett dréjsmal. Den
prishojning som det ska resultera i, motsvaras inte av ndgot behov hos koparen, som
darmed far betala mer 4n vad som i forhallande till behovet ar nodvindigt.

Ett exempel kan hamtas fran de kommersiella villkoren i en upphandling om skolskjutsar
och andra persontransporter. | dem foreskrevs att vite och skadestand inte skulle utga

vid force majeure. Bestammelsen angav emellertid dartill sarskilt att "avtalsenliga kon-
flikter pa arbetsmarknaden” inte utgjorde force majeure. Med avtalsenliga konflikter avsags
sannolikt konflikter som inte stod i strid mot tillampliga kollektivavtal, och som saledes
om de aktualiserades hade beslutats hogt ovanfor leverantérens huvud.

Bestammelsen alade foljaktligen leverantoren ett vites- och skadestandsansvar dven nar
det var praktisk omagjligt att utfora tjansten. Den tillfoérde darmed rimligtvis ingen nytta
for den upphandlande myndigheten, eftersom den inte kunde bidra till att en enda ytter-
ligare transport genomfordes: Redan force majeure-ansvaret innebar att leverantéren
var tvungen att genomfora alla transporter som det var mojligt att genomfora, och blev
ersattningsskyldig om sa inte skedde.

Ur transportorens perspektiv innebar bestammelsen emellertid ett riskh6jande moment.
Situationen kunde intraffa, dven om den var osannolik. Klausulen héjde darfor - eller
riskerade atminstone att hoja - priserna i anbuden utan ndgon daremot svarande nytta
for den upphandlande myndigheten.

Omvint giller naturligtvis ocksa att pafoljderna ska vara strianga, niar behovet ar
stort. Nar det t.ex. ar mycket viktigt att de objekt som levereras héller en viss lagsta
kvalitetsniva, duger det inte med pafoljder som innebir att leverantoren endast bar en
mycket liten del av risken for att leverans sker under en sddan niva. Pafoljderna ska
ge en korrekt bild av kdparens behov.

Det sagda hinger ihop med den antydda felaktiga attityden till pafoljderna. Det ar
saledes vanligt att inkopare sager att de inte dr intresserade av att fa t.ex. skade-
stdnd, utan att deras primara intresse dr att fa leverans. Det dr naturligtvis i sak
korrekt. Alla vill hellre f4 vad de koper, dn kompensation for att de inte far det. Om
sd inte vore fallet, skulle de inte ha kopt det avtalade objektet, utan i stillet avtalat
om “kompensationen”. Attityden leder emellertid till att ink6pare manga ganger
inte bekymrar sig tillrackligt om pafoljderna.

17
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Ritt anvianda kan pafoljderna skapa en incitamentsstruktur, genom att kommunicera
till leverantéren hur viktigt — eller oviktigt — det ar att de avtalade kraven uppfylls.
Det som ar viktigt for koparen blir genom stranga pafoljder viktigt dven for leveran-
toren. Och det som spelar liten roll for koparen, behover med dndamalsenligt utfor-
made péafoljder inte i onodan fordyra avtalet. Tviartemot den inte ovanliga attityden
att det ar viktigare att fa avtalsenlig leverans an att ha bra pafoljder, ar det saledes —
paradoxal nog — sa att pafoljderna kan bidra till att leveransen blir avtalsenlig och
att pafoljderna inte behover tillimpas. Den som utformar avtal, bor darfor betrakta
péfoljder inte som i forsta hand pafoljder, utan i stillet som verktyg for att kommuni-
cera och inskirpa betydelsen av en avtalsenlig leverans.

4.1 Havning av avtal

Aven utanfér upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade ér hivning i allminhet
en opraktisk pafoljd. Den innebar som huvudregel att de flesta av parternas skyldig-
heter upphor.!® Leverantoren behover inte leverera och koparen behover inte betala.
Om parterna redan har presterat, ska prestationerna i stillet g tillbaka. Koparen
maste darfor, om den fortfarande vill ha avtalsobjektet, kopa igen, antingen fran
samma leverantor eller — mer sannolikt — frin ndgon annan. For en upphandlande
myndighet tillkommer i allmanhet komplikationen att ett sddant tickningskop!!
maste foregds av en ny upphandling.

Problemet att en ny upphandling maste genomforas gar ofta att hantera i den forsta
upphandlingen. Avtal kan saledes slutas med mer 4n en leverantor, dir alla forutom
den vinnande leverantéren dr avbytare”, och darfor bara ar skyldiga — och beratti-
gade — att leverera om avtalet med den vinnande leverantoren hévs eller upphor av
annat skal. En sddan ordning véllar knappast ndgra upphandlingsrittsliga problem
och medfor emellandt den extra fordelen att den upphandlande myndigheten far hjilp
med uppfoljningen av avtalet. Det giller oberoende av om det upphandlade avtalet ar
ett ramavtal eller ett med fasta leveranser som inte behover avropas sarskilt.

Den avtalsbrytande partens skadestindsskyldighet paverkas inte av att motparten
hidver avtalet. Den bestdr dven efter havningen. Det framgdr indirekt av t.ex. 64 §
KopL, genom att bestimmelsen anger att ”siljarens skyldighet att 6verlimna varan
och koparens skyldighet att betala och medverka till kopet” faller bort, men inte
namner ndgot om skadestdndsansvaret. Tydligare kommer regeln till uttryck i art.

81 CISG: ” Avoidance of the contract releases both parties from their obligations
under it, subject to any damages which may be due.” Den leverantor som drar en
lattnadens suck nir koparen hiver ett avtal som leverantoren inte har kunnat full-
gora, suckar sdledes manga ganger av fel anledning.

Aven om hivningspafoljden ofta ar opraktisk, finns det anledning att uppmirk-
samma att den — dtminstone med helt eller delvis bibehéllen ersittningsskyldighet
— dr mycket virre for leverantoren dn for den upphandlande myndigheten. Den ar
dartill, nir den verkligen behovs, betydligt mer praktisk an alternativet att fortsitta
den havererade avtalsrelationen. Ritten att hdva ett avtal bor inte minst darfor vara
en naturlig del av varje avtalsrelation, lat vara att den ska brukas med matta.

10 Se tex. 64 § KopL.
1 Se t.ex. 68 § KopL.

12 EN-konventionen angdende avtal om internationella kop av varor, se SES 1987:822.
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4.1.1 Vasentlighetskravets betydelse for havning och for konstruktion av avtal

Ett avtalsbrott ger havningsratt om det ar av visentlig betydelse.'® Visentlighetskrite-
riet definieras inte i koplagen och inte heller i 6vrigt i nationell lagstiftning. Daremot
finns en definition i art. 25 CISG. Den ir emellertid timligen intetsigande.

Forekomsten av visentlighetskravet ar daremot betydelsefull. Kravet innebar namligen
att man ska skilja mellan & ena sidan avtalsbrott som ar sa allvarliga att de ger en part
ratt att hiva avtalet och 4 andra sidan andra avtalsbrott.

I en tvistesituation dir den ena parten har hidvt avtalet, ar det manga ginger en svir
och komplicerad bedémning. For den som ska utforma ett avtal — eller upphandlings-
dokument — dr den emellertid betydligt mer okomplicerad. Det finns egentligen bara
en relevant fraga att stilla: Under vilka forutsdttningar dr jag inte beredd att képa
(eller silja), ens pd andra villkor (i forsta hand till ett ldgre pris)? Svaret skiftar natur-
ligtvis efter omstandigheterna i det enskilda fallet. Det ger emellertid alltid ocksa
svaret pa frdgan ndr hdvningsritten behovs (och inte behovs). Fragan dr darfor av
avgorande betydelse for i stort sett varje avtalskonstruktion.

Acceptabla avtalsbrott

Bedomningen leder till att de flesta avtalsbrott egentligen dr acceptabla, dtmins-
tone i betydelsen att de inte skulle ha utgjort avtalsbrott om avtalet i ovrigt redan
frén borjan hade anpassats till dem. Ett avtal ddr en kopare i och for sig kan tinka
sig en leverans nir som helst under perioden 1 juni — 6 juli, men foredrar att leve-
rans sker i borjan av perioden, kan siledes konstrueras pa dtminstone tre i prak-
tiken likvardiga satt. Ett ar att leveranstiden satts till den 1 juni och att vite utgdr om
leverans sker senare. Ett annat ar att leveranstiden sitts till den 6 juli och att bonus
utgar vid en tidigare leverans. Ett tredje ar att leverans far ske nar som helst under
perioden 1 juni—6 juli och att priset bestims slutligt med beaktande av den faktiska
leveranstidpunkten.' Andra exempel pa pafoljder vid avtalsbrott som i och for sig
ar acceptabla, vilka i forsta hand ar tillampliga nar en levererad vara ar felaktig, ar
avhjilpande eller omleverans' och prisavdrag'.

4.2 Skadestand och vite

Huvudregeln i svensk ratt ar att en skada som har orsakats genom vardsloshet (for-
summelse) ska ersittas, medan andra skador inte behover ersittas. I de senare fallen
far sdledes den skadelidande sjilv bira skadan och dess ekonomiska effekter. Det
huvudsakliga undantaget fran huvudregeln ar det strikta ansvar med undantag for
force majeure som stadgas i koplagen.'” Det giller emellertid framfor allt inom kop-
lagens tillimpningsomrade. For tjdnster finns inget motsvarande generellt undantag.
For dem galler darfor i allmanhet huvudregeln att skadestindsansvaret forutsatter
vardsloshet. Uppdelningen innebar — annars skulle den knappast finnas — att det inte
alltid dr vardslost att bryta mot ett avtal.

13 Se t.ex. 25 och 39 §§ KopL.

Se dven avsnitt 2.4 om avtalsbrott.
15 Se t.ex. 34 § KopL.

16 Se t.ex. 38 § KopL.

17" Se framfor allt 27 § KopL.
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Verksamheten vid de flesta upphandlande myndigheter syftar inte till att generera
vinst. Den skada som uppkommer vid en leverantors avtalsbrott ar darfor i allmanhet
inte av det slag som i koplagens bendmns ”indirekt”.!® Typiska skador idr i stillet att
verksamheten fordyras, t.ex. genom att den avtalade nyttigheten far anskaffas fran en
annan leverantor — till ett hogre pris — och att myndighetens personal tvingas dgna tid
och kraft at ndgot som enligt avtalet borde fungera utan sddana atgarder.

I ménga fall uppkommer dirtill ingen skada, dtminstone inte kortsiktigt. I stallet
orsakar avtalsbrottet en vinst for myndigheten. Om en leverantor av t.ex. parkskotsel
inte klipper griset en vecka, har myndigheten ritt att hdva avtalet svitt avser den
veckans leverans.” Den behover darfor inte betala for den veckans grasklippning.?
Ur myndighetens ekonomiska perspektiv, ar det bra. Ur ett storre perspektiv, ar det
naturligtvis mindre bra. Skadestdndspafoljden fungerar emellertid inte i sidana situa-
tioner: Myndigheten lider helt enkelt ingen skada.

P4 motsvarande sitt forhdller det sig med vad som ibland bendmns tredjemans-
skador. Den skada som uppkommer som en f6ljd av en leverantors avtalsbrott
drabbar inte — dtminstone inte direkt — den upphandlande myndigheten, utan i
stallet den som ar berattigad gentemot myndigheten, sisom en pensionidr med ratt
till hemtjanst eller fardtjanst, som pa grund av avtalsbrottet far sitta hemma i en
ostadad lagenhet. S4 linge myndighetens underldtenhet att tillhandahaélla sidana
nyttigheter inte drabbar den ekonomiskt — utan snarare gynnar den — uppkommer
ingen skada for myndigheten pa grund av leverantorens avtalsbrott. Den dispositiva
skadestdndspafoljden fungerar darfor inte.

I ménga fall dr det svart att berdkna den skada som uppkommer och an mer -
eftersom det ibland finns flera konkurrerande ansvarsgrunder — den skada som ska
ersittas. Berakningarna blir forvisso ofta mer komplicerade nir utebliven vinst ska
berdknas, men det dr illa nog dven utan att behova beakta sidana poster.

De hir berorda problemen med skadestindspafoljden innebar att inte minst upp-
handlande myndigheter bor 6verviga att helt eller delvis ersitta skadestandspafoljden
med i forsta hand viteskonstruktioner. Det vanligaste exemplet dr viten vid leverans-
forseningar, men dven t.ex. tidsutdrikter vid avhjilpande av fel, utslapp utover vad
avtalet tillater, liksom uteblivna skolmaltider och transporter lampar sig utmarkt for
sddana konstruktioner.

18 Se sirskilt definitionen i 67 § 2 st. KépL.
19 3fr 22,25 och 44 §§ KopL.
20 Jfr 64 § KopL.
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5 Alimant om uteslutning,
kvalificering och utvardering

Det upphandlingsrittsliga systemet dr konstruerat som en trestegsraket. Forst ska
bedomas om en leverantor alls ska fa delta i offentlig upphandling. Den bedomningen
gors f.n. enligt 10 kap. LOU och motsvaras i forslaget av 13 kap. LOU. Regleringen
ar delvis tvingande for den upphandlande myndigheten, men foreskriver dven i ovriga
delar forutsattningarna for uteslutning. Den upphandlande myndigheten disponerar
saledes inte over forutsittningarna for uteslutning, 4ven om den i och for sig inom de
av lagstiftaren givna forutsittningarna har en mojlighet att vilja om den vill utesluta
en leverantor eller inte. Bestimmelserna om uteslutning dr ddrfor av litet intresse for
rapporten.

Det sagda galler dven betraffande de krav som framgar av lagradsremissen av den 19 maj
2016 om olika sociala och arbetsrattsliga krav. Enligt forslaget till 13 kap. 3 § LOU utgor asi-
dosattande av sadana krav grund for uteslutning. | forslaget till 17 kap. - som avser full-
gorande av kontrakt - anges emellertid ocksa att myndigheten ska stalla sddana krav i
upphandlingen. Det ar onekligen en smula omstdndligt att varje myndighet i varje upp-
handling ska stalla sadana krav. Enklare vore att bestdmmelserna utformades som en
lagstadgad havningsgrund som inte skulle behdva upprepas i varje upphandling.

En sadan ordning torde samtidigt hantera sadana “onormalt |aga priser” som i forslaget
regleras i 16 kap. 10 § LOU. Om de "onormalt Iaga priserna” beror pa att t.ex. arbetsrattsliga
krav har asidosatts, bor det inte vara en fraga om utvardering av anbudet, utan om ute-
slutning av leverantoren, eller - om avtal redan har slutits - havning av avtalet.

Direfter ska bedomas om leverantoren dr kvalificerad att delta i den aktuella upp-
handlingen. Den bedémningen dr i hog grad beroende av vilka krav den upphand-
lande myndigheten stéller. Den gors f.n. enligt 11 kap. LOU, som i forslaget till ny
LOU motsvaras av 14 och 15 kap.

Slutligen ska de kvalificerade leverantérernas anbud utvirderas. Aven utvirderingen
ar i hog grad beroende av vilka utvarderingskriterier som den upphandlande myndig-
heten har bestimt och vilka utvirderingsmodeller den viljer att tillimpa. Utvdrde-
ringen regleras i LOU i 12 kap. och i forslaget i 16 kap. LOU.

Inget hindrar att en upphandlande myndighet vander pa raketen. Den kan sdledes
vilja att forst utvdardera anbuden, for att darefter ta stillning till om den vinnande
leverantoren ir kvalificerad och om den (inte) ska uteslutas. Daremot fir de tre
momenten inte blandas. De ska tillimpas var for sig.

Rapportens fokus savitt avser upphandlingsfragor dar de delar av den beskrivna
processen som en upphandlande myndighet forfogar 6ver, dvs. kvalificeringen och
utviarderingen. De ar pd manga sitt de enskilt viktigaste delarna av den upphand-
lingsrittsliga regleringen, eftersom de mer dn andra paverkar den ekonomiska
effektiviteten i upphandlingarna.
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Att de mahinda ar de enskilt viktigaste delarna, innebar inte att de behover tillimpas.
De skapar i manga fall fler problem dn de l6ser. Som kommer att framhallas, dr det
bl.a. darfor ofta battre att hantera de frdgor som traditionellt har adresserats som
kvalificerings- eller utvirderingsfridgor som frigor om avtalstillimpning. En dnda-
malsenlig utformning av de avtal som den offentliga upphandlingen syftar till, kan
saledes i de flesta fall ersitta saval kvalificeringen av leverantorer som utvarderingen
av anbud med beaktande av annat dn priset.



VAD EN UPPHANDLANDE MYNDIGHET INTE BEHOVER GORA

6 Utvardering

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det anbud
som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande myndigheten, eller
det anbud som innehéller det lagsta priset. Det dr svart att tinka sig hur det lagsta
priset inte ocksd — under de for upphandlingen gillande forutsdttningarna — skulle
vara det ekonomiskt mest fordelaktiga. Tanken dr emellertid att dven andra krite-
rier ska kunna pédverka utvirderingen av anbud. Av bestimmelsens andra stycke
framgar saledes att myndigheten vid sin bedomning av om ett anbud ar ekono-
miskt mest fordelaktigt kan ta hinsyn till bl.a. pris, leverans- eller genomforandetid,
miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktio-
nella och tekniska egenskaper, samt service och tekniskt stod. Upprikningen ar inte
uttommande. En upphandlande myndighet far siledes dven foreskriva andra utvir-
deringskriterier, sa lange den haller sig inom de principer som ligger till grund for
lagstiftningen.?' Utvarderingskriterierna méste for att svara mot kravet pa likabe-
handling kunna kontrolleras och matas, se t.ex. C-448/01 Wienstrom.

116 kap. 1 § i forslaget till ny LOU anges i stillet att tilldelning alltid ska ske pa
grundval av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Utvirderingen ska emellertid
goras utifrdn antingen det bdsta forhallandet mellan pris och kvalitet, bara kostnad,
eller bara pris. I sak torde det darfor knappast vara nadgon skillnad mot den nuva-
rande bedomningen.

6.1 Lagsta pris

Kritiken mot urvalskriteriet ”ldgsta pris” har alltid varit omfattande. Atminstone pa
ett principiellt plan bygger den emellertid pa en missuppfattning: Det finns ingen kor-
relation i sig mellan ett lagt pris och lag kvalitet.?> Daremot ar det naturligtvis kor-
rekt att ett l3gt pris ofta innebar en ligre kvalitet. Ett enkelt exempel kan belysa
detta: Ett avtal om kop av ”mobiltelefoner” ger en leverantor narmast obegransade
mojligheter att vilja vilken telefon som ska levereras. En s6kning pa Pricerunner ger
vid handen att den billigaste modellen kostar 97 kr. Den ar férmodligen inte lika bra
som ndgon av de dyrare modellerna. Med en sa vag beskrivning av avtalsobjektet,

ar det sannolikt att ett lagt pris ocksa ger 1dg kvalitet. Om objektet diremot inte
beskrivs som en “mobiltelefon”, utan som en mobiltelefon av viss angiven typ (eller
motsvarande), som har valts med beaktande av koparens kvalitetskrav, eller om kvali-
tetskraven uttrycks dnnu tydligare i upphandlingens kravspecifikation, vallar det inga
kvalitetsproblem att utvarderingskriteriet ar ”lagsta pris”.

De problem som riskerar att uppkomma nir utvarderingskriteriet ar ”lagsta pris”,
uppkommer siledes inte pa grund av kriteriet i sig. Problemen uppkommer i stillet
pd grund av att objektsbeskrivningen ar for dalig. Det dr ett helt annat slags problem.

21 Se Rosén m.fl. Lagen om offentlig upphandling (juli 2015, Zeteo) kommentaren till 12 kap. 1. § LOU.

22 Detta nirmast sjilvklara forhallande har nyligen bekriftats i Konkurrensverkets rapport 2016:4, se http://www.kon-
kurrensverket.se/globalassets/publikationer/rapporter/rapport_2016-4.pdf.
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6.2 Det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet

Kravet att tilldelning ska ske till leverantoren med det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet, innefattar i sig en begransning: Virderingen maste kunna ske i ekonomiska
termer. Det vdllar mdhianda problem i forhallande till i grunden oekonomiska virden,
sdsom kriteriet “estetiska egenskaper”. Kravet torde darfor inte innebara mer in ett
krav om att varje utvarderingskriterium ska dsittas ett ekonomiskt varde. En sddan
vardering bor naturligtvis inte ske slumpmassigt, utan genom en bedéomning av hur
mycket mer den upphandlande myndigheten ar villig att betala for t.ex. ett estetiskt
mer tilltalande objekt.

Nir en sddan virdering vl har gjorts, vallar det i allmadnhet inga problem att i stallet
for att lata den vara en del av utvirderingen utforma den som en pafoljd vid avtalsbrott.
Alternativet har flera fordelar framfor att 13ta kraven vara en del av utvarderingen. Ett
ar att de inte riskerar att ligga till grund for en overprovningstalan. Ett annat — och vikti-
gare — dr att de lever vidare under avtalstiden och siledes har effekt om de inte uppfylls.

6.3 Kvalitativa egenskaper och lagsta pris

Som angivits, finns det sdllan ndgon konflikt mellan en utvirdering baserad uteslutande
pd pris och ett avtalsobjekt med hog kvalitet. Det forutsitter emellertid dels att de
kvalitativa kraven preciseras i upphandlingen — och dn mer i det avtal som den syftar till
att dstadkomma — dels att de stods av andamalsenliga pafoljder, sa att leverantoren har
goda incitament for att tillhandahdlla den upphandlade och avtalade kvaliteten.

De kriterier som anges i den nuvarande lagen kan tjana som exempel for hur de kan
bibehéllas och tilldelningen anda ske pa grundval av det ligsta priset. Med undantag
for kriteriet ”pris” — som ju dndd ingdr i en sddan bedomning — kommer de att
behandlas i den ordning som foljer av 12 kap. 1 § 2 st. LOU. I forslaget till ny LOU
har dartill lagts sociala och arbetsrittsliga krav, se 16 kap. 1 § och 17 kap. 1 § LOU.
Aven de kommer att behandlas.

6.3.1 Leverans- eller genomférandetid

Det forsta exemplet i 12 kap. 1 § 2 st. LOU avser leverans- och genomférandetid.
Sena leveranser ar ett av de vanligare avtalsrittsliga problemen. De pafoljder som star
till buds enligt koplagen ar framfor allt havning — om drojsmalet ar av visentlig bety-
delse? — och skadestand.?* I avtalspraxis dr det vanligt att pafoljden i stallet bestims
som ett vite, sd att hivning inte kan ske och skadestind inte utgar under den tid som
vitet loper.

Ibland forekommer att det i stillet utgdr bonus om leverans sker tidigare dn vad som
har avtalats. Bonusen ar i princip en spegelbild av vitet. Det saknar ekonomisk bety-
delse om leverans ska ske den 1 juni, priset dr 100 kr och vite utgdr med en krona per
vecka under som mest fem veckor som ett drojsmal varar, eller om leverans i stallet ska
ske den 6 juli, priset 4r 95 kr och bonus utgar med en krona for varje vecka under som
mest fem veckor som leveransen kan tidigareldggas. Vid varje given tidpunkt blir det
ekonomiska utfallet detsamma. Bonusalternativet har mahanda en psykologisk fordel:
Det ar trevligare. I forhallande till vitesalternativet har det emellertid nackdelen att det
tvingar den upphandlande myndigheten att ange en leveranstid som egentligen inte ar
den tidpunkt som myndigheten foredrar. Av det skilet dr vitesalternativet bittre.

23 e 25 § KopL.
24 Se 22 och 67 §§ KépL.
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Antag att en upphandlande myndighet har virderat tiden pa angivet sitt: Varje
vecka dr vird en krona. Om virderingen anvinds i en utvardering, kan da leverans-
tidpunkten 1 juni inte ge ndgot tilligg, medan leveranstidpunkten 6 juli ger ett tilligg
om fem kr. Om leverantor 1 dtar sig att leverera den 1 juni till priset 100 kr, leve-
rantOr 2 4tar sig att leverera den 22 juni till priset 96 kr och leverantor 3 atar sig att
leverera den 6 juli till priset 95 kr, bor darmed leverantor 2 vinna, eftersom dess pris
efter tillagget ar lagst och siledes det ekonomiskt mest fordelaktiga. Fragan vad som
hiander om leverantor 2 sedan inte levererar enligt avtalet har daremot inte hanterats.

Antag att den upphandlande myndigheten i stillet valjer att bara basera utvirderingen
pa pris och ange att leverans ska ske den 1 juni och att vite utgdr med en krona for
varje veckas drojsmal. Antag vidare att leverantorerna bedomer sina mojligheter att
leverera pd samma sitt som tidigare och att darfor leverantorerna 1 och 3 offererar
priset 100 kr, medan leverantor 2 offererar priset 99 kr. Leverantor 2 vinner och
begar avtalsbrott genom att leverera tre veckor for sent. Den ska darfor betala vite
med tre kronor, varfor den upphandlande myndigheten slutligt ska betala 96 kr for
en leverans som den i och for sig enligt forutsittningarna kunde acceptera.

Den ekonomiska effekten av de bada alternativen dr densamma.? Att det ena inne-
fattar ett avtalsbrott medan det andra mojligen inte gor det, spelar ingen egentlig roll
sa linge avtalsbrottet inte dr havningsgrundande.? Det senare alternativet har emel-
lertid tv& fordelar. Dels blir utvirderingen enklare och mer transparent. Det bidrar till
farre overprovningar och mojligen en korrektare prisangivelse i anbuden. Dels foljer
?utvirderingskriteriet” med in i avtalet och gor nytta i relationen mellan den upp-
handlande myndigheten och dess avtalspart.

6.3.2 Miljoegenskaper, driftkostnader och kostnadseffektivitet

Kriterierna miljoegenskaper, driftskostnader och kostnadseffektivitet har det gemen-
samt att de avser egenskaper som ar betydligt viktigare under avtalstiden dn fore den.
I jamforelse med t.ex. utslappen under avtalstiden, dr de eventuella utslappen dessfor-
innan — och i avtalsrelationer till andra kunder — timligen ointressanta for den upp-
handlande myndigheten.

Om utvarderingen speglar korrekta och bestdende forhallanden, spelar det liten roll
om krav motsvarande kriterierna inte ocksd foljer med in i avtalet. Problemet dr att
man manga ganger inte kan vara siker pad om si ar fallet. Framfor allt 4r det natur-
ligtvis sa att kravuppfyllelsen egentligen inte spelar ndgon roll forrdn leveransen
faktiskt sker. Det ar forst dd som miljoegenskaper, driftskostnader och kostnadseffek-
tivitet blir riktigt intressanta. Det talar for att de i vart fall ska omfattas av avtalet.

Precis som ndr fraga dar om leveranstid maste utgangspunkten vara att den upphand-
lande myndigheten har raknat. Forhoppningsvis har den ocksa raknat ”ritt”, men
atminstone betridffande miljoegenskaper ar det nog littare sagt an gjort. Icke desto
mindre mdste myndigheten bedoma vad egenskapen ar vird och sitta det i relation
till priset och eventuella 6vriga utviarderingsposter. Eftersom utvarderingskriterier
maste vara kontrollerbara?” — och dirfor 4ven matbara — skulle en tinkbar miljo-
egenskap kunna vara utslapp av koldioxid. I en utvirdering skulle det kunna innebara
att varje ton koldioxid som sldpps ut pa grund av avtalet 6kade utvirderingspriset
med ett belopp som svarar mot 125 procent av priset for att kopa en motsvarande

25 Se fér andra likvirdiga alternativ dven avsnitt 2.4 (avtalsbrott) och avsnitt 4.1.1 (visentlighetskravet).
26 Se dven for denna fraga avsnitt 4.1.1.
27 Se t.ex. C-448/01 Wienstrom.

25



VAD EN UPPHANDLANDE MYNDIGHET INTE BEHOVER GORA

26

utslappsritt. Ett alternativ — som formodligen mdnga ganger ar battre — vore att sitta
ett mal som ligger en bit under nuvarande utslapp och lagga till pa priset for varje ton
darutover. Att tilligget ska overstiga priset for att kopa utslappsritter beror pa att
konstruktionen syftar till att minska avtalets miljopaverkan. Det bor darfor inte vara
kostnadsneutralt i forhallande till att kopa utslappsrittigheter.

Driftskostnader

Driftskostnaderna kan hanteras péa ett liknande sitt, 4ven om det for dem inte behovs
ndgot incitament fOr att inte bara kopa in en motsvarande rattighet. Utvirderingen kan
saledes avse dels det avtalade priset, dels nuvardet av driftskostnaderna. En sarskild
fraga vid en sddan utvardering ar hur de tvd komponenterna ska forhalla sig till
varandra. Det ar latt att 6vervardera en av dem i forhallande till den andra, vilket i
sin tur latt leder till att prissdttningen inte svarar mot verkliga forhdllanden.

Ett alternativ dr att helt lata priset styras av en arlig kostnad och inte utvirdera priset
vid ett kop. Om objektet kan forvintas fungera i tio dr, vallar det i sig inga problem
att utvardera — och betala — en arlig abonnemangsavgift. Det ar da inte friga om
annat dn att utvirdera ldgsta pris.

Kostnadseffektivitet

Med kostnadseffektivitet torde avses inte minst produktionskostnaden per enhet.
Kriteriet aktualiseras framfor allt nar den upphandlande myndigheten siljer resul-
tatet av sin produktion. Det kan t.ex. vara frdga om att en upphandlande enhet
producerar energi. Inget hindrar att kostnaden for att producera energin utgor ett
utvirderingskriterium.

Avtalslosning

Det ar tankbart att de hir angivna kriterierna ibland 4r lampliga som utvarderings-
kriterier. De bor da alltid ocksa utgora avtalsinnehdll pa ett sitt som svarar mot
utvirderingen. I andra fall 4r de bara limpliga som avtalsinnehdll. Ett vite motsva-
rande 125 procent av priset for utslappsrattigheter for varje ton koldioxid éver en
i avtalet angiven mingd fungerar t.ex. rimligtvis mycket battre an ett motsvarande
utvarderingskriterium. Framfor allt fungerar det under hela avtalstiden.

Vid sidan av alternativet med en &rlig abonnemangsavgift fungerar rimligtvis en
avtalskonstruktion med en hogsta tillitna servicekostnad bittre dn ett motsva-
rande utvarderingskriterium. Det galler dtminstone nar avtalet foreskriver att leve-
rantOren ska ersitta myndigheten for alla kostnader utover det sdlunda bestimda
kostnadstaket.

P4 motsvarande sitt forhiller det sig med kriteriet kostnadseffektivitet. I ndgra fall ar
det mojligen lampligt att kraven ingdr i utvarderingen. I samtliga fall maste emellertid
kraven ocksa utgora avtalsinnehall.

6.3.3 Kvalitet

En utvardering av kvalitet forutsitter att den upphandlande myndigheten i och for
sig kan noja sig med en lagre kvalitet — om bara priset blir ligre — men ocksa kan
tanka sig att betala mer for en hogre. I en upphandling kan t.ex. kvalitet A ”tillata”
ett pris som 4r tio procent hogre dn kvalitet B, som i sin tur “tilldter” ett pris som ar
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tio procent hogre an det for kvalitet C. Anbud fir daremot inte lamnas for kvalitet

D eller liagre, eftersom de inte svarar mot myndighetens behov. Om prissittningen av
kvalitet dr korrekt, véllar det fa problem. Det forekommer emellertid att sa inte ar
fallet. D4 ger konstruktionen utrymme for s.k. taktisk prissattning, vilken riskerar att
snedvrida konkurrensen till nackdel for den upphandlande myndigheten.

En bittre ordning ar ofta att den upphandlande myndigheten bestimmer sig for
vilken kvalitet den helst vill ha. Lt oss saga att det dr kvalitet B. Det ar da bara dumt
att riskera att behova betala mer dn nédvindigt for kvalitet A, som ar battre dn vad
myndigheten har behov av. I forfragningsunderlaget anger sdledes myndigheten krite-
rierna for kvalitet B. Det finns da ingen anledning att utvardera och poiangsitta andra
alternativ, varfor endast priset kommer att utvirderas. Myndigheten, som enligt vad
som sagts ovan i och for sig kunde tidnka sig att kopa kvalitet C, men till ett lagre
pris, men diremot inte kvalitet D eller liagre, anger i de kommersiella villkoren att den
ska ha ritt att hiva avtalet om det levererade objektet dr av kvalitet D eller lagre. For
leveranser av kvalitet C ska leverantoren i forsta hand enligt 34 § KopL avhjilpa felet
och i andra hand enligt 38 § KopL betala prisavdrag som svarar mot felet.

Genom att flytta kvalitetskriteriet fran utvirderingen till avtalet uppnar den upp-
handlande myndigheten dtminstone tre fordelar. Den forsta dr att den tvingar sig
sjdlv att ta stillning till vad den egentligen behover. Den andra ar att utvarderingen
blir tydligare och mer transparent. Den tredje 4r att den under avtalstiden har moj-
lighet att rikta ansprak mot leverantoren om det visar sig att ”utvarderingskriteriet”
inte uppfylls.

6.3.4 Estetiska egenskaper

Estetiska egenskaper som utvirderingskriterium ir i sig en indikation pa att en utvir-
dering, trots att den ska avse det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, knappast
behover avse bara ekonomi. Daremot ar det mojligen sé att den inte fir avse bara
andra kriterier 4n ekonomiska. Vid upphandling av t.ex. konstverk ar rimligtvis
estetiska kriterier av avgorande betydelse vid sidan av kostnadsaspekten for valet av
vinnande anbud. De limpar sig ddremot déligt for en virdering i efterhand av om
leverans har skett i enlighet med avtalet.

Mojligheten att utvirdera estetiska egenskaper ar darfor ett exempel pa situationer
dar det i allmdnhet inte 4r mojligt att flytta kriteriet till avtalet och enbart utvir-
dera priset. Estetiska egenskaper dr emellertid sallan av betydelse for tilldelningen av
kontrakt.

6.3.5 Funktionella och tekniska egenskaper

Funktionella och tekniska egenskaper dar knappast mer 4n tva skilda sitt att beskriva
avtalsobjektet. De ar darmed inte heller mycket mer dn tva olika sitt att ange kvalita-
tiva egenskaper. Vad som har sagts ovan om utvirdering av kvalitet, gdller pd motsva-
rande sitt for funktionella och tekniska egenskaper: Det ar viktigare att de krav som
stills blir en del av avtalet med den vinnande leverantoren an att de ingdr i utviar-
deringen. Och nar kraven vil ingdr i avtalet, finns det sillan anledning att sarskilt
utvirdera dem.

Som har angivits tidigare ar det viktigt att ta stdllning till om de krav som stills

ska vara funktionella eller tekniska. Den som utformar kraven bor striva efter att
antingen uttrycka dem i funktionella eller tekniska termer, men inte bade och.
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6.3.6 Service och tekniskt stod

Service och tekniskt stod maste skiljas fran hantering av reklamationer. De senare dr
med nodvandighet en leverantors ansvar, 1t vara att den i och for sig kan lata andra
utfora t.ex. reparationer. Service och tekniskt stod kan diremot manga ganger bade
kopas och tillhandahallas frdn andra dn den ursprungliga leverantoren. Det kan finnas
en begrinsad fordel med att dven service och tekniskt stod tillhandahalls av den som
har tillhandahallit ursprungsleveransen. Det finns da ocksa anledning att i utvirde-
ringen ge en begriansad fordel for en anbudsgivare som tillhandahaller bida delarna.
Liksom i andra liknande situationer, finns det emellertid risk for en 6verkompensa-
tion, som snedvrider konkurrensen till nackdel f6r den upphandlande myndigheten.

Nir det inte finns ndgon egentlig fordel — eller bara en forsumbar sddan — med att
service och teknisk support tillhandahélls av den ursprungliga leverantéren, ar upp-
handlingen av de olika delarna egentligen tva skilda upphandlingar. De bor da ocksa
behandlas som sddana. Det blir dirmed inte friga om att utvirdera service och tek-
nisk support som en del av upphandlingen av ursprungsleveransen. Upphandlingarna
kan darfor var for sig utvarderas pa sina egna meriter.

6.3.7 Sociala och arbetsrattsliga krav

Till skillnad frén ovriga hiar behandlade bestimmelser synes det vara lagstiftarens
avsikt att de sociala och arbetsrittsliga kraven ska utgora avtalsinnehall. Darfor finns
de i 17 kap. I forslaget till 16 kap. 1 § anges emellertid ocksd att en leverantor inte
ska tilldelas kontraktet om dess anbud inte staimmer 6verens med tillimpliga miljo-
social- och arbetsrattsliga skyldigheter.

Bestammelsen i 16 kap. 1 § skulle méjligen passa battre som uteslutningsgrund och
darfor finnas i 13 kap. En leverantor - eller en underleverantor - som inte uppfyller sa
generella krav, gor det knappast for ett enda avtal, utan snarare som en del av sin ordi-
narie verksamhet.

Krav utan pafoljd dr inte mycket virda. Bestimmelserna i 17 kap. sager inget om vad
som hinder nir kraven inte uppfylls. Kraven bor darfor — om ett sddant tillagg inte
gors i lagstiftningen — kompletteras med en pafoljdsbestaimmelse. Mot bakgrund av
kravens dndamal, torde hivning vara den mest naturliga pafoljden. Att avtalsbrottet
regelmissigt dartill torde leda till skadestdndsskyldighet, behover diremot knappast
anges sarskilt.

6.4 Problem med utvarderingar

Utvarderingar tenderar att skapa problem. De kan vara av dtminstone tre slag: Upp-
handlingsrattsliga, ekonomiska och avtalsrelaterade. Bland de upphandlingsrittsliga
marks inte minst att urvalskriterier dr otillitna eller otydliga. Det leder till 6verprov-
ningar och i forlangningen ibland till att en annan leverantér dn den ursprungliga till-
delas kontraktet och ibland till att en upphandling maste goras om. Ett alternativ till
sddana effekter ar att den upphandlande myndigheten i stillet blir skadestandsskyldig
gentemot en eller flera leverantorer.
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Ett rattsfall fran Hogsta domstolen ar belysande fér bade hur problem kan yttra sig och att
de kan leda till skadestandsskyldighet.2¢ Upphandlingen genomférdes under hésten 2008.
Utvarderingen av anbud baserades till 60 procent pa pris, 25 procent pa kvalitet och ser-
vice samt 15 procent pa miljo. Vid utvarderingen fick Jet Pak 4,5 podng, SEAB 4,29 podng,
Valbo 4,28 podng och Bergfors - som var kdrande i rattsprocessen - 4,27 poang. Avtal slots
mellan den upphandlande myndigheten och Jet Pak.

| tingsrdtten var det ostridigt att Jet Pak ratteligen skulle ha tilldelats en lagre podng an
Bergfors - och saledes dven lagre an SEAB och Valbo - och fdljaktligen inte heller skulle ha
tilldelats kontraktet. Tingsratten bedomde dartill att SEAB:s anbud, men inte Valbos, skulle
ha forkastats. Eftersom Bergfors darmed inte skulle ha tilldelats kontraktet, ogillade tings-
ratten dess talan.

Aven hovratten beddmde att SEAB:s kontrakt borde ha férkastats och att Valbos anbud
skulle ha utvarderats. Till skillnad fran tingsratten, ansag emellertid hovratten att Valbos
anbud ratteligen skulle ha givits en lagre podng an Bergfors. Hovratten andrade darfor
tingsrattens dom och tillerkdnde Bergfors skadestand.

| HD godtog den upphandlande myndigheten att bade Jet Paks och SEAB:s anbud borde ha
forkastats. Den kvarvarande fragan var darfér om dven Valbos anbud skulle ha forkastats
och - om den besvarades nekande - vilken podng det borde ha fatt i forhallande till Berg-
fors anbuds poang. HD ansag att den upphandlande myndighetens bedémning var korrekt
att Valbos anbud skulle utvdrderas och beddmde dartill - till skillnad fran hovrdtten - att
utvarderingen av anbudet var korrekt. Karomalet ogillades.

I det refererade malet pagick rattsprocesserna i totalt ca sju 4r. Om utvirderingen i
upphandlingen inte hade innefattat kriterierna ”kvalitet och service” och ”milj6”,
skulle det sannolikt inte ha blivit ndgon rattsprocess alls. En utvirdering baserad pa
pris ar svar att angripa, eftersom ett pris dar vad det dr och varken hogre eller lagre.
En sddan ordning forutsitter att den upphandlande myndigheten bestimmer sig for
vilken kvalitet den vill ha och anger den i sin kravspecifikation. Den behover dirmed
inte utvdrderas. Detsamma giller kraven betriffande service och miljo. Det tilldtna
utrymme for avvikelser som ligger i att kraven utvirderas och kan ge hogre eller lagre
podng, kan i stallet uttryckas som pafoljder for avtalsbrott. Rittsprocessen skulle
med stor sannolikhet aldrig ha intraffat.

6.4.1 Fordyrande utvarderingskriterier

De ekonomiska problemen ar av ett annat slag. Urvalskriterier kan dven utan att
strida mot upphandlingslagstiftningen skapa fordyringar i forhallande till battre
alternativ. Ett exempel ar s.k. nollanbud (har limnas frigan om de i sig ska anses
vara lagstridiga darhdn). Nollanbud bygger i allmidnhet pd att den upphandlande
myndighetens viktning av olika moment i utvirderingen inte svarar mot verkliga
forhdllanden. Framfor allt da 1onar det sig att sitta ett pris som egentligen ar for lagt.
Om en utvarderingskategori motsvarar t.ex. 20 procent av vad som utvirderas, men
bara tio procent av vad som kan komma att behova levereras, medan forhallandet ar
det omvinda for en annan kategori, lonar det sig for en anbudsgivare att 1imna ett
lagt pris i den forra kategorin och ett hogt i den senare. Sannolikheten for att vinna

28 Hogsta domstolens dom den 18 maj 2016 i mal T 3852-14.
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upphandlingen 6kar och det gor dven vinsten om man vil vinner. Den upphandlande
myndigheten fir betala mer dn vad som skulle ha blivit fallet om utvirderingen hade
svarat mot verkliga forhdllanden.

Risken for att ett utvarderingskriterium gor upphandlingen onodigt dyr 6kar med
utvarderingsmodellens komplexitet. Ju fler komponenter den innehaller och ju mer
komplicerad den ar, desto hogre ar risken for att den inte speglar verkliga forhal-
landen. Och s snart det dr sd, finns det utrymme for s.k. taktisk prissattning. Det
talar i sig for att utviarderingsmodeller ska vara sd enkla som mojligt. Inget ar enklare
dn att endast utvardera priset.

6.4.2 Avtalsrelaterade komplikationer

De avtalsrelaterade komplikationerna visar sig nir det avtal som upphandlingen
syftar till inte svarar mot vad som har utvirderats. Som exempel kan nimnas att
utvarderingspriset inte har ndgon inverkan pa det pris som ska betalas enligt avtalet,
att avtalet utan pafoljd tillater en leverantor att leverera en lagre kvalitet, simre funk-
tioner eller lagre teknisk prestanda 4n vad som har givit den poang i utvarderingen,
att pafoljd saknas for brott mot utvirderade — och poanggivande — miljoegenskaper
eller att 6kade driftskostnader i forhillande till vad som har utvirderats inte foran-
leder pafoljd eller annan effekt.

Varje géang som ett problem uppkommer dir en utvirderad egenskap inte speglas av
en motsvarande avtalslosning — eller en motsvarande dispositiv lagreglering — har
utvirderingen i realiteten gjorts pa felaktiga grunder. Det avtal som upphandlingen
har dstadkommit, ar ett annat an det som upphandlades. Varje sidant avtal ar darfor
egentligen direktupphandlat och foljaktligen — nir dess varde ligger 6ver gransen for
direktupphandling — férmodligen ogiltigt.”’ Varje upphandlat avtal ska darfor rétte-
ligen spegla dtminstone allt som har utvirderats.

Varje gdng som ett problem uppkommer dar en utviarderad egenskap inte speglas av
en motsvarande avtalslosning, uppkommer ocksd frdgan om avtalet ska tolkas mot
bakgrund av utvdrderingen. En siddan l6sning dr absolut tinkbar. Som alla tolknings-
l6sningar, dr den emellertid egentligen onodig: Det vore mycket bittre om den inte
behovdes, utan om den i stallet framgick klart och tydligt ur avtalstexten.

6.5 Korrekta berdkningar som férutsattning for utvardering och
avtalskonstruktion

Oberoende av om kriterier ligger till grund for utvardering eller for konstruktionen
av avtal, méste de beridknas och viarderas. Om sa inte sker, blir sdvil utviarderingen
som avtalskonstruktionen inte mycket mer an en gissningslek. Om kvalitet ska utvar-
deras i upphandlingen, méaste den varderas, sd att en viss kvalitet stills i korrekt rela-
tion till alternativa kvalitetsval och till priset. Detsamma giller miljo, leveranstid

och Ovriga utvirderingskriterier. For vissa kriterier, sisom estetiska egenskaper, ar
det mahinda svarare att gora en sddan virdering dn for andra kriterier. Icke desto
mindre mdste den goras.

Atskilliga avtalslosningar forutsitter en motsvarande berdkning och virdering.
Vitesnivder bor t.ex. inte tas ur luften, utan bygga pd korrekta virderingar av kopa-
rens behov. Detsamma giller utformningen av kravspecifikationer, hivningsgrunder,
ansvarsbegransningar m.m.

29 Jfr dock betriffande den nirliggande fragan om éndringar i befintliga avtal SOU 2014:51 s. 314 ff.
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6.6  Avtal och utvdrdering

Konstaterandet att allt som utvirderas ratteligen méste speglas av ett motsvarande
avtalsinnehall, leder till frigan vad som da behover utvarderas. Om leveranstiden vir-
deras och prissitts i avtalet, behover den inte ocksa utvdrderas pa annat sitt 4n som
en del av utvirderingen av pris. Detsamma galler i stort sett alla andra tinkbara
utvarderingskriterier. Om de gors till avtalsinnehall och prissatts korrekt i avtalet,
behover de inte ocksa utvirderas. Kvar finns da i de flesta fall bara priset. Det ar
enkelt att utvardera: Ligst pris vinner. Det innebar inte att kvaliteten behover bli lagre.
Det innebdr bara att leveransen ska avse den upphandlade — och avtalade — kvaliteten.

Konstruktionen bygger pa nagra enkla forutsattningar. Den forsta r att den upphand-
lande myndigheten maste veta vad den vill kopa. Den andra ar att den upphandlande
myndigheten maste kunna uttrycka vad den vill kopa. Den tredje ir att den upphand-
lande myndigheten maste ta stallning till vad som ar viktigt for den, sdsom leveranstid,
kvalitetsavvikelse, miljéegenskaper m.m. for att berdkna och uttrycka - tydliggora —
hur viktiga eller oviktiga olika aspekter ar.

Sa langt ar det ingen skillnad mot hur upphandlingar skots — eller borde skotas — idag:
En upphandlande myndighet som inte vet vad den vill ha eller som inte kan uttrycka
det, bor inte kopa. Den bor i stillet ta reda pa vad den vill ha, for att sedan uttrycka
det. Den maéste ocksa ta stillning till vad som ar viktigt for den, berdkna och uttrycka
det. Den enda skillnaden mellan en ”avtalslosning” och en ”upphandlingslosning” ar
att kraven inte uttrycks i form av utvirderingskriterier, utan i form av avtalsvillkor.

Avtalslosningen har emellertid dtminstone tva fordelar framfor upphandlingslos-
ningen. Den ena ar att utvarderingen blir enklare och mer transparent. Den andra ar
att “utvarderingskriteriet” finns med under hela avtalsrelationen och finns tillgangligt
ndr det behovs, vilket sillan 4r innan prestationen ens har paborjats.

6.6.1 Undantag

Naturligtvis finns det undantag. Naturligtvis finns det situationer — eller mdhanda
snarare objekt — som inte lampar sig for en ”avtalslosning”. Det giller framfor allt
ndr avtalsobjektet i praktiken inte kan uttryckas p4 ett sdtt som skapar forutsitt-
ningar for en bedomning av om det har levererats eller inte, dvs. nir avtalsobjektet
i praktiken inte 4r matbart. Ett exempel dr nar estetiska egenskaper ar av betydelse.
Ett annat 4r nar leverantorens person ar det egentliga objektet for upphandlingen.

Att det finns undantag ir i sig inget konstigt. Det innebar bara att man ibland méste
soka efter alternativa losningar. En god ordning ar emellertid att striava efter att und-
vika undantagssituationer. Det gors bast genom att en upphandlande myndighet
stravar efter att uttrycka de objekt som upphandlas pd ett mitbart sitt och utformar
andamalsenliga pafoljder for de avtalsbrott som kan komma i friga. D4 fungerar
bade upphandlingen och det avtals som den syftar till battre.

31



VAD EN UPPHANDLANDE MYNDIGHET INTE BEHOVER GORA

32

7 Kvalificering av leverantorer

7.1  Allmant om kvalificering

Det finns tva ytterligheter vid val av leverantorer: Antingen viljer man leverantor,
eller ocksd bryr man sig inte om vem som ar leverantor. Det senare alternativet borde
vara helt dominerande for avtal som syftar till en leverans av nigot som inte har med
leverantorens person att gora: Mjolk, skruv och mutter, transporter, skolmat, infra-
struktur, dldrevird m.m. Det forra alternativet ar diremot det naturliga nir leveranto-
rens person faktiskt ar viktig. Konsulttjanster i olika former ar ett exempel: Kommer
vi att kunna arbeta ihop med den hir personen? Har personen den skicklighet och den
pedagogiska forméga som kravs for det ifrdgavarande uppdraget?

I verkligheten sker valet sillan enligt ytterlighetsalternativen. Det torde — paradoxalt
nog — sarskilt gilla avtal dar leverantoren egentligen inte spelar ndgon roll. Valet av
leverantor sker dir manga génger pa mer eller mindre irrationella grunder. Mutor

i alla former syftar till att skapa just sidana irrationella grunder for leverantorsval.
Men dven nir det inte ar frdga om mutor, sker valet ofta pd irrationella grunder.
Mainga ginger dr det sd enkelt som att koparen gillar leverantoren.

Valet av leverantor har fatt sarskilt stor betydelse vid offentlig upphandling. Det hade
inte behovt vara s3, men det har blivit sa. Forekomsten av regleringar av kvalificering
av leverantorer bidrar siledes i sig till den i princip felaktiga uppfattningen att det har
betydelse vem som levererar skruv och mutter. For alla avtal dar leverantorens person
i princip saknar betydelse, borde det i stillet vara avtalsinnehdllet som ar viktigt.

Upphandlingsrittsligt maste man skilja mellan kvalificering och utvirdering. Kvalifi-
ceringen avser leverantoren, medan utvarderingen avser anbudet. De fér i princip inte
blandas, dven om det ibland ir en grannlaga uppgift att avgora om t.ex. referenser
avser kvalificering eller utvardering.’°

P4 ett funktionellt plan svarar atskillnaden mellan kvalificering och utvardering mot
den mellan utforandeavtal och resultatavtal, eller mellan avtal dir leverantorens
person har betydelse och saknar betydelse. Nar ett resultat ska levereras, och det i
princip saknar betydelse vem som levererar det — och leverantorens person séledes
ocksd saknar betydelse — finns det inga goda skal att kvalificera leverantérerna. Den
bland dem som har bast anbud ska vinna. Kvalificeringen kan daremot ha betydelse
ndr leverantorens person dr en avgorande faktor for upphandlingen.

Kvalificeringen av leverantorer ges emellertid stort utrymme i de flesta upphand-
lingar. Det vacker dtminstone tva fragor. Den forsta ar om kvalificeringen alls behovs.
Atminstone for resultatavtalen ir svaret nej. Den behovs inte. Den andra frigan ar
vad lagen kriver. Maste man kvalificera leverantérerna? Aven pa den frigan ir svaret
nej. Lagen kradver i princip inte att en upphandlande myndighet kvalificerar leveran-
torerna. I princip”, eftersom en upphandlande myndighet enligt 11 kap. 1 § LOU
infor tilldelningsbeslutet i och for sig ska kontrollera leverantorernas limplighet.’!

30 Ge t.ex. Kammarrittens i Stockholm dom i mal 5512-08 och Kammarrittens i Sundsvall dom i mal 3474-08.

31 Jfr motsvarande bestimmelse i art. 56 LOU-direktivet. Se dven Rosén m.fl. (juli 2015, Zeteo) kommentaren till 11 kap.
1 § LOU, inledningen, och Ulfsdotter Forssell, Lag (2007:1091) om offentlig upphandling 11 kap. 1 §, Lexino 2013-06-01.
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Varken 12 kap. 1 § LOU eller ndgon annan bestimmelse anger emellertid hur kon-
trollen ska goras eller vilken omfattning den ska ha. Inget hindrar darfor att en upp-
handlande myndighet néjer sig med den kontroll som ligger i att leverantoren atar
sig att leverera pa de villkor som framgar av de kommersiella villkoren. I det foljande
utvecklas hur lagens kvalificeringskrav dr utformade och vilka konsekvenser de far.

Leverantorskvalificeringar syftar till att skilja agnarna fran vetet. Endast de senare
har gjort sig fortjdnta av att fa sina anbud utvirderade. Anbud frin leverantorer som
bedoms inte ha erforderlig kapacitet i angivna hinseenden, behover sdledes inte ens
utvirderas.

7.2 Kvalificering och paféljder for avtalsbrott

En kvalificering — eller snarare en diskvalificering — innebir att en anbudsgivare inte
kommer att f& leverera. Den praktiska skillnaden mot att avtalet hdvs — lat vara

i forvig” — blir darfor liten. I ingetdera fallen tillats leverantoren att leverera.’? Nar
de praktiska effekterna ir lika, bor inte heller forutsiattningarna for dem skilja sig

at. Kvalificeringskrav ska darfor i avtalet motsvaras av havningsgrundande avtals-
brott, sa att en diskvalificeringsgrund som visar sig forst sedan upphandlingen har
avslutats far den effekt som den skulle ha haft om den hade varit kdnd under sjilva
upphandlingsforfarandet.

Kvalificeringskraven bor diaremot aldrig svara mot mindre ingripande paféljder in
hivning. En leverantor som ratteligen skulle ha diskvalificeras, bor inte kunna vinna
en upphandling, for att sedan — nar avvikelsen fran kravet uppdagas — fortsatta vara
leverantor, men tvingas betala ersdttning i en eller annan form (i forsta hand prisav-
drag, vite eller skadestind). Daremot kan naturligtvis en havning kombineras med ett
skadestandskrav.

7.3 Kvalificeringskrav

Enligt LOU-direktivets art. 58 far kvalificeringskraven avse behorighet att utova yrkes-
verksamheten i friga, ekonomisk och finansiell stillning eller teknisk och yrkesmassig
kapacitet. De svarar i allt vasentligt mot vad som nu géller enligt 11 kap. LOU. Upp-
rakningen torde vara uttommande.?® Det 4r emellertid inte svart att inordna nistan
vilket ndgorlunda realistiskt krav som helst under nagot av de angivna kriterierna.

7.3.1 Behdrighetskravet

Enligt LOU-direktivets art. 58 kan en upphandlande myndighet krava att en anbuds-
givare har viss behorighet. Den narmaste motsvarigheten i 11 kap. LOU ir det krav
pd registrering som framgar av 6 §, enligt vilken den upphandlande myndigheten fdr
begira att en anbudsgivare visar att den ar behorig. Som Lagrddet papekar, torde det
i realiteten innefatta ett krav pa att anbudsgivaren ocksa visar att den ar behorig,
liksom en ritt for myndigheten att diskvalificera en anbudsgivare som inte uppfyller
kravet.** Varken lagen eller direktivet kraver siledes att behorigheten efterfragas eller
pd annat sitt kontrolleras. Det ska inte forviaxlas med kravet att det som faktiskt
efterfragas ocksé ska kontrolleras.’

32 Se tex. 64 § KopL.

Se t.ex.2015 &rs lagradsremiss s. 690 f.

Se Lagrddets yttrande, s. 14.

Se hdrom t.ex. 2015 ars lagradsremiss s. 705 ff.
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Behorighetskravet ar relativt enkelt att hantera. I allmanhet innebir det — med eller
utan upphandling — att bara behoriga fir utova verksamheten. En vinnande leve-
rantor som inte ar behorig, kommer siledes att antingen bryta mot avtalet eller mot
de regler enligt vilka behorighet kravs. I vissa fall ar ett sddant behorighetsoverskri-
dande straffbart,’* medan det i andra fall fir andra konsekvenser.

Liksom alla andra fragor i anslutning till upphandlingslagstiftningen, ar behorighets-
frdgan underordnad de grundldggande principerna inom EU-ratten. Sarskilt pataglig
for behorighetsfragan ar proportionalitetsprincipen, som innebar att en dtgird inte
far medfora negativa effekter som inte balanseras av det efterstravade syftet. Ett
behorighetskrav far saledes inte utformas pa ett sitt som i onédan inskranker kon-
kurrensen, framfor allt genom att behorighet foreskrivs trots att den egentligen inte
behovs for att utfora uppdraget.

I praktiken saknar det betydelse om en leverantor ir behorig redan innan den ska
leverera. Den avgorande fragan bor darfor inte vara om den dr behdrig, utan om den
kommer att vara behorig. Den fragan hanteras battre som ett avtalskrav an som ett
kvalificeringskrav i upphandlingsfasen. En sddan ordning har fordelen att kravet pa
behorighet uppratthalls s linge som det behovs, i stillet for att — eventuellt — vara
overspelat nar kvalificeringen val har genomforts.

7.3.2 Kravet pa ekonomisk och finansiell stallning eller kapacitet

Alla krav pa ekonomisk kapacitet m.m. har en 6vervildigande nackdel: De ar effek-
tiva hinder mot att nya leverantorer ska kunna konkurrera om upphandlingskon-
trakten. Det dr i sig ett tillrdckligt skil for att vara restriktiv med sddana krav.

Av 11 kap. 2 § LOU framgar att en upphandlande myndighet fdr stilla krav pa en
lagsta niva for en anbudsgivares ekonomiska kapacitet. Att kraven fdr stillas, innebar
med nodvindighet att de inte bebdver stillas. Motsvarande bestimmelse i LOU-
direktivet finns i art. 58 (3), som dven den anger att krav fdr stallas.

Proportionalitetsprincipen innebir att krav pd ekonomisk kapacitet inte far stdllas,
nadr de negativa effekterna av ett sddant krav 6verskuggar det syfte som efterstravas.
Det ir en juridisk beddmning. Vid en affirsmissig bedomning maste man dartill
fraga sig om det dr smart att stalla krav som tenderar att begriansa konkurrensen.

I en marknadsekonomi dr det i allmanhet inte smart.

Mojligheten att aberopa annans kapacitet

Upphandlingslagstiftningen tilliter en leverantor att 4beropa andra foretags ekono-
miska kapacitet. Leverantoren ska dd som huvudregel visa att den har tillgdng till
kapaciteten.’” Ett sdidant beviskrav ar naturligt nar friga ar om att dberopa kapacitet.
Annars spelar sjdlva dberopandet ingen roll. Men om den upphandlande myndig-
heten inte fragar (och for sikerhets skull forbjuder ett sddant aberopande) och bara
kraver att leverans ska ske enligt avtalet, hur blir det da? Jo, da saknar hela fragan
om andras kapacitet plotsligt betydelse. I stillet har leverantoren att bedoma om den
tror sig om att kunna leverera enligt avtalet, lat vara med stod av t.ex. koncernens
samlade ekonomiska férmdga. Det dr den enda bedomning som behover goras. Den
gors bdst av leverantoren innan den limnar anbud.

36 Se t.ex. betriffande advokater 8 kap. 10 § RB.
37 Se t.ex. 11 kap. 12 § LOU och LOU-direktivets art. 63 (1).
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Ur den upphandlande myndighetens perspektiv spelar det knappast ndgon roll att en
leverantor, som sjilv saknar den krivda ekonomiska styrkan, har tillgang till andras
ekonomiska kapacitet, om tillgdngen inte ocksa innefattar ett dtagande om att stilla
resurserna till forfogande nir de verkligen behovs. Utan ett sidant dtagande, blir kva-
lificeringskravet i praktiken innehdllslost. Ett sddant dtagande kan t.ex. utformas som
en proprieborgen, dir en eller flera borgensmin garanterar att leverantéren kommer
att fullgora sina dtaganden, dtminstone i ekonomiska termer.

7.3.3 Teknisk och yrkesmadssig kapacitet

P4 motsvarande satt forhéller det sig med en leverantors tekniska och yrkesmassiga
kapacitet. Lagreglerna anger att en upphandlande myndighet fdr stilla krav pa teknisk
och yrkesmissig kapacitet.>® Det foljer sdledes av lagen att den upphandlande myn-
digheten inte bebover stilla sidana krav. Forhallandet tydliggors genom 11 kap. 10 §,
som bara ir tillimplig ”om den upphandlande myndigheten har stillt krav pd en leve-
rantors tekniska och yrkesmaissiga kapacitet” (min kursivering). Nar sd ar fallet, anger
bestimmelsen att uppgifterna ska kontrolleras och bedomas enligt 11 kap. 11 och

12 §§. Men det giller, som sagt, bara nir kraven alls har stallts.

Nir avtalsobjektet ar ett resultat, spelar det i princip ingen roll hur leverantoren
astadkommer det. Det viktiga ar i stillet att resultatet uppnas. Ett dtagande om att
astadkomma resultatet, innefattar darfor att leverantoren stir risken for att den inte
har den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som kravs och inte heller har tillgang till
den pa annat satt. Det racker.

Under forutsittning att avtalsinnehdllet ar andamalsenligt, utgor det i sig patagliga
incitament for en leverantor att innan den lamnar anbud sakerstilla att den har eller
har tillgang till erforderlig teknisk och yrkesmassig kapacitet. Om den har det, kan
den limna anbud. Om den inte har det, ir det bista sittet att undvika ekonomiska
problem att inte limna anbud.

Aberopande av annans kapacitet

Aven betriffande teknisk och yrkesmissig kapacitet tilliter lagstiftningen att en
leverantor dberopar annans kapacitet. Medan det betraffande ekonomisk kapa-
citet narmast ar friga om att ett moderbolag eller annat koncernbolag staller upp
med ekonomiska muskler, kan det betraffande de har behandlade fragorna i storre
utstrickning vara friga om vilken underleverantor som helst.

Forhallandena betriaffande teknisk och yrkesmaissig kapacitet skiljer sig daremot inte
frdn dem som galler for ekonomisk kapacitet: Om leverantoren enligt avtalet star
risken — eller en tillriacklig del av den — for att leverans inte kommer att ske i enlighet
med avtalet, ligger det i leverantorens egen intresse att sikerstalla att tillgang till
erforderlig kapacitet finns. Det finns da inte heller anledning for en upphandlande
myndighet att kontrollera att leverantorens bedomningar av forutsattningarna for
leveransen ir riktiga.

Ddremot har i forslaget till ny LOU inforts ett krav om att en upphandlande myndighet ska
krdva att en leverantor sakerstaller att dess underleverantérer uppfyller gallande arbets-
rattsliga krav m.m., se 17 kap. 1, 2 och 4 §§. Kravet berdr emellertid inte kvalificeringen av
leverantorer.

38 Se 11 kap. 2 § LOU, jfr LOU-direktivets art. 58 (1) som anger att urvalskriterier kan avse bl.a. teknisk och yrkesmissig
kapacitet.

35



VAD EN UPPHANDLANDE MYNDIGHET INTE BEHOVER GORA

36

7.3.4 Omfattande och komplicerade kontrakt

Behovet — reellt eller bara upplevt — av att stilla krav betraffande kapacitet okar
rimligtvis med avtalets omfattning. Ju storre och mer komplicerat avtalet dr, desto
viktigare dr det for den upphandlande myndigheten att leverantoren klarar sina 4ta-
ganden. Den skada som uppkommer om ett projekt maste avbrytas och sedan starta
om med en ny leverantor, kan vara mycket stor. Det talar for att myndigheten kan ha
anledning att undersoka leverantorens kapacitet.

7.3.5 Vem vet bast?

Mot en sddan kontroll talar emellertid det faktum att konkurs inte ar ndgon sirskilt
bra affarsidé. Med dndamalsenligt utformade avtalsvillkor, drabbas framfor allt leve-
rantoren om den inte klarar av att leverera enligt avtalet. Det ligger darfor i leve-
rantorens omedelbara intresse att infor avtalet — innan den lamnar anbud — bedoma
sin egen kapacitet och stilla sig frigan: ”Kommer jag att klara det har?”. Om svaret
ar nekande, finns det ett sikert sitt att skapa ekonomiska problem: Det ar att anda
limna anbud och vinna upphandlingen. Och det finns ett absolut sikert sitt att und-
vika motsvarande problem: Det ar att inzfe liamna anbud. Valet borde vara enkelt.

Mot detta kan naturligtvis anforas att det finns leverantorer som inte ar seridsa och
som chansar. Det ar sikert sant. Men det beror rimligtvis till stor del pa att det his-
toriskt har lonat sig. Om det inte hiander ndgot, eller bara hiander nagot litet, vid

en utebliven leverans, ar det vart risken att lamna anbud trots att man inte hiller
mattet. Den potentiella vinsten dr hogre dn den reella risken. I en sddan ordning,
finns det anledning for en upphandlande myndighet att kontrollera en anbudsgivares
kapacitet. Men om risken hojs, sd att en leverantor som inte tror sig om att kunna
leverera tar patagliga reella ekonomiska risker genom att lamna anbud, hur blir det
da? De flesta kommersiella aktorer dr trots allt rationella. Efter en tillvinjningsfas

— ddr upphandlande myndigheter faktiskt har andamaélsenliga avtalsvillkor och dess-
utom tillimpar dem — kommer rimligtvis de flesta leverantorer att kvalificera — eller
diskvalificera — sig sjdlva. Det dr det enda rationella sittet for dem att agera pa.

Det ar leverantoren som har bast information om och kontroll 6ver sin kapacitet. Det
finns ingen anledning for en upphandlande myndighet att ta 6ver — och ta ansvar for
— den kontrollen. Lat i stillet leverantorerna kvalificera sig sjalva!

7.3.6 Avtalslosning i stdllet for leverantorskvalificering

Leverantorskvalificeringen syftar till att den upphandlande myndigheten i forvig
ska bedoma om leverantoren kommer att kunna fullgora sina dtaganden. Den syftar
sdledes till en prognos om framtiden. Liksom alla prognoser visar den sig ibland vara
korrekt och ibland inkorrekt. Det giller nar prognosen har varit att leverantorerna
kommer att kunna fullgora sina dtaganden. Nar prognosen har varit den omvinda
— och leverantorerna saledes har diskvalificerats — finns daremot i stort sett aldrig
ndgot facit: Det blir aldrig frdga om att stélla prognosen mot verkligheten.

Upphandlingsrattsligt far leverantorskvalificeringen och utvirderingen av anbud inte
sammanblandas. Det dr enkelt nir fraga dr om leverantorens behorighet, men ménga
ganger betydligt svarare nar fraga dr om ovriga kvalificeringskriterier. En leverantor
utan yrkesmaissig kapacitet (och utan tillgang till andras yrkesmassiga kapacitet) ar
saledes inte kvalificerad att delta i utviarderingen, men skulle 4nda vid en utvarde-
ring eventuellt kunna erhélla dtminstone ldga poang sdvitt avser leveransens kvalitet.
Grinserna 4r inte alltid knivskarpa och beror delvis pa hur kriterierna definieras i det

enskilda fallet.
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Motsvarande problem finns inte inom avtalsritten. Dir finns inga hinder mot att
bortse fran leverantorens kapacitet och i stillet fokusera helt pa dess leveransita-
gande. Antag sédledes att en upphandling avser leverans av ett objekt som pé grund
av hogt stallda kvalitativa krav stiller motsvarande krav pa leverantorens yrkesmais-
siga kapacitet. Upphandlingsrittsligt kan det hanteras som en kvalificeringsfraga,
dar leverantorens yrkesmassiga kapacitet bedoms. Det kan i stallet hanteras som en
utvirderingsfraga, dir den i anbudet utlovade kvaliteten bedoms. I det forra fallet
kan det visa sig att resultatet uteblir, eftersom leverantoren trots sin kapacitet miss-
lyckas med att dstadkomma resultatet. S4 kan det bli dven i det senare fallet, inte
minst av det enkla skilet att leverantéren vann utvarderingen trots att den inte fick
full podng i utvarderingen av kvalitet. I bada fallen uppkommer dartill fragan om
leverantoren har brutit mot avtalet och vad det far for konsekvenser.

Avtalslosningen

En avtalsrittslig 16sning skulle i stillet innebdra att den upphandlande myndig-
heten inte kvalificerade leverantorerna och inte heller utvarderade kvalitet, utan bara
pris. Alla hugade anbudsgivare skulle vara vialkomna. I det avtal som upphandlingen
syftade till, skulle den efterfragade kvaliteten anges som en del av beskrivningen av
avtalsobjektet. Det innebir att den vinnande leverantéren — om den inte levererade
i enlighet med beskrivningen — skulle bega avtalsbrott.?”

Men det dr inte tillrackligt. Avtalsbrottet maste ocksa fa effekter. Sddana foljer av
regleringen i koplagen.*® Eftersom koplagen ar dispositiv, kan — och bor ofta — andra
pafoljder folja av avtalet. Antag att avtalet innebar att varje kvalitativ avvikelse ger
den upphandlande myndigheten ritt att hava avtalet och foreta ett tickningskop,

att det dartill ger dels ratt till skadestdnd motsvarande skillnaden mellan det avta-
lade priset och priset enligt det anbud som kom pa andra plats i utvirderingen (och
ddr anbudsgivaren genom tilldelningsbeslutet har fatt rollen som ”avbytare” for

den handelse avtalet med den vinnande leverantoren havs), dels ritt till vite som har
bestamts med beaktande av virderingen av den tidsutdriakt som avtalsbrottet orsakar.
Med en sddan konstruktion, ir det osannolikt att en okvalificerad leverantor viljer
att limna anbud. Och om den dnda gor det, ir det knappast hela virlden, dtmins-
tone inte om virderingen av tidsutdrikten nadgorlunda svarar mot den upphandlande
myndighetens behov.

39 Se framfor allt 17 § KopL.
40 $e 30 § KpL med vidare hinvisningar.
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8 Forenkling och konkurrens

Konkurrens ar bra. Vart ekonomiska system — marknadsekonomin — bygger pa det
antagandet. Mer 4n sd: Alla marknadsekonomiska bedomningar bygger egentligen pa
det enkla antagandet.

Forekomsten av offentlig upphandling 4r en del av det marknadsekonomiska systemet
och bygger pé antagandet att marknadsekonomin ar 6verldgsen planekonomin. Om
sd inte vore fallet, skulle ingen offentlig upphandling forekomma, utan produktionen
i stillet ske helt genom (den upphandlande) myndighetens — eller ndgon annan myn-
dighets — forsorg. Forekomsten av offentlig upphandling bygger foljaktligen pa anta-
gandet att konkurrens ar bra.

Konkurrens dr framfor allt bra for den som koper. For den som siljer, ar det daremot
bekvamt och trevligt att vara monopolist. I allmanhet ar det ocksa lonsamt. I offentlig
upphandling ar den upphandlande myndigheten kopare och siledes betjant av kon-
kurrensen mellan leverantorer.

Ur leverantorernas perspektiv — dtminstone de befintliga — dr det daremot angeliget
att begransa konkurrensen. Leverantorer som uppfyller hogt stillda kvalificerings-
krav, ser darfor i allmdnhet gdarna att kraven uppraitthalls. Det begransar konkur-
rensen och okar foljaktligen deras mojlighet att tilldelas kontrakt.

Inte minst for sma — i allmidnhet lokala — foretag dr varje extra moment som kravs
for att limna anbud en faktor som sinker virdet av att delta i offentlig upphandling.
Det beror pa att varje sidant moment tar tid i ansprak och dirmed utgor en kostnad.
Den potentiella vinsten om man tilldelas ett kontrakt, maste darfor alltid vagas mot
kostnaderna for att lamna anbud. Ju hogre kostnaderna ir, desto mindre benagen blir
man att limna anbud. Det ir enkel matematik.

Det ligger i varje upphandlande myndighets intresse att skapa sd goda forutsittningar
som mojligt for konkurrens. Aven det ir en f6ljd av det marknadsekonomiska sys-
temet. Varje upphandlande myndighet maste darfor strava efter att undvika konkur-
renshammande konstruktioner. Det basta och enklaste sittet att gora det, ar att gora
det s& enkelt som mojligt att [imna anbud.

Ur ett konkurrensperspektiv — och dirmed ur ett perspektiv som gynnar den upp-
handlande myndigheten — ar det darfor optimalt att inte stalla kvalificeringskrav for
leverantorer och inte krdva mer av en leverantors anbud 4n att det innebar ett ata-
gande att leverera vad den upphandlande myndigheten vill ha, att gora det pa de

av den upphandlande myndigheten foreskrivna villkoren och att det anger vad det
kostar. D3 ar det enkelt att lamna anbud. Da lamnar rimligtvis fler féretag anbud.
Och d4 blir — om den ekonomiska teori som alltihop bygger pd stimmer - villkoren
battre for den upphandlande myndigheten.
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