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Forord

I Konkurrensverkets uppdrag ingar att fraimja forskning pa konkurrens- och
upphandlingsomrédet.

Konkurrensverket gav Sofia Lundberg vid Umea universitet i uppdrag att, inom
ramen for Konkurrensverkets uppdragsforskning, analysera mojliga forklaringar
till att upphandlingar inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster
(LUF) tycks féranleda en mindre andel 6verprovningar an upphandlingar som gors
enligt lagen om offentlig upphandling (LOU). Medforfattare dr docent Tobias Indén
och Hanna Lindstrém.

Overprévningar ar en viktig del av réttssikerheten vid offentliga upphandlingar.
Samtidigt kan overprovningar innebara stora bekymmer for bade myndigheter och
leverantorer eftersom de skapar en osdkerhet och gor det svart att planera verksam-
heten pa ett bra sétt. Det ar darfor onskvart att behovet av 6verprovningar minskar
och denna rapport ger ett bra underlag i diskussionen om faktorer bakom och mdgj-
liga 16sningar. Rapporten visar att 6verprovning ar mer vanligt forekommande
bland upphandlingar som regleras av LOU, dven med hansyn tagen till att det ar
mer vanligt att upphandla enligt LOU. Rapporten pekar pa nagra majliga for-
klaringar till detta. Framforallt krdver upphandlingar som sker inom ramen for
LUF storre marknadsspecifik kompetens. Risken for 6verprovning bor — allt annat
lika — minska om underlaget upplevs sakligt korrekt. Darutéver medger LUF ett
mer omfattande forhandlingsutrymme mellan parterna jamfért med LOU, vilket
ger en storre mojlighet att hantera missforstand och felaktigheter under
upphandlingsprocessen.

Rapportens slutsatser ger stod for den nytta, bland annat i form av minskad
overprovningsfrekvens, som bor kunna uppstd om upphandlande myndigheter och
enheter dven vid upphandlingar enligt LOU blir battre pa att utnyttja regelverkens
mojligheter till dialog med potentiella leverantorer. Konkurrensverkets
upphandlingsstod avser att fortsatt bidra med stod for en sddan utveckling.

Till projektet har knutits en referensgrupp bestdende av Ulrica Dyrke (Foretagarna),
Olof Erixon (Svenskt Naringsliv), Dan Frodén (Tenders Sverige AB), Magnus
Nilsson (Peak Procurement AB), Emma Spanberg (SNS). Fran Konkurrensverket
har Malin Cope samt Joakim Wallenklint deltagit.

Forfattarna ansvarar sjdlva for alla slutsatser och bedomningar i rapporten.
Stockholm, november 2014

Dan Sjoblom
Generaldirektor
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Sammanfattning

Syftet med denna studie ar att analysera mdjliga forklaringar till att upphandlingar
som gors enligt Lagen (2007:1092) om offentlig upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster (LUF) tycks féranleda en mindre andel
overprovningar dn upphandlingar som gors enligt Lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU). Den senare lagstiftningen ar tillamplig pa offentliga upphand-
lingar av tjanster, varor och byggentreprenader som inte faller under de omraden
som anges i LUF (se ovan).

Tillganglig statistik visar att Overprovning ar mer vanligt forekommande bland
upphandlingar som regleras av LOU. Detta forhédllande kvarstar med hénsyn tagen
till att det ar mer vanligt att upphandla enligt LOU an LUF. For att belysa mojliga
forklaringar till detta har 28 intervjuer genomférts med bestéllare/upphandlare fran
statliga och kommunala organ samt med foretradare for leverantorer fran olika
branscher.

Utgéngspunkterna for intervjuerna har varit fragor relaterade till upphandlings-
situationen (t.ex. organisation och kompetens), juridiska faktorer (t.ex. férhand-
lingsmojligheter) samt leverantdrernas syn pa upphandling (t.ex. dverprévning
som affdrsstrategi).

Intervjuerna ger vid handen att en avgorande anledning till att upphandlingar
enligt LUF 6verprovas i mindre utstrackning an upphandlingar enligt LOU éar det
mer omfattande forhandlingsutrymme som till skillnad fran LOU finns i LUF. Fran
upphandlarsidan menar de intervjuade att forhandling férebygger och ger méjlig-
het att hantera missforstand och felaktigheter under upphandlingens gang. Detta
anses minska risken for att en leverantor upplever sig felbehandlad eller upphand-
lingen som illa genomford. En annan intressant iakttagelse ar att de intervjuade
upphandlarna beskriver att de branscher som upphandlas enligt LOU i hogre
utstrackning praglas av en ”0verprovningskultur”. Av de intervjuade ndmner flera
att LUF-upphandlingar ofta &r mer komplexa och att myndigheter som upphandlar
under LUF darfor haller sig med upphandlare med hog marknadsspecifik
kompetens. En sddan 16sning ar ndgot som skulle vara mer resurskravande for
kommunala organ, da de ofta forfogar 6ver en i hogre grad diversifierad
upphandlingsportfolj.



Summary

The aim of this study is to analyze possible explanation factors as to why public
procurements carried out in accordance with the Law (2007:1092) on public
procurement within sectors of water, energy, transport and postal services (LUF)
seems to lead to a lesser share of revisions than procurements carried out in
accordance with the Law (2007:1091) on public procurement (LOU). The latter
legislation is applicable on public procurements that do not fit into the cireteria
mentioned in LUF.

Statistics at hand show that revisions are more commonly ocurring amongst public
procurements carried out in accordance to LOU. This case remains even though
taken into account the fact that public procurements are more often carried out in
accordance to LOU than LUF. In order to highlight possible explanation factors, 28
interviews have been carried out with public purchasers at public authorities, both
on national and municipal/regional level, as well as suppliers' representatives in
different sectors.

The focus of the questionnaire has mainly been questions relating to the
procurement situation (e.g organisation and competency), juridical issues (e.g the
prospect of negotiation) and suppliers' approach to public procurement (e.g
revisions as a form of business strategy).

The interviews indicate that the wider prospect of negotiation that LUF offers is a
crucial factor as to why procurements carried out under LOU run a higher risk of
being revisioned by the supplier(s). The public purchasers interviewed suggest that
negotiation prevents and provides tools to handle misunderstandings and
inaccuracies during the active phase of the procurement. This is considered to
lessen the risk of a supplier experiencing him-/herself mistreated, or the
procurement as inadequate. Another interesting observation is that the interviewed
purchasers describe the sectors more common to revise the procurements, as
sectors that bear stamp of a "culture of revisions". Several of the interviewees
suggest that procurements carried out under LUF are often more complex and that
public authorities that purchase in accordance with LUF therefore have incentives
to keep purchasers with high market specific competency. A solution of that sort
would require great resources for the municipal authorities, as they are often
responsible for a more diversified portfolio of procurements.



1 Inledning

Inom Europeiska Unionen (EU) atskiljs upphandling inom vad som kallas den
klassiska sektorn fran upphandling inom forsorjningssektorerna. Det senare
omfattar vatten, energi, transporter och posttjanster och det forra omfattar
verksamheter som inte ryms inom dessa fyra. Den klassiska sektorn regleras av
Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU). Forsorjningssektorn regleras
av Lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster (LUF). Som regelverk har LUF och LOU stora likheter, men ocksa
viktiga skillnader. LUF erbjuder, till skillnad fran LOU, exempelvis majlighet till
forhandling vid samtliga sa kallade forfaranden!. En annan skillnad ar hur bestam-
melser runt ramavtal regleras, dar LOU anger en mer detaljerad reglering an LUF
(se t.ex. Bergman, Indén, Lundberg och Madell, 2011).

Konkurrensverket har noterat att till myndigheten inkommande klagomal/tips
rorande upphandlingar som regleras av LUF ar underrepresenterade i forhallande
till klagomal/tips rorande upphandlingar som regleras av LOU. Konkurrensverket
har dven noterat att andelen 6verprovningar av upphandlingar under LUF fore-
faller vara mindre i forhéallande till andelen 6verprovningar under LOU. Detta
forhallande kvarstar med hansyn tagen till att det 4r mer vanligt att upphandla
enligt LOU an LUF. Motsvarande uppgifter gillande klagomal saknas. Denna
rapport kommer i det fortsatta att fokusera pa 6verprovning.

Det huvudsakliga syftet med denna studie &r att analysera méjliga forklaringar till
att upphandlingar enligt LUF tycks foranleda en mindre andel 6verprovningar an
upphandlingar under LOU. I rapporten kommer vi dven att redogdra for juridiska
skillnader mellan LOU och LUF. En med avseende pa syftet relevant skillnad ror
forhandlingsmajligheten. Av denna anledning kommer vi dven att behandla for-
handlingsbegreppet. Rapporten beskriver kort ocksa i korthet regelverket kring
overprovning och dess koppling till upphandlingsprocessen.?

Under 2012 6verprovades 7 procent av alla upphandlingar i Sverige (Konkurrens-
verket, 2013b). Det ar mer an dubbelt sa vanligt att upphandlingar 6ver de sa
kallade troskelvardena 6verprovas. Majligheten att 6verprova ar en viktig del av
rattssakerheten vid offentlig upphandling och av att i mojligaste man tillse att
upphandlingarna sker effektivt. Bide for upphandlande myndigheter, enheter och
enskilda leverantorer innebar dock en 6verprévning i manga fall problem for den
egna verksamheten i form av osdkerhet och hogre kostnader.

1 Se vidare i kapitel 2.
2 Lasare som é&r insatta i upphandlingslagstiftningen kan med fordel ga direkt till kapitel 3.

3 Upphandlande myndighet anvéands for att bendmna kdparen i de fall LOU tillimpas. Upphandlande enhet
anvands nar kopet sker i enlighet med LUF. Se vidare i kapitel 2.



Med utgangspunkt i att den offentliga upphandlingen ska vara effektiv och ratts-
saker och har till syfte att tillvarata konkurrensen pa marknaden (prop. 2013/14:1)
kan en 6verprovning mycket vl vara samhallsekonomiskt motiverad. En 6ver-
provning kan t.ex. anses motiverad om en upphandling inte organiserats sa att
skattemedlen anvands pa basta sitt, det vill sdga att leveransen inte motsvarar
utlovad kvalitet eller att priset av olika skal ar hogre an vad det skulle kunna vara
och darfor rattas till. Det bor dock noteras att en upphandling som 6verprovats inte
nodvandigtvis ar felaktigt genomford. Inte heller ar en icke 6verprovad upphand-
ling alltid synonymt med ett i alla delar korrekt genomférande.

Oavsett om 6verprovningen ar pakallad eller inte, medfor den formodligen en
resurskravande rittsprocess fér upphandlande myndighet eller enhet. Overprov-
ningen kan gora det svéarare for myndigheten eller enheten att planera den egna
verksamheten och fullgora sitt samhalleliga uppdrag.

Processen kan d@ven paverka de potentiella leverantdrer som lamnat in anbud. Vid
en Overprovning senareldggs starten pa leveransen och det kan vara problematiskt
da leverantorerna ar bundna av sitt anbud under tiden som 6verprovnings-
processen pagar. Detta kan begransa leverantorernas majligheter att ata sig andra
uppdrag. Vidare kan leverantorens egen verksamhet fordandras i form av att viktig
kompetens lamnar verksamheten eller att underleverantorers priser eller andra
leverantorsvillkor dndras (Konkurrensverket, 2013a). Om potentiella leverantorer i
hog utstrackning forvantar sig att upphandlingarna overprovas tar de sannolikt
hojd for detta i sina kostnadsberakningar, vilket i sin tur leder till hogre priser.

Den ofta langdragna rattsprocessen och varierande praxisen hos landets domstolar
uppges ocksa leda till oférutsagbarhet och osdkerhet hos bade upphandlande myn-
digheter och enheter och leverantorer (Konkurrensverket, 2007). D& upphandlaren
inte kan avgora, utifran rattspraxis, huruvida en upphandling ar forenlig med
gdllande rétt i alla avseenden, riskerar radslan for 6verprovningar medfora att
innovativa upphandlingskoncept och avtalsformer som skulle kunna leda till for-
manligare offentliga affarer inte realiseras. FOr leverantorer riskerar en réttslig
inkonsekvens medfora oforutsagbarhet och att de drar sig for att liamna anbud vid
offentliga upphandlingar, vilket i sin tur kan paverka konkurrensgraden negativt
(Konkurrensverket, 2007).

En upphandling som stoppas pa grund av en éverprovning kan forsvara myndig-
hetens eller enhetens mgjligheter att fullgora sitt samhalleliga uppdrag. Viktiga
insatsfaktorer eller utférandet av sjdlva servicen kan i samband med en 6verprov-
ning bli fordrdjd. Det kan vara sadan service, centrala valfardsfunktioner, som den
offentliga sektorn ar skyldig att tillhandahalla. For att ticka behoven under
pagaende 6verprovning och den tid det tar att eventuellt organisera en ny upp-
handling kan den upphandlande myndigheten eller enheten finna det nédvandigt
att genomfora en sa kallad direktupphandling. Saddana direktupphandlingar riske-
rar i sin tur att bli 6verprovade eller bli foremal for en talan om ogiltighet enligt
upphandlingslagarna. (Kommittédirektiv, 2013:105)
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Bade for att hantera det aktuella problemet f6r upphandlande myndigheter och
enheter, och for att minska andelen 6verprovningar foreslogs i Upphandlings-
utredningen (SOU 2013:12) att det skulle inforas en reglering som i korthet gar ut
pa att det ska vara mdojligt for upphandlande myndigheter och enheter att genom-
fora en temporar direktupphandling i de fall en upphandling blivit foremal for
overprovning och en forlangd avtalssparr har intrétt. I utredningen motiveras for-
slaget med att ett av de allvarligaste problemen i samband med 6verprovningar ar
det faktum att upphandlingen stoppas vilket leder till att upphandlande myndig-
heter och enheter inte far den vara eller tjanst som de har behov av eller &r skyldiga
att tillhandahalla allménheten, vilket inte sdllan gar det ut over servicen till med-
borgarna. For att fullgora sina uppgifter riskerar, som namndes ovan, upphand-
lande myndigheter och enheter att bryta mot antingen upphandlingslagstiftningen
eller annan lagstiftning som kraver att den aktuella myndigheten ska tillhandahalla
viss service. Den foreslagna bestaimmelsen skulle saledes skapa ett rattsligt
utrymme att temporart upphandla fran en leverantér som har deltagit i upphand-
lingsforfarandet som dr foremal for provning eller kunna gora det fran den tidigare
leverantoren.

I Upphandlingsutredningens slutbetdankande (SOU 2013:12) beskrivs tva tankbara
strategier fOr att komma tillrdtta med de problem som &verprovningar anses
orsaka. Den ena strategin ar inriktad mot att minska antalet Overprovningar och
den andra strategin ar inriktad mot atgarder som anses minska de negativa konse-
kvenserna av en 6verprovad upphandling. Har ingar exempelvis ett forslag om en
koncentration av 6verprovningsédrenden till ett fatal forvaltningsratter och till en av
kammarratterna.

For narvarande utreds frdgan om koncentration av forvaltningsdomstolar, samt
fragor kring rattsmedlen i upphandlingslagstiftningen och hur rattsmedelsdirekti-
ven har genomforts i svensk ratt. I utredningen ingar dven en jamforelse med andra
EU-staters tillampningar och erfarenheter. I utredningen analyseras lampligheten
av att infora bestimmelser om en s.k. preklusionsfrist i upphandlingslagarna, i
vilken omfattning den forlangda avtalssparren ska gélla, om en domstol ska kunna
prova en upphandling trots inganget avtal och om och i sa fall hur en skadelidande
leverantor ska kunna kompenseras. Vidare undersdks majligheten att infora ett
undantag i upphandlingslagarna for direktupphandling under pagaende over-
provning. I 6versynen ingar aven forslag pa atgarder for att minska antalet upp-
handlingsmal eller a&tminstone bromsa 6kningen. Inom ramen for detta utreds och
overvags bestdimmelser om ersattning for processkostnader eller avgifter vid anso-
kan i mal om 6verprovning. (Kommittédirektiv 2013:105) I skrivande stund &r inte
utredningens slutbetdnkande publicerat.

Konkurrensverket (2013) skriver att en viktig forutsattning for att inte &ventyra
rattssakerheten dr att en minskning av antalet 6verprovningar bor bero pa att
behovet av 0verprovningar minskar och inte att det blivit formellt svarare att over-
prova. Att belysa faktorer som kan tiankas ligga till grund for skillnader i 6verprov-
ningar mellan LOU och LUF ar darfor av stor vikt, inte bara ur ett samhallsekono-



miskt perspektiv, men ocksa for att kunna rikta eventuella insatser som syftar till
just ett minskat 6verprovningsbehov.

11
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2 Om offentlig upphandling

Det har kapitlet syftar till att ge en grundldggande forstaelse for upphandlingslag-
stiftningen och dari med avseende pa rapportens syfte relevanta skillnader mellan
LOU och LUF. Detta gors med ett sarskilt fokus pa de olika upphandlingsforfaran-
den som anges i lagstiftningen. Det finns bl.a. forfaranden som medger férhand-
lingsmojligheter och dessa ser olika ut for de tva lagarna.

LOU och LUF innehaller inte bara bestimmelser som styr hur upphandlande myn-
digheter respektive enheter ska agera i samband med tilldelningen av kontrakt
utan de bada lagarna innehéller ocksa bestimmelser rorande s.k. rattsmedel, dvs.
vilka mojligheter det finns att fa en upphandling provad i domstol. I det avseendet
finns det bestammelser som tar sikte pa att fa upphandlingen som sddan provad,
bestammelser som syftar till att fa giltigheten av kontrakt som ingas i strid med
LOU och LUF provade, bestimmelser som kan leda till att en upphandlande myn-
dighet eller enhet kan péforas en s.k. upphandlingsskadeavgift och regler som slar
fast att en leverantor som lidit skada till f6ljd av att en upphandlande myndighet
eller enhet brutit mot respektive lag ska kunna fa ratt till skadestand.

Ifrdga om de olika rattsmedlen ar regleringarna i LOU och LUF i princip identiska,
varfor det i ssmmanhanget saknas anledning att narmare berora dessa.*

2.1 LOU och LUF

Offentliga upphandlingar regleras i huvudsak i tva olika lagar i den svenska ratts-
ordningen, lag (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, och lag (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF. De
bada lagarna &r i mycket stor utstrackning identiska, men det forekommer vissa
skillnader mellan dem som beskrivs nedan.

I samband med tilldelning av offentliga kontrakt, oavsett om det &r enligt de ovan
namnda lagarna eller i andra sammanhang, finns det ndgra upphandlingsrattsliga
principer som madste beaktas, sdsom principerna om icke-diskriminering, likabe-
handling, transparens, proportionalitet och dmsesidigt erkdnnande. Dessa principer
anvands ocksa for att fylla ut de luckor som finns i upphandlingslagstiftningen
varfor principerna dr av vasentlig betydelse i samband med tillimpningen av bade
LOU och LUF.

En av de viktigaste EU-réttsliga principerna ar principen om icke-diskriminering,
vilken foljer av artikel 18 EUF-fordraget. Principen &r ocksa utgangspunkten for

fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital.
Icke-diskrimineringsprincipen innebaér i korthet att en upphandlande myndighet

4Se 16-17 kap. LOU respektive LUF.
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inte far utforma en upphandling pa ett satt som leder till att vissa foretag diskri-
mineras utifrdn deras nationalitet. Det ar séledes inte tillatet att pa olika sétt gynna
foretag fran den egna medlemsstaten framfor foretag fran andra medlemsstater. Pa
ett nationellt plan innebar detta att lokala foretag inte far favoriseras over foretag
fran andra delar av landet (eller andra EU-lander).

Likabehandlingsprincipen, som ar ett utflode av icke-diskrimineringsprincipen,
innebar att alla potentiella leverantorer ska behandlas lika och ges lika forutsatt-
ningar, varfor alla upphandlingar ska kdnnetecknas av konkurrensneutralitet pa sa
satt att ingen leverantor ska fa fordelar framfor andra. Principen aktualiseras i upp-
handlingens alla skeenden och ar ocksa av intresse i samband med att den upp-
handlande myndigheten forbereder upphandlingen. I praktiken innebar principen
att alla leverantorer ska ges tillgang till samma information. Likabehandlingsprin-
cipen innebér ocksa att alla potentiella leverantorer ska behandlas lika utifran de
forutsattningar som géller for den aktuella upphandlingen enligt forfragnings-
underlaget. Om det av forfragningsunderlaget foljer att leverantorer ska kunna visa
att de uppfyller vissa kvalifikationskrav maste darfor dessa krav tillampas lika pa
alla leverantdrer. Likabehandlingsprincipen aktualiseras ocksa i forhallandet
mellan de leverantdrer som ldmnar anbud och de potentiella leverantorer som
utifrdn annonsen valt att inte delta i den aktuella upphandlingen. Eftersom den
information som den upphandlande myndigheten lamnar redan i annonsen far
anses vara handlingsdirigerande for potentiella leverantorer, far den upphandlande
myndigheten gora forandringar i forhallande till annonsen endast om @ndringarna
rimligen inte skulle ha paverkat foretagens beslut att delta i sjalva upphandlingen.

Upphandlingsfoérfarandena som sadana kan ses som ett férsok att uppfylla de krav
som foljer av transparensprincipen och darmed som en forutsattning for att alla
potentiella leverantorer verkligen ska kunna tillforsakras en behandling i enlighet
med likabehandlingsprincipen. Oppenhet i upphandlingsprocessen ska foljaktligen
sakra att alla potentiella leverantorer far samma information om vad den upp-
handlande myndigheten efterfragar, hur upphandlingen ska ga till och vad myn-
digheten har for avsikt att fasta hansyn vid da den ska gora sitt val av leverantor.

Proportionalitetsprincipen innebar att upphandlande myndigheter och enheter inte
ska stélla langre gdende krav i fraga om bade leverantorernas kvalifikationer och
kraven pa det som ska upphandlas dn vad som dr nddvandigt — kvalifikationer och
krav maste sta i proportion till det som upphand]las.

Principen om 0msesidigt erkdnnande innebar att ndr en upphandlande myndighet
staller krav pa potentiella leverantorer angaende exempelvis vissa kvalifikationer
som bygger pa licenser, certifikat och intyg, ska det inte spela ndgon roll i vilken
medlemsstat dessa utfardats.
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I huvudsak skiljer sig LUF och LOU at pa tre omraden; vilka typer av upphand-
lingar som omfattas av respektive lag, vilka som har folja respektive lag och under
vilka villkor nagra av de olika upphandlingsférfarandena kan tillampas, varfor
dessa skillnader ar i fokus for nedanstadaende framstallning.

En i sammanhanget avgdrande fraga ar i vilka situationer LOU respektive LUF ska
tillampas. Av 1 kap. 2 § LOU framgar att den lagen ska tillimpas i samband med
offentliga upphandlingar av byggentreprenader, varor och tjanster, samt vid bygg-
koncessioner. I paragrafens 2-6 st. foljer att det ifrdga om vissa typer av upphand-
lingar endast &r vissa av lagens bestimmer som ér tillampliga. Dessutom foreskrivs
deti1 kap. 3-8 §§ vilka undantag det finns fran lagens tilliampningsomrade och ett
av de undantagen ar att LOU inte ska tillampas pa upphandlingar som omfattas av
LUF. Huruvida LOU ska tillampas pa en upphandling ar saledes beroende av om
upphandlingen istéllet omfattas av LUF eller inte.

LUF skai sin tur enligt 1 kap. 2 § tillimpas pa upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster for verksamhet inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster. Narmare ledning ifrdga om vilka verksamheter som avses ges i lagens
1 kap. 4-10 §§. Det som dr gemensamt for de omraden som omfattas av lagen, och
som ocksa skiljer sig fran LOU:s tillampningsomrade, ar att lagen tar sikte pa sa-
dana upphandlingar ddr det offentliga sjdlvt inte drar direkt nytta av de bygg-
entreprenader, varor och tjanster som man upphandlar, utan dar dessa istallet
kanaliseras till brukare av olika slag.

Som exempel kan namnas att LUF ska tillampas pa upphandlingar av transport-
tjanster om de bestar av tillhandahéllande eller drift av publika nét i form av trans-
porter med jairnvag, automatiserade system, sparvag, tunnelbana, buss, tradbuss
eller linbana. I det avseendet anses ett nat for transporttjanster finnas om tjansten
ifrdga tillhandahalls enligt villkor som faststéllts av en behorig myndighet och som
avser linjestrackning, tillganglig transportkapacitet, turtathet och liknande f6rhal-
landen. Den myndighet som genomfdr upphandlingen av sddana transporttjanster
har inte sjdlv i sin verksamhet nytta av de aktuella transporterna utan det ar istéllet
brukarna, dvs. den del av allméanheten som utnyttjar kollektivtrafiken ifraga, som
drar nytta av de aktuella transporttjansterna. Motsvarande galler pa alla de omra-
den som omfattas av LUF, dvs. bade ifrdga om upphandling inom omradena
vatten, energi och posttjanster.

Motsatsvis galler att en kommun som har for avsikt att tilldela ett kontrakt gallande
exempelvis skolskjuts ska genomfora en sddan upphandling enligt reglerna i LOU.
Detta forklaras av att kommunen da sjalv utnyttjar den aktuella tjansten inom
ramen for den verksamhet som kommunen bedriver, och inte kanaliserar tjansten
ifraga till stora delar av allmanheten.
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2.2 Upphandlande myndighet och upphandlande enhet

Det ar endast upphandlande myndigheter respektive upphandlande enheter som
omfattas av upphandlingslagstiftningen i form av LOU och LUF. Aven om det
finns stora likheter mellan de bada begreppen, inte minst pa sa satt att alla de
enheter som omfattas av begreppet upphandlande myndighet ocksa ryms inom
begreppet upphandlande enhet, sa finns det ocksa en skillnad i det avseendet att
begreppet upphandlande enhet &dr bredare an upphandlande myndighet, varfor det
i vissa fall t.o.m. kan rymma privata foretag. Det dr sdledes endast upphandlande
myndigheter som maste beakta bestimmelserna i LOU medan LUF tillampas av
upphandlade enheter.

Med upphandlande myndigheter avses enligt definitionen i 2 kap. 19 § LOU
statliga och kommunala myndigheter, beslutande férsamlingar i kommun och
landsting och offentligt styrda organ. Med offentligt styrda organ avses enligt 2
kap. 12 § LOU sadana bolag, foreningar, delagarforvaltningar, sarskilt bildade
samfallighetsforeningar och stiftelser som tillgodoser behov i det allmannas
intresse, under forutsattning att behovet inte dar av industriell eller kommersiell
karaktar, och

a) som till storsta delen dr finansierade av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet,

b) vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

c) ivars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer dn halva antalet
ledamoter ar utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en
upphandlande myndighet.

Aven sammanslutningar av upphandlande myndigheter eller offentligt styrda
organ definieras som upphandlande myndigheter.

Inom begreppet upphandlande myndighet faller darfor alla statliga och kommu-
nala myndigheter, inklusive beslutande férsamlingar i kommuner och landsting,
likval som ménga kommunala foretag och olika stiftelser under foérutsattning att de
tillgodoser behov i det allmédnnas intresse samtidigt som behovet inte ar av indust-
riell eller kommersiell karaktar.

I bilaga III till upphandlingsdirektivet aterfinns ocksa en uppréakning av det stora
flertalet av de statliga upphandlande myndigheter som aterfinns i Sverige och i
ovriga EU. Daremot finns det inte ndgon motsvarande lista som anger vilka kom-
munala organ som dr att betrakta som upphandlande myndigheter. Inte heller finns
det ndgon lista som anger vilka offentligt styrda organ, sdsom statliga eller kom-
munala bolag, som omfattas av upphandlingslagstiftningen.
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Som namnts ar det daremot upphandlande enheter som har att tillimpa bestam-
melserna i LUF och definitionen av sddana &dr nagot vidare dn definitionen av upp-
handlande myndigheter. Upphandlande enheter ar statliga, kommunala och andra
myndigheter, landsting samt vissa offentligagda bolag (t.ex. statligt agda bolag),
stiftelser, foreningar och samfalligheter, vilka bedriver verksamhet inom vatten-,
energi-, transport- och postomradena. Dessutom utgor privata foretag som bedriver
verksamhet inom vatten-, energi-, transport-, postomradena med sarskilt tillstand,
pa sa satt att de forbehallits rédtten att bedriva viss verksamhet av det offentliga,
upphandlande enheter.

En av skillnaderna mellan LOU:s och LUF:s tillampningsomrade &r saledes att LOU
ska tillampas pa upphandlande myndigheter, vilka utgors av myndigheter och
offentligrattsliga organ som inrattats for att tillgodose behov i det allméannas
intresse forutsatt att behovet inte har industriell eller kommersiell karaktar, varvid
det &r syftet med verksamheten som ar avgorande for om det ror sig om en upp-
handlande myndighet, medan LUF ska tillampas av myndigheter och organ som
bedriver verksamhet inom frsorjningssektorerna (det vill sdga vatten, energi,
transporter och posttjanster). Den senare lagen kan saledes komma att behdva
beaktas ocksa av privata foretag, under forutsattning att de bedriver verksamhet
inom forsorjningssektorerna med stod av sarskilda rattigheter. Foljaktligen ar inte
utgangspunkten for LUF:s tillampning vilket syfte verksamheten har utan avgo-
rande ar i stallet vilken typ av verksamhet som bedrivs.

Om det ar sa att exempelvis en kommun bedriver verksamhet som bade ar att han-
fora till sdadant som ska upphandlas enligt LOU och sadant som omfattas av LUF
maste kommunen da den genomfor upphandlingar gora dessa enligt respektive
lag, varfor man inte alltid kan sortera in myndigheter eller enheter under respek-
tive lagstiftning. I de enskilda fallen maste man saledes avgora vilken verksamhet
det som upphandlas kan hanforas till, varfor man kan pasta att de olika begreppen
ar funktionella i den mening att de styrs av i vilken funktion en myndighet eller
enhet agerar.

Om det som upphandlas daremot &r avsett for bade den verksamhet som bedrivs i
egenskap av upphandlande myndighet och den verksamhet man bedriver som
upphandlande enhet ska en s.k. 6verviktsprincip tillampas. Principen innebar att
om det som upphandlas till storsta delen —ifrdga om kontraktets varde — ar han-
forligt till den verksamhet som omfattas av LOU sa ska hela upphandlingen goras
enligt den lagen och vice versa. Ar det daremot inte majligt att avgora vilken verk-
samhet som kontraktet i huvudsak gar att hanfora till sa ska LOU:s bestammelser
tillampas.

I ssmmanhanget ska ocksa de s.k. troskelvardena, dvs. de varden som ett kontrakt
maste uppga till for att en upphandling ska omfattas av de upphandlingsproce-
durer som Sverige enligt EU-rdtten ar skyldiga att tillampa, namnas. Alla upp-
handlingar 6verstigande troskelvarden maste annonseras i EU:s officiella annons-
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databas, Tenders Electronic Daily (TED). Troskelvardena i samband med en tillamp-
ning av LOU respektive LUF aterges i tabell 1.

Tabell 1 Troskelviarden enligt LOU respektive LUF

Typ av upphandling och upphand- Troskelvirde Troskelvarde
lande myndighet enligt LOU enligt LUF
Euro SEK Euro SEK
Varor och tjanster
Statliga myndigheter 134000 1169378
Ovriga upphandlande myndig- 207000 1806427 414000 3612854

heter/enheter (t.ex. kommuner,
landsting, allmadnnyttiga bolag,
foreningar, stiftelser)

Byggentreprenader

Samtliga upphandlande myndig- 5186000 45256 666 5186000 45256 666
heter

Kalla: Konkurrensverket

Aven om virdet pa det kontrakt som man har for avsikt att tilldela en leverantdr
understiger troskelvardena ska upphandlande myndighet eller enhet iaktta de krav
som foljer av LOU respektive LUF. Som utgangspunkt ska ndmligen alla offentliga
kontrakt i Sverige tilldelas efter ndgon form av upphandling. Om vardet pa kon-
traktet understiger troskelvardena ska det goras enligt de forfaranden som fore-
skrivs i 15 kap. LOU respektive LUF.

I det avseendet &r de storsta skillnaderna, jamfort med upphandlingar dér vardet
overstiger troskelvardena, att den upphandlande myndigheten eller enheten inte
behover annonsera upphandlingen via kommissionens databas for upphandlingar
om vardet understiger troskelvardena och dartill maste inte samma tidsfrister
iakttas om en upphandlande myndighet eller enhet genomfor en upphandling
enligt 15 kap. respektive lag, varfor det kan ga fortare att genomfdra sddana upp-
handlingar.

Ett undantag da en upphandlande myndighet eller enhet inte behdver genomfora
en regelratt upphandling enligt LOU respektive LUF, utan da man istallet kan gora
en s.k. direktupphandling, ar om vardet pa det kontrakt som ska tilldelas under-
stiger 15 procent av géllande troskelvarde, vilket foljer av 15 kap. 3 § i respektive
lag. Avsikten med mojligheten att genomfora direktupphandlingar dr att skapa en
mojlighet for upphandlande myndigheter och enheter att kunna undvika allt for
hoga administrativa kostnader (transaktionskostnader) i forhallande till upphand-
lingens varde.
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Upphandlingar eller planerade inkop far dock inte delas upp i mindre delar eller
spridas ut i syfte att kunna genomféra en direktupphandling. En direktupphand-
ling far endast tillampas for enstaka upphandlingar vars samlade varde under ett
ar understiger direktupphandlingsgransen. En upphandlande myndighet eller
enhet som redan pa férhand vet att det kan bli fraga om upprepade upphandlingar
under aret bor istallet teckna ett sa kallat ramavtal. Detta dr en form av avtal som
kan ingas mellan en eller flera upphandlande myndigheter eller enheter och en
eller flera leverantorer, i syfte att faststalla villkoren for senare tilldelning av kon-
trakt under en given tidsperiod.

2.3 Olika typer av forfaranden inom offentlig upphandling

Ytterligare en skillnad mellan upphandlingar enligt LOU respektive LUF, ar de
olika typer av forfaranden som star upphandlande myndigheter och enheter till
buds. Over troskelvardena kan, under bada lagstiftningarna, ett dppet, selektivt
eller forhandlat forfarande tillampas. Det &r framst skrivningarna kring det for-
handlande forfarandet som skiljer sig mellan LOU och LUF. Vi redogor for dessa i
mer detalj nedan. Inom LOU kan dven en sa kallade konkurrenspréglad dialog
tillampas.

Enligt 4 kap. 1 § LOU ska man vid offentlig upphandling av kontrakt vars varde
overskrider troskelvardena anvanda sig av Oppet eller selektivt forfarande. I vissa
sarskilt angivna fall far dock férhandlat forfarande med eller utan foregdende
annonsering dock anvandas, namligen under de forutsattningar och pa det satt som
anges i 4 kap. 2-9 §§. Dessutom kan upphandlande myndigheter under vissa villkor
tilldela kontrakt efter en s.k. konkurrenspraglad dialog, vilken regleras i 4 kap. 10-

21 §8.

Ett 6ppet forfarande, vilket definieras i 2 kap. 22 § LOU respektive 2 kap. 25 § LUF
utgor ett forfarande dar det foreligger en skyldighet for den upphandlande myn-
digheten att annonsera i TED varefter alla potentiella och intresserade leverantorer
ska ges mojlighet att ldmna skriftliga anbud. Anbuden varderas mot de krav som
stallts pa leverantoren och upphandlingsforemalet och det vinnande anbudet antas
darefter utan foregaende forhandling.

Det selektiva forfarandet & andra sidan definieras i 2 kap. 16 § LOU respektive 2
kap. 17 § LUF som ett forfarande dar alla leverantorer kan ansoka om att fa delta
men dar endast anbudssdkande som inbjuds av den upphandlande myndigheten
att delta far lamna anbud. Det selektiva forfarandet ar i huvudsak ett praktiskt
motiverat forfarande inom omraden dar det finns ett stort antal leverantorer av
varor eller tjanster och dar det dr onskvart att slippa hantera en alltfor stor mangd
anbud. Ett sddant forfarande kan vara fordelaktigt saval ur ett ekonomiskt som ur
ett tidsmassigt perspektiv (se Lundberg, 2005).
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I det forsta steget annonserar den upphandlande myndigheten i TED att intresse-
anmalningar tas emot. Darefter gors ett urval i enlighet med de krav och urvals-
kriterier som stalls pa leverantorerna. I det andra steget skickas enligt 11 kap. 4 §
LOU en inbjudan till de utvalda leverantdrerna att, mot bakgrund av vad som foljer
av det skriftliga forfragningsunderlaget, inkomma med anbud. Anbudsprovningen
gar alltsa till som vid ett Oppet forfarande, med den skillnaden att endast ett
begransat antal anbud kan behova utvarderas.

Ett selektivt forfarande utgor foljaktligen ett forfarande i tva steg dar endast leve-
rantorer som har tillrackliga kvalifikationer enligt de krav som uppstills i forfrag-
ningsunderlaget far lamna anbud. Av 11 kap. 3 § LOU foljer att den upphandlande
myndigheten vid ett selektivt forfarande — i likhet med vad som galler vid ett for-
handlat forfarande med foregdende annonsering samt konkurrenspraglad dialog —
far begransa antalet anbudssokande som den kommer att bjuda in att lamna anbud.
Den upphandlande myndigheten ska darfor i annonsen ange vilka kriterier som
den kommer att tillampa vid valet av anbudssokande samt det lagsta, alternativt
det hogsta, antal anbudssokande som kommer att bjudas in.

I samband med en tillimpning av det selektiva forfarandet enligt LUF far den
upphandlande enheten enligt 11 kap. 10 § anvanda kriterier som grundas pa ett
objektivt behov av att minska antalet anbudssokande till en niva som kan anses
rimlig med hansyn till sérskilda forhallanden i samband med upphandlingen och
pa de resurser som behdvs for dess genomforande. Ett krav ar daremot att de
utvalda anbudssokandena ska vara sa méanga att effektiv konkurrens kan uppnas.

I sammanhanget ska ocksd namnas att det i samband med upphandlingar som ror
s.k. B-tjanster eller dar kontraktsvardet understiger gallande troskelvarden inte
stdlls samma krav pa upphandlande myndigheter och enheter i den mening att
man da inte behover genomféra upphandlingar enligt det 6ppna eller selektiva
forfarandet. I sddana fall fordras istéllet att upphandlingar gors enligt de bestam-
melser som foljer av 15 kap. respektive lag, varvid utgangspunkten ar att upp-
handlingarna ska goras som forenklade upphandlingar eller som urvalsupphand-
lingar. Férutom de skillnader som finns ifraga om exempelvis annonsering och
tidsfrister motsvarar den forenklade upphandlingen i allt vasentligt det 6ppna for-
farandet medan urvalsupphandlingen motsvarar det selektiva forfarandet.

2.3.1 Forhandlat forfarande under LOU

Som namnts dr utgangspunkten enligt LOU att upphandlingar 6ver troskelvardena
ska goras enligt det 6ppna eller selektiva forfarandet medan det férhandlande for-
farandet, tillsammans med det 6ppna och selektiva forfarandet, utgér norm vid
tilldelning av kontrakt enligt LUF.

Forhandlat forfarande med foregdende annonsering regleras i 4 kap. 2—4 §§ LOU.
Det framgar att den upphandlande myndigheten som viljer forhandlat forfarande
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far bjuda in ett visst antal leverantorer och har dérefter majlighet att férhandla med
en eller flera av anbudsgivarna. Ett forhandlat forfarande med féregdende annon-
sering innehaller samma formkrav och gar i stort sett till pa samma satt som ett
selektivt forfarande, men med den skillnaden att ett antagande av anbud sker forst
efter forhandling med en eller flera tankbara leverantorer.>

Utgangspunkten ar enligt 4 kap. 2 § LOU att ett forhandlat forfarande med fore-
gaende annonsering bara far anvandas om de anbud som lamnats vid ett oppet
eller selektivt forfarande ar ogiltiga eller av andra skél inte kan godtas, under for-
utsattning att:

a) avtalsvillkoren i forhallande till den foregdende upphandlingsomgangen
inte andras pa nagot vasentligt satt,

b) det som ska upphandlas dr av sddant slag eller forenat med sddana risker
att det i vissa undantagsfall inte gar att ange nagot totalpris i forvag,

c) det ror sig om finansiella — exempelvis forsakrings-, bank- och investerings-
tjanster — och intellektuella tjanster — exempelvis projektering av anlagg-
ningar — dar det inte gar att utarbeta tillrackligt exakt forfragningsunderlag
for att kunna genomfora upphandlingen genom att vélja det basta anbudet
enligt bestimmelserna for 6ppna eller selektiva forfaranden, eller

d) det ror sig om en byggentreprenad, som endast har forsknings-, provnings-,
eller utvecklingsandamal och som inte syftar till att na Ionsamhet eller att
tacka forsknings- och utvecklingskostnader — det vill siga det som upp-
handlas far inte vara avsett att anvandas i ekonomiska syften.

Aven med ett forhandlat forfarande maste den upphandlande myndigheten i for-
vag ange hur manga leverantorer som kommer att valjas ut bland de leverantorer
som uppfyller urvalskriterierna. Inom den klassiska sektorn galler att minst tre
leverantdrer maste valjas ut.

En upphandlande myndigheten far i vissa fall enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU anvéanda ett
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt. Det
ar emellertid dven i sddana situationer viktigt att alla anbudsgivare behandlas lika.
Vid ett forhandlat forfarande utan foregaende annonsering kravs vanligen att minst
tre anbudsgivare deltar, forutsatt att det finns s manga lampliga deltagare. Som
skal for att anvanda ett forfarande utan foregaende annonsering kravs att:

a) det vid ett Oppet eller selektivt forfarande inte lamnats in nagra lampliga
anbud och de ursprungliga villkoren kvarstar,

5 Mojligheten att anvanda férhandlingar inom ramen for en tillimpning av LOU behandlas utforligt i Falk (2009,
s. 147 ff). For en kommentar géllande motsvarande i det s.k. klassiska direktivet se Steinicke och Groesmeyer (2008,
s. 808 ff) och Poulsen m.fl. (2012, s. 339 ff).
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b) det som ska upphandlas, av tekniska, konstnarliga eller upphovsrattsliga
skdl endast kan fullgoras av en viss leverantor, eller

c) om synnerlig och oférutsebar bradska gor att det ar omgjligt att halla tids-
fristerna vid oppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregdende
annonsering.

Enligt 4 kap. 8 § 1 st. LOU far ett forhandlat forfarande utan féregadende annon-
sering anvandas vid tilldelning av kontrakt som avser kompletterande byggentre-
prenader eller tjanster som inte ingar i det ursprungliga projektet eller ingar i det
ursprungliga kontraktet om:

a) kompletteringarna pa grund av oférutsedda omstandigheter kravs for att
kontraktet ska kunna fullgoras,

b) de ska utforas av den ursprungliga leverantoren,

c) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska olagenheter for den upphand-
lande myndigheten kan skiljas fran det ursprungliga kontraktet, eller

d) de kan avskiljas och ar absolut nddvandiga for att kontraktet ska kunna
tullfoljas.

Vad géller nya byggentreprenader eller tjanster som &dr en upprepning av tidigare
byggentreprenader eller tjanster far forfarandet anvandas forutsatt att:

a) denya arbetena ingér i ett projekt som tidigare varit foremal for ett oppet
eller selektivt forfarande,

b) arbetena tilldelas samma leverantor,
c) detnya kontraktet ar i overensstimmelse med det ursprungliga projektet,

d) vardet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av vardet av det
ursprungliga projektet enligt bestimmelserna i 3 kap. LOU, samt

e) detisamband med den ursprungliga upphandlingen annonserats att det nu
avsedda forfarandet kunde komma att anvandas.

Det ar dock viktigt att komma ihag att det sammanlagda vardet av kontraktet enligt
4 kap. 8 § 2 st. LOU inte far overstiga halften av det ursprungliga kontraktets varde
och att forfarandet enligt 4 kap. 8 § 3 st. LOU endast far tillampas under hogst tre ar
efter det att det ursprungliga kontraktet slots.

I4 kap. 9 § LOU finns ocksa en bestaimmelse som medger att man kan anvanda ett
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering om det ror sig om tilldelning
av ett offentligt tjanstekontrakt som foljer pa en projekttavling som anordnats enligt
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14 kap. LOU - under forutsattning att kontraktet enligt tavlingsreglerna ska till-
delas vinnaren av tavlingen.

Det ska aterigen papekas att det forhandlade forfarandet utan féregaende annon-
sering utgor ett forfarande som endast far anvandas i undantagsfall, vilket ocksa
tydligt framgar av EU-domstolens dom i mal C-84/03, Kommissionen mot Spanien.
EU-domstolen fann i mélet att Spanien inte inforlivat direktiv 93/36/EEG om sam-
ordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor och direktiv 93/37/EEG
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och anlagg-
ningsarbeten pa rétt satt, eftersom det inte tillrackligt tydligt framgick att ett for-
handlat forfarande utan foregaende annonsering dr en undantagsbestammelse, och
eftersom det inte heller framgick att en viktig forutsattning var att de ursprungliga
villkoren inte andrades.

2.3.2 Forhandlat forfarande under LUF

Till skillnad fran vad som galler enligt LOU utgor forhandlingar ett normalt inslag i
samband med tilldelningar av kontrakt enligt LUF, vilket ocksa manifesteras i att
det enligt 4 kap. 1 § LUF inte kravs att sarskilda villkor ar uppfyllda for att en upp-
handlande enhet ska kunna anvénda ett forhandlat férfarande. I 2 kap. 9 § LUF
definieras ett forhandlat forfarande som ett forfarande dar den upphandlande
enheten bjuder in utvalda leverantorer och forhandlar med en eller flera av dem om
kontraktsvillkoren. Till skillnad mot bestimmelserna i LOU (se avsnitt 2.3.1) racker
det med att en upphandlande enhet inom férsorjningssektorerna mot bakgrund av
foremalet for den aktuella upphandlingen far ange ett rimligt antal leverantorer.°

Daremot ska som utgangspunkt ett kontrakt inte tilldelas utan att det foregatts av
annonsering och det dr endast om de villkor som foljer av 4 kap. 2 eller 3 §§ (den
senare bestimmelsen tar sikte pa projekttavlingar) uppfylls som man inte behover
annonsera. Av 4 kap. 2 § foljer att en upphandlande enhet far tilldela ett kontrakt
utan foregadende annonsering om:

a) det vid ett forfarande med foregdende annonsering inte lamnats nagra
anbudsansokningar eller inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra
lampliga anbud och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats
vasentligt,

b) det galler ett kontrakt som ar avsett endast for forsknings-, experiment-,
studie- eller utvecklingsandamal, och kontraktet inte syftar till vinst eller till
att tacka forsknings- och utvecklingskostnader och under forutsattning att
det inte forsamrar mdjligheten till konkurrens vid en senare kontraktstill-
delning som i forsta hand har nagot sddant syfte,

¢ Mojligheten att anvanda férhandlingar inom ramen for tillampning av LUF behandlas utforligt i Falk (2010, s. 192
ff). For en kommentar géllande motsvarande i det s.k. forsérjningsdirektivet se Poulsen m.fl, (2012, s. 339 ff).
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c) detsom ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pa grund
av ensamratt kan fullgoras av endast en viss leverantor.

Vidare medges tilldelning av kontrakt utan annonsering om det dr absolut nod-
vandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter
som inte kunnat forutses av den upphandlande enheten, gor det omdgjligt att halla
tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande med foregdende annon-
sering. Ett annat undantag ges om det galler kompletterande leveranser av varor
fran den ursprungliga leverantoren, om:

1) varorna dr avsedda som antingen delvis utbyte av eller tillagg till tidigare
leveranser, och

2) ett byte av leverantor skulle medfora att den upphandlande enheten
tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oforenliga med de forst
anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende
drift och underhall.

Kontraktstilldelning utan annonsering kan ocksa ske om det galler kompletterande
byggentreprenader eller tjanster som inte ingar i det ursprungliga projektet eller
det ursprungliga kontraktet, om kompletteringarna pa grund av oforutsedda
omstandigheter kravs for att kontraktet ska kunna fullgdras, och under forut-
sdttning att de ska utforas av den ursprungliga leverantéren, och om:

1) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oldgenheter for den
upphandlande enheten kan skiljas fran det ursprungliga kontraktet, eller

2) de, aven om de kan avskiljas, ar absolut nodvandiga for att det ursprungliga
kontraktet ska kunna fullgoras.

Samma forutsattningar medges om det géller en ny byggentreprenad, som ar en
upprepning av tidigare byggentreprenader under forutsittning att:

a) denya arbetena ingéar i ett projekt som tidigare varit foremal for ett oppet
eller selektivt forfarande,

b) arbetena tilldelas samma leverantor,
c) detnya kontraktet dr i Overensstaimmelse med det ursprungliga projektet,

d) vardet av det nya kontraktet ingatt i berdkningen av vardet av det
ursprungliga projektet enligt bestimmelserna i 3 kap., och

e) detisamband med den ursprungliga upphandlingen annonserats att det nu
avsedda forfarandet kunde komma att anvéandas.
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Kontraktstilldelning utan annonsering medges ocksa da det galler varor som note-
ras och omsitts pa en rdvarumarknad, kontraktet grundar sig pa ett ramavtal som
upphandlats enligt LUF, det dar mgjligt att anskaffa varor genom att utnyttja sarskilt
férménliga erbjudanden som géller under mycket kort tid, ndr priset ligger betyd-
ligt under det normala marknadspriset, eller det 4r mdjligt att anskaffa varor pa
sarskilt formanliga villkor genom att kopa i samband med att en leverant6r upp-
hort med sin verksamhet eller trétt i likvidation eller forsatts i konkurs eller ar
foremal for motsvarande forfarande.

Mal C-394/02, Kommissionen mot Grekland, exemplifierar en situation nar man
inte far anvanda ett forhandlat forfarande utan féregdende annonsering inom for-
sorjningssektorn. Det offentliga foretaget DEI hade tilldelat en leverantor ett kon-
trakt avseende konstruktionen av ett transportbandsystem for varmekraftverket
Megalopolis. Som skl angavs att man haft ratt att gora sa, eftersom endast den
valde leverantoren kunde utfora de aktuella arbetena med héansyn dels till de sér-
skilda egenskaperna hos den produkt som skulle transporteras och den under-
liggande jorden i omradet, dels till att det var nodvandigt att koppla samman
transportbanden med de redan befintliga. Vidare havdades att det var mycket
bradskande.

EU-domstolen inledde med att pdminna om att ett forhandlat forfarande utan fore-
gdende annonsering dr en undantagsbestimmelse som ska tolkas strikt, samt att
den som vill tillampa ett sddant forfarande ocksa har bevisbordan for att undan-
tagsbestammelserna ar tillampliga. EU-domstolen ansag att den grekiska rege-
ringen inte pa ett Overtygande satt visat att de aktuella arbetena pa grund av tek-
niska skal endast kunnat utféras av den valda leverantoren. Inga av de aberopade
omstandigheterna visade att den valda leverantoren var det enda foretag inom EU
som hade nodvandiga kunskaper for att kunna utfora de aktuella arbetena. Inte
heller kunde man pavisa synnerlig bradska till f6ljd av nagon omstandighet som
inte kunnat forutses. Grekland hade saledes underlatit att uppfylla sina skyldig-
heter enligt direktivet.

Det ska ockséa poéngteras att det endast ar sjalva kontraktsvillkoren som kan bli
foremal for forhandling, varfér den upphandlande enheten kan férhandla med
leverantdrer om priser, leveranstider o.d., medan utrymmet att forhandla om
utformningen av uppdraget som sadant &dr langt mycket mer begransat.

Sammanfattningsvis medger LUF ett storre forhandlingsutrymme dn LOU. Vi kan ocksd
konstatera att en annan skillnad dr att det finns privata foretag som dr skyldiga att tillimpa
LUF men inte LOU.

2.4 Forhandlingsbegreppet inom offentlig upphandling

Det faktum att det star en upphandlande enhet — och i vissa fall ocksa en upp-
handlande myndighet - fritt att anvanda sig av ett forhandlat forfarande i samband
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med en tilldelning av ett kontrakt innebér inte att en sadan forhandling far te sig
hur som helst. Upphandlande enheter och myndigheter méste namligen beakta de
allmanna upphandlingsrattsliga principerna ocksa i samband med ett férhandlat
forfarande, vilket foljer av 1 kap. 24 § LUF respektive 1 kap. 9 § LOU och som anses
motsvara de krav som foljer av artikel 2 i upphandlingsdirektivet (direktiv
2004/18/EG) respektive artikel 10 i forsorjningsdirektivet (direktiv 2004/17/EG).

Att i en upphandlingssituation tala om forhandlingar kan daremot vara nagot tvek-
samt; inte minst om hansyn inte tas till skillnaderna mellan férhandlingsbegreppet i
en upphandlingssituation jamfort med vad som vanligtvis menas med en férhand-
ling. Begreppet forhandling kréver saledes en forklaring.

En forhandling i dess vanliga betydelse har till syfte att forena tva eller fler parters
synpunkter och hallning pa sa satt att man finner en for alla parter tillfredsstallande
16sning. Till skillnad fran vanliga férhandlingar dar fokus riktas mot férhallandet
mellan de inblandade parterna fokuserar det upphandlingsrattsliga forhandlings-
begreppet i storre utstrackning pa forhallandet till tredje man, dvs. potentiell
anbudsgivare, inte minst ifrdga om hur de aktuella féorhandlingarna paverkar tredje
mans mojlighet att konkurrera pa likvardiga villkor.

Dessutom kan det upphandlingsrattsliga forhandlingsbegreppet betraktas ur en
avtalsrattslig synvinkel. Vanligtvis ingas avtal mellan tva parter genom att den ena
parten lamnar ett anbud som sedan motparten accepterar eller forkastar. Med
begreppet forkasta avses inte endast den situationen att motparten helt véljer att
inte inga nagot avtal utan ocksa den situationen att férhandlingar inleds for att i ett
senare skede ingd ett avtal. Fran det att det forsta anbudet lamnas tills dess att ett
avtal verkligen ingés kan det sdledes ha forekommit en eller flera férhandlingar
mellan parterna i vad som kan betecknas som en férhandlingsfas. Nagon sadan
forhandlingsfas finns det daremot inte utrymme for i samband med en offentlig
upphandling om det inte ror sig om ett upphandlingsférfarande som inbegriper
forhandling. Om ett anbud inte uppfyller de krav som foljer av forfragnings-
underlaget, eller om anbudet dr behdftat med forbehall, kan nagra forhandlingar
mellan parterna i syfte att astadkomma andringar i anbudet inte heller accepteras.

Bestammelsen i 1 kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF stadgar bl.a. att upp-
handlande myndigheter respektive enheter ska behandla alla leverantorer pa ett
likvardigt och icke-diskriminerande satt samt genomfora upphandlingar pa ett
oppet satt.

Som angetts ovan torde det rada stora skillnader mellan begreppet forhandling i
dess vanliga form jamfort med da begreppet anvands i samband med en offentlig
upphandling. Aven om LOU, men framfor allt LUF, anger att férhandlingar ar
tilldtna ror det sig inte om forhandlingar i dess vanliga form. Artikel 2 i upphand-
lingsdirektivet respektive artikel 10 i forsorjningsdirektivet, och darmed ocksa 1
kap. 9 § LOU respektive 1 kap. 24 § LUF, ger uttryck for vad som betecknats som
ett forhandlingsforbud. Att bestaimmelsen ger uttryck for ett forhandlingsforbud
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kan motiveras med att det dr i det ndrmaste omgjligt att kontrollera att konkurrens-
villkoren inte paverkas om en upphandlingsprocess inte praglas av ppenhet —
vilket knappast kannetecknar vanliga forhandlingar.

Det finns skal att anta att forbudet mot att genomfora forhandlingar ar tillampligt i
alla situationer som riskerar paverka konkurrensvillkoren. Saledes torde forbudet
mot att genomfora forhandlingar aktualiseras sa fort det inte med sdakerhet gar att
faststalla att forhandlingarna paverkar konkurrenssituationen.

Utgangspunkten ifrdga om innehallet i eventuella forhandlingar ar att sddana inte
far avse grundlaggande delar av en upphandling. Om en forhandling resulterar i en
forandring som ar av grundlaggande betydelse for anbudet medfor det saledes att
den upphandlande myndigheten brutit mot de allmanna upphandlingsrattsliga
principerna, sarskilt principen om likabehandling.

Nagon tydlig definition av begreppet grundlaggande del finns inte — men en
utgangspunkt kan vara att det ror sig om en grundlaggande del om den aktuella
delen inte kan skiljas fran den ifrdgavarande uppgiften utan att uppgiften vasent-
ligen fordandras eller omdjliggdrs. Om en del av ett anbud ar av betydelse for den
ekonomiska varderingen av anbudet, vilken i sin tur avgor hur konkurrenskraftigt
anbudet &r, talar det for att den aktuella omstandigheten utgor en grundldaggande
del av anbudet. Bade omstandigheter som sammanhanger med tilldelningskriteri-
erna och kontraktsvillkoren torde anses utgora grundlaggande delar av anbudet.

I sammanhanget ska daremot poéangteras att det s.k. forhandlingsférbudet inte
hindrar en upphandlande myndighet eller enhet fran att krdva att en leverantor
preciserar ett anbud om det kan goras utan att det ger upphov till att likabehand-
lingsprincipen overtrads. Sddana kontakter mellan upphandlande myndigheter och
leverantorer ar inte att betrakta som forhandlingar i och med att ndgon andring av
den redan lamnade informationen inte kommer till stand; utan endast att den
informationen konkretiseras.

I de situationer forhandlingar ar tillatna, pa sa satt att innehallet inte riskerar skapa
situationer dar likabehandlingsprincipen sétts at sidan, maste forhandlingarna
bedrivas pa ett korrekt satt. Hur sddana forhandlingar som i vissa situationer ar
tilldtna ska genomforas ar daremot inte reglerat i vare sig LOU eller LUF. En
utgadngspunkt dr dock att eventuella férhandlingar maste organiseras pa ett satt
som medfor att de krav som foljer av framst principerna om likabehandling och
transparens tillgodoses. Ett ytterligare krav vid forhandlingar i samband med
offentliga upphandlingar &r att leverantorerna inte far spelas ut mot varandra.

I en situation dar en upphandlande myndighet eller enhet, vid en férhandling

uppmanar en enskild leverantor att forandra sitt anbud eller lamnar viss informa-
tion som paverkar mojligheten att lamna ett konkurrenskraftigt anbud till en leve-
rantdr men inte till andra, dr utgangspunkten att den upphandlande myndigheten
inte agerat i Overensstammelse med kravet pa likabehandling. Ocksa i en situation
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dér en upphandlande myndighet eller enhet uppmanar samtliga leverantorer att
justera sina anbud, men att forutsattningarna for dessa justeringar skiljer sig at pa
sa satt att leverantorerna ges olika information, har den upphandlande myndig-
heten eller enheten brutit mot kravet pa likabehandling. Lat oss illustrera detta med
en dom:

Kammarrdittens i Sundsvall dom av den 27 april 2004, mdl nr 3441-03: Banverket
hade genomfdrt en forhandlad upphandling av ett system for utdkad radiotack-
ning. Tva bolag kvalificerade sig for utvardering, men anbuden ansags vara sadana
att det saknades skal till forhandlingar, varfor det ena bolaget tilldelades kontraktet
utan foregaende forhandling. Sokanden menade att forfragningsunderlaget varit
oprecist och otydligt, vilket lett till bristfalliga anbud samt att Banverket skulle ha
fullfoljt den valda upphandlingsformen. Lansratten ansag att Banverket hade bytt
upphandlingsform under pagdende forhandling, vilket inte dr forenligt med kraven
pa likabehandling och forutsebarhet. Ratten menade att Banverket forst efter for-
handlingar skulle ha kunnat ta stallning till vilket anbud som var mest fordelaktigt
och undanrdjde Banverkets tilldelningsbeslut och férordnade att upphandlingen
fick avslutas forst efter rattelse.

Kammarréatten konstaterade att en upphandlande enhet inom f6rsorjningssek-
torerna fritt kan valja mellan 6ppen, selektiv eller forhandlad upphandling. Vid
valet skulle emellertid huvudregeln i 1 kap. 4 § den tidigare gallande lag
(1992:1528) om offentlig upphandling om affarsmassighet beaktas. Om den upp-
handlande enheten viljer forhandlad upphandling far sdledes inte féorhandlingar
anvandas for att uppvéga brister i férfragningsunderlaget och leverantorerna far
inte vara osdkra pa vad som efterfragas. Forhandlingarna far inte heller anvandas
till att fora in nya krav eller alternativ. Kammarratten konstaterade dock att Ban-
verkets upphandling i stor utstrackning var av teknisk art och i delar 6verlamnat
till anbudsgivarna att dstadkomma egna losningar. De anforda omstandigheterna
visar dock inte pa nagra forhallanden som borde ha foranlett Banverket att uppta
forhandlingar for att kunna genomféra upphandlingen pa ett affarsmassigt satt.
Verkets agerande befanns darfor inte strida mot huvudregeln om affarsmassighet
eller andra krav i den tidigare gallande lag (1992:1528) om offentlig upphandling.
Kammarratten ansag det inte heller visat att anbudsunderlaget varit behaftat med
brister i sddan art eller omfattning eller att utvarderingen skett pa sadant satt att
forfarandet stred mot LOU. Kammarratten upphdvde, med bifall till 6verklagandet,
lansrattens dom. Det ar vart att notera kammarréttens uttalande om att en for-
handlad upphandling inte far anvandas for att uppvéaga brister i forfragnings-
underlaget, att leverantorerna inte far vara osdkra pa vad som efterfragas och att
forhandlingarna inte heller far anvédndas till att fora in nya krav eller alternativ.

Nagra uttryckliga regler som stadgar att en upphandlande myndighet eller enhet

maste folja en pa forhand faststdlld dagordning och att det under féorhandlingarna
ska foras protokoll finns inte. Huruvida nagra sddana krav kan stdllas maste sale-
des avgoras utifran reglerna om likabehandling och transparens. Fragan ar darfor
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om dessa krav kan uppfyllas utan att den upphandlande myndigheten fdljer en pa
forhand faststélld dagordning vid férhandlingarna.

I Hentze och Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, s. 310, uttalas foljande:

“Eftersom férhandlingar kréaver sarskilt kvalificerad personal, ofta tar langre tid och innebér en
stor risk for sarbehandling av anbudsgivare, bor forhandling endast genomforas i sarskilda fall.
[...] For att upprétthdlla kravet pd ett objektivt upptradande kravs som regel att enheten har
utarbetat en forhandlings-PM som sa langt mdjligt £6ljs vid forhandlingar med de olika
anbudsgivarna.”

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att forhandlingsbegreppet dr komplext men dndi
relativt vilreglerat och att det finns praktiska riktlinjer for hur myndigheter och enheter kan
arbeta for att undvika eventuella tveksamheter kring likabehandling och transparens.

2.5 Overprovning av en offentlig upphandling

LOU och LUF innehaller inte bara bestammelser som styr hur upphandlande myn-
digheter respektive enheter ska agera i samband med tilldelningen av kontrakt
utan de bada lagarna innehaller ocksa bestimmelser rorande s.k. rattsmedel, dvs.
vilka mojligheter det finns att fa en upphandling provad i domstol. I det avseendet
finns det bestimmelser som tar sikte pa att fd upphandlingen som sddan provad,
bestimmelser som syftar till att fa giltigheten av kontrakt som ingds i strid med
LOU och LUF provade, bestimmelser som kan leda till att en upphandlande myn-
dighet eller enhet kan péaforas en s.k. upphandlingsskadeavgift och regler som slar
fast att en leverantor som lidit skada till f6ljd av att en upphandlande myndighet
eller enhet brutit mot respektive lag ska kunna fa ratt till skadestand.

Ifrdga om de olika rattsmedlen &r regleringarna i LOU och LUF i princip identiska,
varfor det i ssmmanhanget saknas anledning att narmare beréra dessa.’ Nedan, i
figur 1, ges dock en schematisk bild av 6verprovningsprocessen med en kortare
forklaring av denna.

7 Se 16-17 kap. LOU respektive LUF.
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Figur1 Schematisk bild av 6verprévningsprocessen
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Kalla: Konkurrensverket

Efter att ett beslut om tilldelning gjorts infaller en sa kallad tiodagarfrist (se t.ex.
Bergman m.fl., 2011). Det kontrakt som upphandlats far inte skrivas under innan
tiodagarsfristen 16pt ut. Under denna period kan potentiella leverantdrer som inte
tilldelats kontraktet begédra 6verprovning av upphandlingen. Forsta instans for
detta ar Forvaltningsréatten. Om inte nagon leverantor ansdker om dverprovning
kan upphandlande myndighet eller enhet inga avtal med den eller de som erhallit
kontrakt och leverans kan pabdrjas.

Om nagon av de potentiella leverantorerna bestimmer sig for att 6verpréva kan
domstolens utfall enkelt uttryckt bli att upphandlingen ldamnas utan atgard, dvs.
beddms vara utford i enlighet med géllande bestammelser, eller att ndgon form av
atgard maste vidtas. I det senare fallet kan domstolen besluta att upphandlingen
ska goras om eller rattas. Om den ska rattas kan avtal ingas efter att rattelse skett.
Om upphandlingen ska goras om ar upphandlande myndighet eller enhet i princip
tillbaka till ruta ett, dvs. ny annons, nytt forfragningsunderlag och sa vidare fram
till tilldelningsbeslut och ny tiodagarsfrist. Baserat pa statistik fran 2010 visar
Eriksson och Jonsson (2011) att 73 procent av upphandlingsmalen inte sakprovas.
Detta betyder att ingen atgard behover vidtas.
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Notera att den mycket forenklade figuren och beskrivningen inte innehaller majlig-
heten att 6verprova Forvaltningsrattens beslut. Dessa kan namligen 6verprovas till
Kammarratt, vilket forlanger den réttsliga processen ytterligare. Utfallet kan dock
beskrivas pa samma satt, antingen dndras inte Forvaltningsrattens dom eller sa gor
den det. Oavsett vilket, stdr upphandlande myndighet eller enhet infor att kunna
framskrida med avtalsskrivande, med eller utan réttelse, eller att géra om upp-
handlingen. Se t.ex. Bergman m.fl. (2011).
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3 Statistik om 6verprévningar inom offentlig
upphandling

Domstolsverkets statistik om antalet 6verprovningsmal visar att antalet mal 6kade
kraftigt under flera ar fram till 2010 for att sedan avta under 2011, da de minskade
med 23 procent. Aret dirpa 6kade antalet Gverprovningsarenden aterigen och upp-
gick 2012 till 3 265 stycken, vilket motsvarade en 6kning med 19 procent. Diagram 1
visar antalet inkomna ansokningar om éverprovningar vid domstol for aren 2003-
2012.

En markant 6kning av antalet 6verprovningsmal uppstod efter en andring i
bestammelserna om 6verprovning och upplysningsskyldighet i och med EG-
domstolens dom i det s.k. Alcatelmalet ar 2002. (Konkurrensverket, 2007).
Andringarna bestod bland annat i att rétten for leverantorer att ta del av upp-
lysningar om tilldelningsbeslut starktes. En annan betydelsefull regelférandring var
inférandet av tiodagarsfristen. Tidigare foreskrev bestimmelserna att en 6verprov-
ning inte fick ske efter att upphandlingen avslutats vilket sdgs som tidpunkten da
avtal slutits mellan upphandlande myndighet och anbudsgivare (prop.
2001/02:142). Med de nya bestimmelserna gavs anbudsgivare en frist pa 10 dagar
efter att den upphandlande myndigheten eller enheten ldamnat upplysningar om
tilldelningsbeslut till samtliga anbudsgivare. I enlighet med tidigare avsnitt, om
inte en Overprévning inkommer innan 10 dagar har gatt ses upphandlingen som
avslutad och avtal kan slutas. (SFS 2002:594).

Diagram1 Antalet inkomna ansokningar om 6verprévningar 2003-2012.
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Att anvanda detta matt pa antalet dverprévade upphandlingar ar dock behéaftat med
viss osdkerhet, da t.ex. en samordnad upphandling, dér flera myndigheter deltar, i
regel genererar ett malnummer for varje myndighet som deltar i upphandlingen.

Aven om upphandlingen inte &r samordnad ges varje anskan om dverprovning i
regel ett separat malnummer. En upphandling som i praktiken handlaggs som ett
mal kan ddarmed generera ett stort antal malnummer. (Konkurrensverket, 2013a).
Andelen 6verprovade upphandlingar uppgick ar 2012 till 7 procent och andelen
har legat pa denna niva sedan 2010.

Toppnoteringen pa antalet 6verprovningsarenden ar 2010 och den efterfdljande
minskningen forklaras, enligt Konkurrensverket (2013b), dtminstone delvis av ett
antal ramavtalsupphandlingar som inkdpsorganisationen SKL Kommentus genom-
forde. Organisationen genomforde tidigare upphandlingar pa uppdrag at kommu-
ner vilket medforde att varje enskild kommun blev en part vid en eventuell 6ver-
provning. Under 2011 bildade SKL Kommentus en inkdpscentral, vilket innebér att
de sjalva blir part vid en eventuell 6verprévning av en upphandling som de
genomfor. Darmed blir antalet malnummer per upphandling lagre.

Konkurrensverket (2011) har granskat de 3 154 mal som avgjorts under 2010 och
redovisar att leverantdrens talan bifallits i 31 procent av malen, vilket innebar att
den upphandlande myndigheten eller enheten alagts att antingen ratta eller gora
om upphandlingen. I 42 procent av malen fick leverantoren avslag. I 27 procent av
malen har domstolen avgjort malet utan att prova upphandlingen i sak, dvs. om
den har gatt ratt till.

Statistik for att undersoka om antalet 6verprévningar ar fler nar LOU tillampats an
ndr upphandlingen genomforts enligt LUF har inhdmtats fran Visma Opics
annonsdatabas. Denna innehaller en stor andel av i Sverige annonserade upphand-
lingar (SOU 2011:73). Diagram 2 visar andelen 6verprovningsarenden av LOU-
respektive LUF-upphandlingar under aren 2007-2012 och pa upphandlingar gjorda
over troskelvarden.

Av diagram 2 framgéar att LOU-upphandlingar tycks 6verprovas i hogre utstrack-
ning dan LUF-upphandlingar. Innan vi diskuterar majliga forklaringar till detta och
utfallet av den intervjustudie som genomf0rts i syfte att belysa detta ges en
beskrivning av den offentliga upphandlingens syfte och mal samt vad som brukar
bendmnas en god affdr. Det 4r namligen viktigt att diskutera overprévning i for-
hallande till syfte, mal och den goda affaren.
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Diagram 2 Andel 6verprovningsirenden fér upphandlingar gjorda dver
troskelvirdet mellan 2007-2012

16
14

12

14
13
12
11
10
10 9 9
8 7
6 6
6 5
: I I I
[
2007 2008 2009

2010 2011 2012

S

o]

mLUF mLOU

Kalla: Visma Opic



34

4 Den offentliga upphandlingens syfte och mal —
en god affar

I budgetpropositionen for 2014 (prop.2013/14:1) framgar vad Regeringens huvud-
sakliga mal med den offentliga upphandlingen ar. Dar anges att

”[d]en offentliga upphandlingen ska vara effektiv och rattssédker och har till syfte att tillvarata
konkurrensen pa marknaden sa att skattemedlen anvédnds pa basta satt till nytta for

medborgarna, den offentliga sektorn och naringslivet.”

Syftet med upphandlingen &r alltsa att tillvarata konkurrensen, vilket antas leda till
att skattemedel anvands pa basta satt till nytta for medborgarna och samhallet i
ovrigt.

Nar den offentliga sektorn ska fullgora sitt uppdrag behover den i varierande grad
varor, tjanster eller byggentreprenader. Den offentliga sektorn skulle kunna produ-
cera allt den behover i egen regi men det kan finnas goda skal till att lata en privat
leverantor tillhandahdlla varan, tjansten eller entreprenaden. Beslutet att upp-
handla kan enkelt sdgas vara motiverat utifran att det skulle vara valdigt
resurskravande for offentlig sektor att vara specialiserad inom alla marknader som
den verkar inom. Dessutom karaktariseras privata foretag i regel av starkare inci-
tament till innovation och kan i regel sagas ha en produktion som i hogre grad
karaktariseras av stordriftsfordelar (Bergman, Nilsson och Pyddoke, 2005). Enkelt
uttryckt kan upphandling motiveras med att konkurrensmekanismen ger battre
forutsattningar att na sa hog kvalitet som mojligt till sa lag kostnad som mdjligt.
Detta betyder inte att allt som kan upphandlas ocksa bér upphandlas, ibland ar
egen regi att foredra (se t.ex. Bergman, Indén, Lundberg och Madell, 2011)

4.1 Samhallsekonomisk effektivitet

Sambhallsekonomiskt dr en upphandling effektiv ndr den ger ett utfall dar behoven
kan tillgodoses till sa lag produktionskostnad som méjligt (Bergman m.fl., 2011).
For detta kravs god konkurrens, laga transaktionskostnader, lag risk for korruption
samt att upphandling och avtal utformas sa att anbuden speglar den kvalitetsniva
som efterfragas, vilken ocksa ska levereras.

Som tidigare namnts foljer upphandlingsdirektiven fem grundprinciper: Icke-
diskriminering, dmsesidigt erkdnnande, proportionalitet, transparens och lika-
behandling. Syftet med grundprinciperna ar gott. De sdkerstéller konkurrens pa
lika villkor och kan minska risken for korruption. Transparens mdjliggor dock for
t.ex. karteller att kontrollera att kartellens medlemmar haller sig till gjorda overens-
kommelser (Bergman, Nilsson och Pyddoke, 2005). Principerna innebar dven att

8 Budgetpropositionen 2013/14:1. Utgiftsomrade 2, s. 99.
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inkomna anbud granskas och utvarderas med avseende pa krav och kriterier som
pa forhand ska vara kdnda och métbara. Detta gor det svart att basera tilldelningen
av ett kontrakt pa hur en potentiell leverantor skott tidigare uppdrag och beak-
tande av tidigare affdrsrelationer mellan en myndighet eller enhet och en potentiell
leverantor blir darmed svart.

Detta skiljer den offentliga upphandlingen fran den privata och kan i vissa fall gora
upphandlingen mindre effektiv fran ett samhallsekonomiskt perspektiv, Bergman
m.fl. (2011). Samma forfattare noterar att principerna om relationsbaserad upp-
handling talar for att det i vissa fall ar mer effektivt att gynna den tidigare leveran-
toren. Ibland ar det dock mer effektivt att missgynna den tidigare leverantoren for
att motverka informationsovertag som denne har kunnat ackumulera, eller att
gynna nya leverantorer for att stimulera konkurrensgraden (se Binmore och
Klemperer, 2002 eller Borgers och Dustmann, 2003). Utifran detta resonemang &r
det séledes inte alltid som ett tvingande regelverk leder till att goda affarer uppnas.

Bergman m.fl. (2011) beskriver hur ett ensidigt fokus pa upphandlingsreglernas
syfte om att uppna konkurrens pa EU:s inre marknad riskerar leda till att regel-
verket i allmanhet och LOU i synnerhet endast handlar om formalia och inte om att
astadkomma goda afféarer for inblandade parter. For att storsta méjliga kundnytta i
forhallande till kostnaden ska uppnas kravs att den upphandlande myndigheten
eller enheten dven genomfor grundliga behovsanalyser, marknadsundersokningar
och foljer upp tidigare upphandlingar pa omradet. Sjalva upphandlingsprocessen
kan beskrivas som i figur 2.

I det forsta steget, planering, ar det den upphandlande enheten eller myndighetens
uppdrag att identifiera behov hos medborgarna, versatta dessa till kvalitativa krav
och 1<1riterie1r,10 bestamma hur krav och kriterier ska forhalla sig till pris, formulera
ett avtal med bestammelser f6r uppfoljning och kontroll av kvalitet och utifran
detta utforma ett forfragningsunderlag.

Beskrivningen av den upphandlande partens (kdparens) beteende utgar fran sa
kallad nyttomaximeringsteori, dar koparen upplever ndgon slags nytta av sin upp-
handling. Den upplevda nyttan beror av tre faktorer: Egenskaper hos det som kops
(kvalitet), kvantiteten av det som kdps, samt dess pris (myndighetens eller enhetens
kostnad, dvs. koparens kostnad).

° Figuren samt beskrivning av respektive steg i upphandlingsprocessen bygger pa Bergman m.fl. (2011).

10 Krav &r obligatoriska kvalitetskrav motsvarande en miniminiva (som kan vara hog) som ett anbud maste
motsvara fOr att anses giltigt. Kriterier dr kvalitativa egenskaper hos ett anbud som balanseras mot pris nar
tilldelning av kontrakt sker enligt det som kallas ekonomiskt mest férdelaktiga anbud. Se t.ex. Andersson och
Lunander (2004) och Bergman och Lundberg (2009; 2013).
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Figur2 Schematisk skiss av upphandlingsprocessens struktur
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En rimlig utgangspunkt i detta sammanhang ar att hogre kvalitet kostar mer att
producera dn lagre kvalitet. Darmed stiger priset nér kvaliteten 6kar. Detta sker
dessutom med en tilltagande hastighet, dvs. ju hogre kvalitetsnivan ar, desto mer
kostar det att hoja kvalitetsnivan ytterligare ett steg.

Det tycks ocksa rimligt att tro att kdparen till ett givet pris foredrar hogre kvalitet
framfor lagre och att nyttan ar stigande i kvalitet. Men ocksa att detta forhallande
ar avtagande, dvs. ju hogre kvalitetsnivan dr desto mindre varderar koparen ett
extra kvalitetssteg. Relationen mellan koparens preferenser for pris och kvalitet kan
beskrivas med hjilp av indifferenskurvor (Bergman m.fl. 2011). En grafisk illust-
ration av detta forhallande aterfinns i figur 3.
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Figur 3 Beskrivning av nyttomaximering till givet pris (se Bergman m.fl. 2009)
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En effektiv upphandling kan darmed beskrivas som en situation dar kdparens
preferenser for pris och kvalitet pd marginalen stimmer 6verens med vad den
efterfragade kvalitetsnivan kostar att producera. I figur 3 motsvarar detta prisnivan
C* och kvalitetsnivan Q*. Detta utfall ar dock teoretiskt och forutsatter dels att kon-
kurrensgraden ar tillrackligt stor for att pressa den vinnande anbudsgivarens vinst
till noll men ocksa att koparen formulerat en utvarderingsmodell som aterspeglar
koparens preferenser for pris och kvalitet. En uppgift som i praktiken inte alltid ar
sa latt (Bergman och Lundberg, 2009, 2013). Upphandlingen genererar ett samhalls-
ekonomiskt effektivt utfall &ven om vinnande anbudsgivare gor vinst sa lange som
denne &dr den som har lagst produktionskostnad av de potentiella leverantdrer som
lamnat anbud.

Efter att den upphandlande myndigheten eller enheten har identifierat sitt behov
och bestimt vad som ska upphandlas och vilken kvalitet som ska pragla varan eller
tjansten, samt utformat sjdlva upphandlingen vad galler utvarderingsgrund och
modell, kontraktsperiod, avtalsvillkor, med mera, ska detta beskrivas i ett forfrag-
ningsunderlag. Utifran den upphandlande myndighetens eller enhetens uppdrag ar
malet med forfragningsunderlaget sdledes att formulera det sa att utfallet hamnar
s& nira det som aterges i figur 3 som majligt. Av RA 1996 ref. 100 foljer ocksa att
forfragningsunderlaget ska vara fullstandigt och tydligt pa sa sitt att det mojliggor
for leverantoren att bedéma vad den upphandlande myndigheten eller enheten
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fragar efter. Detta foljer &ven ur upphandlingsdirektivens transparensprincip och
bidrar till férutsiattningarna for en samhallsekonomiskt effektivt genomfoérd upp-
handling.

Ett forfragningsunderlag bestar normalt sett av tre olika delar:

a) Kravdel: Krav som den upphandlande enheten eller myndigheten stéller pa
leverantoren jamte tekniska specifikationer, utvarderingsgrund (lagsta pris
eller ekonomiska mest fordelaktiga anbud) och foremalet for upphand-
lingen (tilldelningskriterier).

b) Kommersiella villkor: Kommersiella villkor avser de avtalsvillkor som ska
gdlla under avtalsperioden.

¢) Administrativa bestammelser. De administrativa bestimmelserna innehaller
till exempel uppgifter om upphandlingsforfarande, anbudstid och anbudets
giltighetstid.11

Det andra steget, upphandlingsprocessen, inleds med att den upphandlande myndig-
heten eller enheten inbjuder potentiella leverantorer att delta i den aktuella offent-
liga upphandlingen genom annonsering. Vid anbudstidens utgang utvarderas
anbudet i flera steg. I det forsta steget sker en bedomning huruvida leverantoren
uppfyller de obligatoriska kraven i 10 kap 1§ LOU. Darefter sker en kvalificering av
anbudsgivare med utgangspunkt i de i forfragningsunderlaget faststdllda kraven.
Slutligen rangordnas anbuden enligt den utvarderingsgrund som angetts i forfrag-
ningsunderlaget. Utvarderingsgrunden kan antingen vara lagsta pris eller det eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbudet (EMAT). Vid ekonomiskt mest fordelaktiga
anbud anvander upphandlande myndighet tilldelningskriterier for att ta hansyn till
andra egenskaper an enbart pris. Kvalitativa kriterierna balanseras mot varandra
och pris med hjélp av en u’cvéirderingsmodell.12 Tidigare forskning har visat att en
relativt stor andel av de utvarderingsmodeller som tillimpas i Sverige har egen-
skaper som inte dr ekonomiskt 6nskvarda och kan leda till godtycklig kontrakts-
tilldelning. De lider av den egenskapen att de &r svara att forutsaga. Det ar alltsa
svart for en potentiell leverantdr att identifiera sin mest konkurrenskraftiga kombi-
nation av pris och kvalitet. Se Andersson och Lunander (2004), Bergman och
Lundberg (2009; 2013) samt Lunander (2009).

Efter att utvarderingsfasen avslutats ska den upphandlande myndigheten eller
enheten skriftligen meddela samtliga anbudsgivare tilldelningsbeslutet, det vill
sdga vilken leverantdr som har tilldelats kontraktet (tilldelningsbeslut) samt pa
vilka grunder. Nar upphandlingsprocessen ar avslutad och tilldelningsbeslut
meddelats anbudsgivarna, pabdrjas den tiodagarsfrist som beskrevs i foregaende
kapitel.

11 For mer detaljerad beskrivning av utformningen av forfragningsunderlag, se Bergman m.fl. (2011).

12 Se Bergman, M & Lundberg, S, (2009) for utforligare beskrivning av utvarderingsmetoder.
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I och med att kontrakt mellan parterna skrivs inleds avtalsperioden under vilken
leverans kommer att ske. Under och efter avtalsperioden ar det viktigt att det sker
nagon sorts uppfdljning fran den upphandlande partens sida. Detta for att saker-
stdlla att leverans sker i enlighet med vad som utlovats och angivits i avtalet.

Sammanfattningsvis kan vi konstatera att forutsittningarna for att milet med den
offentliga upphandlingen ska nds dr beroende av myndighetens eller enhetens formdga att
beskriva foremilet for upphandlingen, sina preferenser for pris och kvalitet samt kunskaper
om den marknaden som kopet sker pd. Detta dr sannolikt i sin tur beroende av vilka resurser
den upphandlande myndigheten eller enheten har for sin inkdpsfunktion och att koparen
verkligen har som mdl att gora en sd "god affir” som mdojligt.

4.2 Engod affar

Upphandlingsutredningen identifierade i sitt delbetdnkande (SOU 2011:73) att en
god affdr ibland far sta tillbaka for ett annat mal, ndmligen att undvika en 6ver-
provning. Utredningen beskriver att upphandlande myndigheter och enheter valjer
vad de anser vara sdkra processer istéllet for det som utifran preferenser for pris
och kvalitet skulle vara det basta alternativet. Detta betyder i manga fall att utvar-
deringsgrunden lagsta pris i kombination med manga obligatoriska krav valjs pa
basis av att undvika 6verprovning istéllet for att fa ett utfall som i sa hog grad som
mojligt speglar myndighetens/enhetens preferenser for pris och kvalitet. Utvarde-
ringsgrund och modell bor viljas utifran i vilken grad féremalet f6r upphandlingen
karaktdriseras av kvalitetsegenskaper som dr matbara och hur viktigt det ar att
halla sig inom budgetmassiga ramar (se Bergman och Lundberg, 2013). Radslan for
overprovning sdgs ocksa gora att manga upphandlare véljer bort féorhandlings- och
dialogmdgjligheten (SOU 2011:73).

Sannolikheten for att en upphandling 6verprovas ar inte nodvandigtvis kopplad till
i vilken utstrackning en upphandling resulterar i en juridiskt korrekt och samhalls-
ekonomiskt effektivt genomford upphandling. I Upphandlingsutredningens del-
betankande (2011:73) anges att det patalats att leverantorer i besittning av ett
befintligt kontrakt satt i system att Gverprova for att fa kontraktstiden forlangd. Inte
heller ar det nédvandigtvis sa att en upphandling som inte 6verprévas ar juridiskt
korrekt. Samhallsekonomiskt ar en 6verprévning motiverad om transaktionskost-
naden for denna kan motiveras med storleken pa den ineffektivitet (jamfort med ett
effektivt utfall, en god affdr) som overprovningen korrigerar.

Skrivningar om vikten av goda affirer och affirsmissighet har lange forekommit i de
offentliga upphandlingsreglerna. I lagen om offentlig upphandling (1992:1528)
ingick foljande formulering i 1. kap. 4 § som berdrde affarsmassighet i upphand-
lingssammanhang.

”Upphandling ska goras med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns och aven i
ovrigt genomforas affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssékande och anbud ska behandlas utan
ovidkommande héansyn.”
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Sjalva begreppet affarsmassighet ar inte definierat i lagen och aterfinns inte som
begrepp i EG-direktiven. Inneborden av begreppet utvecklades dock i relation till
EG-direktiven, vilket forarbetena till LOU vittnar om. Dar star att:

” Affarsmassigheten ska ha en koppling till EG-direktiven, genom kravet pa att grunden for att
anta ett anbud ar att det ska vara ldgsta pris, alternativt det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet da hansyn till andra faktorer kan tas. Det inbegriper pris, leveranstid, driftskostnader,
tekniska, estetiska och funktionella egenskaper, service med mera. En upphandlande enhet far
inte godtyckligt férkasta eller anta anbud och givetvis far de gemenskapsréttsliga

grundprinciperna inte asidosattas”.

I nuvarande lagstiftning ar kraven pa affarsmassighet inte lika uttalade. I LOU och
LUF star inget uttryckligen om vikten av affarsmassighet eller den goda affaren. De
allmanna bestimmelserna under 1 kap. 9 § (24 § i LUF) innehaller dock foljande
text som bygger pa de gemenskapsréttsliga principerna:

”Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfdra upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Vid upphandlingar ska
vidare principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.”

Vidare foljer exempelvis av 12 kap. 1 § 2 st. LOU att den upphandlande myndig-
heten ska bedoma det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet utifran de olika
kriterier som ar kopplade till foremalet f6r upphandlingen, sdsom pris, kostnads-
effektivitet och driftskostnader.

Bergman m.fl. (2011) skriver att begrepp som affirsmdissighet och god affir alltsa kan
ses som att de innehaller krav som fortfarande ges uttryck for i nu géallande upp-
handlingslagstiftning, &ven om det inte dr dessa begrepp som anvénds uttryckligen
i nuvarande lagstiftning. Detta innebér saledes att upphandlande myndigheter och
enheter har krav pa sig att i forfragningsunderlag och annons precisera de krav och
kriterier som ligger till grund for vad som ska anses utgora affarsmassighet i den
aktuella upphandlingssituationen.

I sin definition av begreppet Den goda affiren anger Upphandlingsutredningen
(SOU 2013:12) att den goda affaren bor vara malet for offentlig upphandling.
Utredningen menar att detta innebar att den upphandlande myndigheten eller
enheten, inom ramen for regelverket tillgodoser verksamheternas behov genom att:
a) stélla och folja upp krav,
b) gora detta till lagsta mojliga totalkostnad vilket i sin tur innebar att

c) salangt det ar majligt, ta hansyn till livscykelkostnaden,

d) tar ansvar for miljomassigt och socialt hallbar utveckling da
upphandlingens art tillater detta

13 Prop. 1992/93:88.
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e) beaktar mojligheterna att ta tillvara nya och innovativa 16sningar som moter
verksamhetens behov, samt

f) tillvaratar och vardar konkurrensen pa de aktuella upphandlingsmark-
naderna, vilket bland annat inbegriper att 6vervaga atgarder for att under-
latta de mindre foretagens deltagande.

Upphandlingsutredningen (SOU 2013:12) konstaterade i sitt slutbetankande att
antalet Overprévningar var en av de fragor som diskuterades mest frekvent i sam-
band med utredningsarbetet. Flertalet upphandlande myndigheter, enheter och
leverantorer upplever att den offentliga upphandlingen blivit mer av en juridisk
process an nagot som ska syfta till goda affarer och att dverprovningar ar en viktig
orsak till detta. Upphandlingsutredningen anger ocksa att det finns en risk att upp-
handlare gor avkall pa affarsmassigheten och utformar upphandlingen vad géller
forfarande och utvarderingsmetod sa att konkurrensen begransas och risken for
overprovning minimeras. Fokus flyttas darmed fran det primara: att uppfylla ett
behov till sa lag kostnad som méjligt.

Réadslan for att upphandlingen ska bli 6verprévad leder darmed enligt utredningen
till suboptimering, d.v.s. att upphandlingarna utformas pa ett sddant satt som inte
framjar utvecklingen av innovativa och hallbara varor och tjanster av god kvalitet
(SOU 2013:12).

En sadan suboptimering kan uppsta da den upphandlande myndigheten eller
enheten begransar konkurrensen i ett forsok att reducera risken for en 6verprov-
ning. Statistik fran Visma Opic och Konkurrensverket visar att risken for 6verprov-
ning 0kar med antalet anbudsgivare (Konkurrensverket, 2013).

Det kan dock finnas andra anledningar till att vilja begransa marknaden vid en
upphandling. Gupta (2002) pekar pa transaktionskostnaden av att utvardera anbud
i form av arbetstid och visar att en upphandling inte behdver strava efter (o)andligt
antal anbudsgivare for maximal konkurrenseffekt pa priset. Baserat pa ameri-
kanska data visar Gupta att marginaleffekten pa priset av en extra anbudsgivare
upphor vid ungefdr den attonde anbudsgivaren.14 Darefter pafor varje extra anbud
en transaktionskostnad som 6verstiger/motverkar dess konkurrenseffekt pa priset.

14 Guptas studie avsag offentlig upphandling i samband med anldggning av motorvag.



42

5 Grunder for 6verprovning och utgangspunkter
for intervjuer

Konkurrensverkets granskningsrapport (2007) omfattar en genomgang av samtliga
572 6verprévningsmal om offentlig upphandling som dévarande lansratter
avgjorde under forsta halvaret 2006. Rapporten visar att den vanligaste grunden for
ansOkan om Overprévning under denna period var utvirdering av anbud, vilket dven
ar utfallet i en studie av Lundberg, Stromback och Zetterdahl (2010) som omfattade
35 overprovningsmal av lakemedelsrelaterade upphandlingar. I samband med att
denna grund anfordes, gavs normalt ocksa bristfalligt forfragningsunderlag som
skal. Bristfalligheten kan avse t.ex. att forfragningsunderlaget varit otydligt, dis-
kriminerande eller utformat pa ett satt som forsamrat mojligheten f6r anbudsgivare
att lamna ett optimalt anbud. Andra vanliga grunder som anges vid ansékan om
overprovning ror ska-krav, bade vid kvalificering av leverantorer och for de varor
och tjanster som upphandlingen avser.

5.1 Faktorer som paverkar éverprovningssannolikhet

Upphandlingsutredningen (SOU 2013:12) lyfter i samband med 6verprévnings-
fragor ett antal faktorer som kan ténkas ligga till grund for 6verprovningar. I detta
avsnitt beskrivs dessa tillsammans med ett antal andra ténkbara faktorer och de
belyses dven ur dels ett LUF-perspektiv och dels ur ett LOU-perspektiv. Nedan, i
tabell 2, ges en schematisk bild 6ver de faktorer som kan tdnkas orsaka en dver-
provning, samt en kort beskrivning av deras hypotetiska effekter pa éverprov-
ningssannolikhet. De 6vergripande omradena diskuteras mer i detalj nedan. De
utgor var och en grunden for de fragor som var empiriska studie bygger pa.



43

Tabell 2 Oversikt av 6verprovningens mojliga orsaker

Overgripande
omrade

Upphandlings-
situation

Juridiska
faktorer

Leverantorers
attityder

Faktor som kan paverka
Overprovningssannolikhet

Organisation och kompetens

Kommunikation mellan
upphandlare och leverantor fore
och efter upphandling

Forhandlingsmojligheter ges i
upphandlingsférfarandet

Bestammelser om ramavtal

Detaljerat regelverk

Produkttyp

Overprévningskultur inom vissa
branscher

Kontraktsvarde

Synen pa affarsrelationen mellan
leverantor och upphandlare

Overprévning som en
affarsstrategi

Overprdvning i syfte att “tréina”
myndigheter

Tankbar effekt pa
Overproévningssannolikhet

Upphandlarens kompetens paverkar
kvaliteten (tydlighet och forutsagbarhet
bl.a.) i forfragningsunderlaget.

Den upphandlande myndighetens/enhetens
organisation paverkar kvaliteten pa
forfragningsunderlag och pa sjalva
upphandlingen.

Ger mojlighet att lyfta missforstand och
synpunkter i god tid, samt minskar distans
mellan parterna.

Ger mojlighet att lyfta missforstand och
synpunkter i god tid, samt minskar distans
mellan parterna.

Detaljerade regelverk ar mer benégna att
bestridas.

Detaljerade regelverk ar mer bendgna att
bestridas.

En upphandling av en produkt med
subjektiva/kvalitativa egenskaper innebar
ofta verifikationsproblem vilket gér den
mer bendgen att dverprovas.

Vissa branscher ar utifran sammansattning,
konkurrens och foretagarkultur mer
benégna att dverprova.

Med 6kat kontraktsvarde 6kar incitamenten
for en anbudsgivare att éverprdva en
forlorad upphandling. Aven det relativa
kontraktsvardet (marknadsandel, strategisk
referens) paverkar.

Viljan att bevara en sund affarsrelation gor
att anbudsgivare undviker att éverpréva en
upphandling

Att fa behalla ett befintligt kontrakt under
tiden en 6verprovningsprocess pagar kan
innebara viktiga intakter.

Att anvanda sig av dverprovningar som ett
led i att "trdna” upphandlande
myndigheter &r en relativt spridd, men inte
bekraftad uppfattning.

En sammanfattning av 6verprovningsrelaterade faktorer inom offentlig upphand-
ling och sjalva processen illustreras i figur 4. Sannolikheten f6r en 6verprovning
kan paverkas av bade marknadsmassiga och juridiska forutsattningar.
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Juridiska faktorer genomsyrar processen fran det att forfragningsunderlaget (med
tillhérande annons) utformas till dess att en verprovning provas i domstol.
Tillimpningen av de juridiska faktorerna kan ocksa vara sjalva foremalet for
overprovningen.

Det kan ocksa finnas marknads- och branschspecifika forutsattningar pa bade efter-
frage- och utbudssidan som i sig ar sarskilt problematiska och majligen associerade

med om och i vilken utstrackning en upphandling 6verprdvas eller inte.

Figur4 Upphandlingsprocessen och dess paverkansfaktorer
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De resurser och den kompetens som upphandlande myndighet eller enhet har till
sitt fofogande har dven de en mdajlig paverkan pa bade 6verprovning om och av hur
manga, en upphandling 6verprovas och huruvida en 6verprévning ges bifall eller
inte. Graden av komplexitet, i vilken mén det ar relativt enkelt eller svart att
beskriva kvalitativa egenskaper hos foremalet for upphandlingen ar en annan
tankbar faktor som kan paverka detta.

Vidare kan anbudsgivarens (den potentielle leverantorens) egenskaper spela in for
sannolikheten att 6verprova en upphandling. Det ar tankbart att sma leverantorer,
pa grund av sin storlek, inte véljer att dverprova i lika hog utstrackning som medel-
stora och stora leverantorer. En rapport fran Foretagarna (2011) visar att drygt en
fjardedel av alla sma leverantdrer som upplever att upphandlingen inte genomforts
pa ratt satt, lamnar in en ansdkan om overprovning. Det framsta skalet till att de
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avstdr dr, enligt samma rapport, att en dverprovningsprocess anses for resurskra-
vande. Leverantorernas storlek dr med andra ord en av de branschspecifika forhal-
landen pa utbudssidan som kan paverka om och i vilken utstrackning en upp-
handling 6verprovas eller inte. En annan sddan faktor ar potentiell konkurrensgrad
(potentiella anbudsgivare) och, vilket ndimndes ovan, produktens karaktar (kom-
plexitet). Dessa forhallanden kommer att beskrivas mer i detalj nedan.

5.2 Upphandlingssituationen

5.2.1 Organisation och kompetens

Upphandlingsutredningens delbetankande (SOU 2011:73) beskriver i kapitel 4 att
den goda affdren ar i hog grad beroende av kompetensen hos bade upphandlare
och potentiella leverantorer. Utredningen definierar i detta sammanhang kompe-
tens som nagot som “handlar om att kunna utfora tilldelade uppgifter och att mota for-
vintningarna i forhdllande till den roll man innehar. 1% I delbetinkandet tas dven upp
att det ar svart att rekrytera till upphandlingsfunktionen inom offentlig sektor och
att denna roll anses ha lag status. I utredningen namns att sma upphandlande
myndigheter och enheter, som ofta har mycket sma resurser, inte anser sig kunna
prioritera egen upphandlingskompetens. Detta forsvéarar sannolikt méjligheten att
genomfora offentliga upphandlingar av god kvalitet.

Konkurrensverket (2007) granskade Léansrétternas overprovningsdomar under ett
ar, och drog slutsatsen att det krdvs ytterligare utbildningsinsatser riktade bade
mot leverantdrer och upphandlande myndigheter och enheter vad avser kunskaper
om dels leverantorernas kommersiella villkor och dels de villkor som praglar den
offentliga sektorns upphandling. I granskningsrapporten anges obligatoriska krav
avseende leverantorerna som en vanligt forekommande grund for ans6kan om
overprovning. I samma rapport gors bedomningen att upphandlande myndigheter
och enheter har en tendens att stdlla samma krav, pa ett ndstan slentrianmassigt
satt, oavsett storlek pa eller typ av kontrakt. Detta medfor en risk att anbudsgivare i
vissa upphandlingar kommer uppfatta kraven som oproportionerliga. Krav som
inte ar kopplade till det specifika behov (och preferenser for kvalitet) som upp-
handlingen syftar till att tillgodose forsvarar ocksa majligheten att na en effektiv
upphandling (se figur 3).

Obligatoriska krav avseende sjdlva féremalet for upphandlingen angavs ocksa som
en vanlig grund for ansokan om overprovning vid 2007 ars granskning av 6ver-
provningsdomar. Dessa gavs ocksa bifall i 65 procent av de granskade fallen. Over-
provning pa grund av denna typ av problem forklaras av upphandlarsidan och
sOkande anbudsgivare har haft olika uppfattningar om den tekniska specifikation-
ens tolkning, vilket kan bero pa att kraven fatt en otydlig eller tvetydig utformning.

15P4 jakt efter den goda affaren — analys och erfarenheter av den offentliga upphandlingen (SOU2011:73), s. 143.



46

I rapporten (Konkurrensverket, 2007) beskrivs kunskaperna bland saval upphand-
lare som leverantorer om bestaimmelserna kring tekniska specifikationer som
“pafallande bristfalliga” och att ett antal av 6verprovningarna som ror denna grund
skulle kunna undvikas om forfragningsunderlagets tekniska specifikationer utfor-
mades i enlighet med LOU:s bestammelser.

Huruvida det skulle féreligga nagon skillnad i rekryteringsformaga och/eller kom-
petens mellan myndigheter som upphandlar under LOU och enheter som upp-
handlar under LUF, gar naturligtvis bara att spekulera i. Det forefaller dock rimligt
att en upphandlande myndighet eller enhet med stor upphandlingsvolym och/eller
komplexa projekt prioriterar att rekrytera upphandlare med hog kompetens, samt
prioritera dess stdllning inom den egna organisationen och resurser till fortbild-
ning. Om sa ar fallet bor kommunala bolag och storre (nationella) upphandlande
myndigheter ha relativt sett storre majligheter att halla sig med hog specifik kom-
petens om upphandlingsreglerna och god marknadskannedom.

For en upphandlande myndighet eller enhet med diversifierad upphandlings-
portfolj kan det uppsta problem vid kompetensforsorjning da det sannolikt ar
mycket resurskravande att halla sig med specifik kompetens inom manga upp-
handlingsomraden (marknader). Detta problem blir sannolikt 4n mer patagligt for
sma kommuner da de i grunden har samma skyldighet att tillhandahalla sina inva-
nare samhallsservice som storre kommuner har. Fér mindre kommuner utanfor
storstadsomraden utgor rekryteringen sannolikt ett storre problem i termer av
16neldge och rekryteringsbas &n for storre upphandlande enheter som &r lokali-
serade i omraden med fler invanare. Ett annat problem f6r sma kommuner kan
vara att de vill upphandla en viss vara, tjanst eller entreprenad men att marknaden
for detta saknas.

5.2.2 Kommunikation mellan upphandlare och leverantér, fére och
efter upphandling

I Konkurrensverkets granskningsrapport (2007) fastslas att en av de vanligaste
grunderna for ansdkan om 6verprovning under forsta halvaret 2006 var bristfalliga
forfragningsunderlag. Forfattarna till granskningsrapporten menar att denna
ansOkningsgrund ofta beror pa missforstand eller felaktiga forvantningar hos bade
upphandlare och leverantorer och att det ofta brister i kommunikationen mellan
parterna. En anledning till detta tros vara de skilda miljoer som parterna verkar
inom och att de saknar kunskap om varandras olika forutsattningar. I rapporten
dras slutsatsen att mer tidigt aktiva anbudsgivare som stéller fragor till den upp-
handlande myndigheten eller enheten, kan leda till minskat antal 6verprovnings-
mal med grund i bristfélliga forfragningsunderlag. Slutsatsen dras dock med reser-
vation for att manga oklarheter och otydligheter med forfragningsunderlaget inte
blir synliga forran vid tilldelningsbeslutet.
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Aven Upphandlingsutredningens delbetidnkande (SOU 2011:73) och slutbetin-
kande (SOU 2013:12) behandlar kommunikation i form av dialog och férhandling.
Utredningen visar att bade leverantors- och upphandlarsidan 6nskar 6kade méjlig-
heter till forhandling och forbattrad dialog. Men, en genomlysning av hur det ser ut
i praktiken ger vid handen att upphandlarsidan inte utnyttjar de mdjligheter som
finns att forhandla och fora dialog. Detta forklaras av att méjligheten till férhand-
ling betraktas som ett undantag fran huvudregeln och radsla for att bryta mot
regelverket. En annan forklaring ar att det saknas resurser och kompetens for att
genomfora forhandling eller dialog med potentiella leverantorer.

Upphandlingsutredningen menar att 6kad forstaelse for vilka behov upphand-
lingen syftar till att fylla (féremalet) kan nas via en dialog. Dialogen anses ocksa
kunna bidra till 6kad forstaelse for vad marknaden faktiskt kan erbjuda offentlig
sektor samt 6ka forutsdttningarna for en leverans i enlighet med kontraktet.
Missforstand som kan klaras ut redan innan upphandlingen ar slutférd minskar
risken for tids- och resurskonsumerande missforstand och kanske ocksa verprov-
ning. Forhandling inom ramen for de férfaranden som medger detta kan, enligt
Upphandlingsutredningen, ge 6kade forutsattningar for en leverans som stammer
overens med de upphandlande myndigheternas och enheternas behov.

Det forefaller rimligt att forutsattningarna for upphandlarnas mojligheter att hélla
sig uppdaterade om marknaders utveckling genom leverantorsmoten, RFI',
hearings m.m. beror av den upphandlande myndighetens eller enhetens kompe-
tensmadssiga och finansiella resurser. D& enheter som upphandlar under LUF har
andra, lite mer generdsa, mojligheter till forhandling ges de méjligen battre forut-
sattningar att undvika missforstand och pa ett tidigt stadium reda ut oklarheter i
forfragningsunderlaget. En annan rimlig utgangspunkt ar att tydlig kommunika-
tion mellan parterna vid omfattande upphandlingar av komplexa produkter, som
ofta ar fallet med upphandlingar under LUF, ger forutsattningar for att missfor-
stand och oklarheter kan avhjélpas redan innan forfragningsunderlaget utformas.

Att den upphandlande myndigheten eller enheten aterkopplar upphandlingens
utfall och varfor ett anbud inte antagits efter att tilldelningsbeslutet gatt ut kan
ocksa tankas motverka 6verprovning. Mgjligheten att ge aterkoppling beror dock
sannolikt, dven det, pa vilka resurser som myndigheten eller enheten foérfogar 6ver.
Mojligheten att aterkoppla till respektive anbudsgivare paverkas dven sannolikt av
antalet leverantorer som inkommit med anbud.

16 RFI star for “Request for information”.



48

5.3 Juridiska faktorer

5.3.1 Forhandlingsmdjligheter

LOU och LUF anger vilka forfaranden som ar tillampbara utifran berdaknat kon-
traktsvarde och upphandlingsomrade. Forfarandet paverkar i stor utstrackning
vilka méjligheter som upphandlingsprocessen rymmer i fraga om att kunna for-
handla, fora dialog samt ta in synpunkter, faktorer som i stor utstrackning upplevs
kunna stdvja 6verprovningar, enligt Upphandlingsutredningens slutbetdnkande
(SOU 2013:12). For upphandlingar som genomfors enligt LUF ar forhandlat forfa-
rande standardforfarande, medan upphandlingar som genomfors enligt LOU van-
ligtvis tillampar 6ppet forfarande och endast i undantagsfall tillampar férhandlat
forfarande (se kapitel 2). I tabell 3 presenteras statistik for andel upphandlingar
som Overprovades under 2012, utifran forfarande.

Tabell 3 Andel upphandlingar som dverprovats av de upphandlingar som
genomfordes under 2012, per forfarande

Forfarande Antal Varav Andel i
upphandlingar  Overprdvade procent

Icke direktivstyrda ‘

Urvalsupphandling 289 18

Forenklat ‘ 13 452 705

Direktivstyrda

Selektivt | 182 27 15
Oppet 5431 707 13
Konkurrenspréglad dialog ‘ 25 2 8
Forhandlat 563 37 7
Paskyndat selektivt ‘ 3 0 0
Paskyndat forhandlat 2 0 0
Kvalificeringssystem ‘ 7 0 0
Formgivningstavlan 1 0 0
Samtliga ‘ 19 955 1496 7

Kalla: Visma Opic och Konkurrensverket 2012

Av tabell 3 framgar att cirka 13 procent av de upphandlingar som tillimpade oppet
forfarande overprovades jamfort med 7 procent av de upphandlingar som genom-
fordes med forhandlat forfarande. Dessa siffror stiarks av Upphandlingsutredning-
ens (SOU 2013:12) utatriktade undersokningar dar flertalet leverantorer och upp-
handlare papekat att mojligheten att kunna férhandla minskar risken for 6verprov-
ning och okar mdjligheten att battre tillvarata anbudsgivarnas engagemang och
innovationslosningar. Som namnts under tidigare avsnitt far dock inte férhand-
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lingar avse grundldaggande delar av en upphandling och inte heller resultera i en
forandring som ar av grundlaggande betydelse for anbudet. Den upphandlande
parten bryter i sa fall mot regleringen i artikel 2 i upphandlingsdirektivet. For-
handlat forfarande far heller inte innebéra att forhandlingar uppvager brister i
f<'jrfr;‘}1gningsunderlaget.17

Utifran detta resonemang forefaller det som att upphandlingar under LUF dar for-
handlat forfarande tillampas ar forenade med mindre risk att overprévas an upp-
handlingar som genomf&rs under LOU, dar det vanligaste forfarandet ar 6ppet.

5.3.2 Bestadmmelser om ramavtal

Tidigare reglerades fragor om ramavtal endast i upphandlingsdirektivet for for-
sOrjningssektorerna. Numera regleras ramavtal i bAde LOU och LUF med en
gemensam definition, men med vissa betydande regelskillnader. Bestimmelserna
for ramavtal enligt LOU kraver exempelvis att bestédllaren rangordnar leveran-
torerna, samt att varje upphandling via ramavtal som slutits med flera leverantorer
sker via sa kallad fornyad konkurrensutsattning, 5 kap. 5-7 §§. LUF innehaller inte
nagra sadana krav.

I Konkurrensverkets granskningsrapport (2007) beskrivs ramavtal som sluts med
flera leverantorer, och ddr omfattningen av upphandlingen fran leverantorerna ar
svara att forutse, innebara stora dtaganden for de leverantorer som ar med och
lamnar anbud, men relativt sma ataganden for koparen. Detta anses skapa bety-
dande transaktionskostnader for foretagen och intrddeshinder pa marknaden.
Denna bakgrund till trots visade granskningen av domarna att &ven om ett flertal
fall handlade om upphandlingar som ror ramavtal, sa var det vildigt sdllan som
specifika fragor kring ramavtalsanvandning blev féremal for prévning.

Sedan 2007 har det dock inforlivats ett flertal bestimmelser kring ramavtal inom
framforallt LOU. Att myndigheter som upphandlar under LUF inte behover rang-
ordna eller genomfora en fornyad konkurrensutsattning antyder ett mer begréansat
utrymme f0r leverantdrerna att verprova.

5.3.3 Detaljerat regelverk i LOU

Tidigare reglerades fragor om ramavtal endast i upphandlingsdirektivet for for-
sOrjningssektorerna. Numera regleras ramavtal i bAde LOU och LUF med en
gemensam definition, men med vissa betydande regelskillnader. Bestimmelserna
for ramavtal enligt LOU kraver exempelvis att bestédllaren rangordnar leveran-
torerna, samt att varje upphandling via ramavtal som slutits med flera leverantorer

17 Se avsnitt 2.2 samt Kammarréttens i Sundsvall dom av den 27 april 2004, mal nr 3441-03.
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sker via sa kallad fornyad konkurrensutsittning, 5 kap. 5-7 §§. LUF innehaller inte
nagra saddana krav.

I Konkurrensverkets granskningsrapport (2007) beskrivs ramavtal som sluts med
flera leverantorer, och dar omfattningen av upphandlingen fran leverantorerna ar
svara att forutse, innebdra stora dtaganden for de leverantorer som dr med och
lamnar anbud, men relativt smé ataganden for koparen. Detta anses skapa bety-
dande transaktionskostnader for foretagen och intradeshinder pa marknaden.
Denna bakgrund till trots visade granskningen av domarna att &ven om ett flertal
fall handlade om upphandlingar som ror ramavtal, sa var det valdigt sallan som
specifika fragor kring ramavtalsanvandning blev féremal f6r provning.

Sedan 2007 har det dock inforlivats ett flertal bestaimmelser kring ramavtal inom
framforallt LOU. Att myndigheter som upphandlar under LUF inte behover rang-
ordna eller genomfora en fornyad konkurrensutsattning antyder ett mer begransat
utrymme fOr leverantdrerna att 6verprova.

5.4 LeverantOrernas attityder

5.4.1 Produkttyp

Att utvardera en vara utifran givna tilldelningskriterier kan vara en komplex och
resurskravande uppgift for upphandlarsidan. En produkt som i hog grad praglas
av matbara och kvantifierbara egenskaper, ar relativt enkel att utvardera och kon-
traktera (se t.ex. Bergman och Lundberg, 2009, 2013). Handlar det istillet om en
produkt dér kvaliteten &r av central betydelse men svar att mata och verifiera, ar
det inte en lika enkel uppgift. Utifran ett ekonomiskt perspektiv bor utvarderings-
grund och utvarderingsmodell véljas sa att upphandlaren far ett relativt stort matt
av frihet att valja lamplig utforare, ifall varan praglas av kvalitet som ar fullt méjlig
att observa, men svar att mata och verifiera. (Bergman m.fl., 2011). Lagstiftningen
anger dock att utvarderingsgrund, krav och kriterier ska anges i forfragnings-
underlaget. Av de fem grundprinciperna foljer att utvardering av anbud ska ske
gentemot dessa och inget annat.

I Upphandlingsutredningens delbetankande (SOU 2011:73) framhaller aktorer inom
konsultbranschen att LOU ar anpassad for varor, men inte for tjanster. I forsta hand
avses da tjanster som praglas av kvalitativa egenskaper sdsom erfarenhet eller
kompetens. Offentliga upphandlare {or i delbetankandet fram att LOU dar i sin
detaljrikedom, processuellt sett inriktad pa att upphandla standardprodukter av
relativt strikt avgransad kvantitet och kapacitet, men inte nddvandigtvis komplexa
system, avancerad teknik eller komplicerade tjansteupphandlingar. Ur ett LUF-
perspektiv skulle en tjansteupphandling inte nodvandigtvis praglas av samma
rigiditet, da det star LUF-upphandlaren fritt att valja forhandlat forfarande vilket
ger mojlighet att forhandla om vissa punkter i anbuden innan avtal sluts.
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Ett annat exempel pa en produkt, vars egenskaper kan tankas 6ka sannolikheten att
overprovas, ar livsmedel. I Upphandlingsutredningens delbetédnkande (SOU
2011:73) beskrivs livsmedelsupphandlingar som associerade med omstridda krav
inom exempelvis miljdbomradet. Detta anses vara krav som ar svara och majligen
resurskravande att folja upp och verifiera. Stod for att krav inom ramen for det som
brukar namnas gron offentlig upphandling ar komplexa och svara att folja upp
finns i Lundberg och Marklund (2013). Bade livsmedelsupphandlingar och kon-
sultupphandlingar beskrivs i Upphandlingsutredningens delbetdnkande som
“problemupphandlingar”.

I Upphandlingsutredningens delbetankande (SOU 2011:73) beskrivs hur leveran-
torer upplever att upphandlare undviker att utviardera kvalitet, pa grund av att det
ses som svart att definiera och utvardera kvalitet pa ett klanderfritt satt. Statistik
over overprovningsgrunder indikerar ocksa att den vanligaste grunden f6r ansékan
om Overprovning ar just utvirdering av anbud (Konkurrensverket, 2007).

Det ar mojligt att egenskaper hos foremalet for upphandlingen och komplexa och
icke-transparenta utvarderingsmodeller 6kar sannolikheten att en upphandling
overprovas. Detta kommer darfor att belysas i intervjuerna.

5.4.2 Overprovningskultur inom vissa branscher

Vad som i resultatdelen beskrivs som ”6verprovningskultur” av vissa av respon-
denterna ar inte nagot entydigt begrepp. Upphandlingsutredningen beskriver i sitt
slutbetankande (SOU 2013:12) forekomsten av vissa branscher som ses som sarskilt
problematiska att upphandla inom. Problemen som préglar upphandlingarna ses
oftast som strukturella problem, och mer eller mindre specifika for respektive
bransch, varu- eller tjansteomréade. Inte séllan leder upphandlingar inom dessa
branscher till verprovningar, vilket skapar stora svarigheter for upphandlings-
marknaden. I tabell 4 redovisas de fem mest 6verprévade CPV-huvudgrupperna
under aren 2010-2012.
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Tabell 4 De fem mest éverprovade CPV-huvudgrupperna 2010-2012. X= genomsnittligt antal anbudsgivare, Andel OP = andel
overprovade upphandlingar i procent.

2010

2011

2012

CPV-grupp
Livsmedel, drycker, tobak o.d.

Post- och telekommunikations-
tjanster

Skinn och textilier, plast- och
gummimaterial

Radio-, televisions-,
kommunikations- och tele-
kommunikationsutrustning samt
tillhérande utrustning

Kontorsmaskiner, datorer, samt
kontors- och datorutrustning,
utom madbler och programvara

ElB

3,9

3.9

4,7

44

4,0

Andel

opP

17

17

16

15

14

CPV-grupp

Transporter (utom
avfallstransport)
Kontorsmaskiner, datorer,
samt kontors- och dator-
utrustning, utom maébler och
programvara

Kringtjanster for transporter;
resebyratjanster

Livsmedel, drycker, tobak o.d.

Halso- och sjukvard, samt
socialvard

3,5

3,8

3,3

3,4

5,6

Andel

OP

17

15

13

13

12

CPV-grupp

Post- och telekommunika-
tionstjanster

Skinn och textilier, plast-
och gummimaterial

Kontorsmaskiner, datorer
samt kontors- och dator-
utrustning, utom maébler och
programvara

Maobler (inkl. kontors-
mabler), inredning,
hushallsapparater (exkl.
belysning) och rengérings-
produkter

Kringtjanster for transporter;
resebyratjanster

Kaélla: Visma Opic och Konkurrensverket (2012a), Konkurrensverket (2012b), Konkurrensverket (2013b)

18 Genomsnittligt antal anbudsgivare for samtliga CPV-huvudgrupper: 4,4.

19 Genomsnittligt antal anbudsgivare for samtliga CPV-huvudgrupper: 4,2.

20 Genomsnittligt antal anbudsgivare f6r samtliga CPV-huvudgrupper: 4,4.
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Ar 2012 var 6verprévningar vanligast inom CPV-huvudgruppen Post- och tele-
kommunikationstjénster, dar andelen 6verprovningar lag pa 19 procent. Ar 2011
var Overprovningar vanligast inom CPV-huvudgruppen Transporter (utom avfalls-
transport), dar 17 procent av upphandlingarna blev foremal for 6verprvning. Ar
2010 var det Livsmedel, drycker, tobak o0.d., samt Post- och telekommunikations-
tjanster som Overprovades i storst utstrackning, 17 procent av fallen. Som jam-
forelse kan upprepas att under aren 2010-2012 6verprovades i genomsnitt 7 procent
av alla upphandlingar, bade direktivstyrda och icke direktivstyrda (se tabell 2). Det
ar svart att avgora om CPV-huvudgrupperna i tabell 4 d&r mer eller mindre fore-
kommande inom LOU respektive LUF.

Konkurrensverkets egen statistik visar att sannolikheten for 6verprévning okar
med antal anbudsbudgivare (Konkurrensverket, 2012b). I tabell 4 ovan finns det
genomsnittliga antalet anbudsgivare per CPV-huvudgrupp darfor noterat. Det
finns alltsd anledning att tro att sannolikheten f6r 6verprévning ar storre inom
branscher dar det rdder hog konkurrens och dar upphandlingar attraherar ett rela-
tivt stort antal budgivare. En relevant faktor att beakta i detta sammanhang ar
huruvida den offentliga sektorn ar en stor eller strategiskt viktig kopare for mark-
naden ifraga. Ytterligare en relevant faktor ar hur stor andelen vinnande anbuds-
givare dr inom varje upphandling. Ar denna andel stor, &r ett stort antal anbuds-
givare inte nodvandigtvis synonymt med hogre sannolikhet for 6verprovning. I
tabell 5 aterges vilka CPV-huvudgrupper som attraherade flest, respektive lagst
antal anbudsgivare per upphandling under 2012 (Konkurrensverket, 2013b).

Det ar utifrdn de uppgifter som aterges i tabell 5 svart att dra nagra slutsatser eller
fa en antydan om kopplingen mellan konkurrensgrad och éverprévningsfrekvens
ar mer eller mindre framtrdadande inom LOU respektive LUF.

Det ar dock troligt att flertalet av de branscher som i regel upphandlas under LUF
préglas av stordriftsfordelar och darmed begransad konkurrens (se Carlton och
Perloff, 2003). Baserat pa detta resonemang skulle upphandlingar under LUF attra-
hera i genomsnitt farre anbudsgivare an upphandlingar under LOU och av den
anledningen praglas av lagre sannolikhet for en 6verprovning.

En annan faktor som ibland beskrivs paverka overprovningsfrekvensen ar
branschers mognadsgrad och darigenom dess kunskaper om offentlig upphandling
och dess regelverk (se resultatdel). Forfattarna till denna rapport vill dock betona
att denna faktors effekt kan ses som tudelad. A ena sidan kan en omfattande erfa-
renhet av upphandling och dess regelverk bidra till att en leverantor har forméagan
att observera nadr det finns ett “utrymme” for 6verprovning. En studie gjord pa ett
antal overprovningsmal inom likemedelssektorn i Sverige indikerar exempelvis att
foretag som Overprovar mer frekvent oftare vinner bifall i domslutet (Lundberg,
Stromback, Zetterdahl, 2010). A andra sidan skulle bristande kunskaper om LOU
kunna innebara att en leverantdr som anser sig ha blivit otillborligt behandlad i
upphandlingen, fast den i sjdlva verket har gatt ratt till, beslutar sig for att 6ver-
prova. Det ar dock troligt att den senare effekten ar forsumbar da en sddan ansdkan
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om Overprovning sannolikt skulle avskrivas, alternativt stavjas med hjalp av ett
samtal med den upphandlande myndigheten eller enheten.

Tabell 5 CPV-huvudgrupper med hogsta och liagsta antal anbudsgivare per
upphandling under 2012

Hdgst antal anbudsgivare Lagst antal anbudsgivare
CPV-grupp X  #Upph. | CPV-grupp ¥  #Upph.
Hotell-, restaurang- och 7,0 212 Uppsamlat och renat vatten 2,4 10
detaljhandelstjanster
Hélso- och sjukvard samt 6,8 746 Laboratorieutrustning, optisk 2,8 684
socialvard utrustning och precisions-
utrustning (exkl. glas)
Arkitekt-, bygg-, ingenjors- och 6,5 2005 = Jordbruksmaskiner 2,9 169
besiktningstjanster
Fritids-, kultur- och sporttjanster 6,3 283  Gruvprodukter, basmetaller 3,1 112
och tillnérande produkter
Foretagstjanster: lagstiftning, 6,2 1908 | Finans- och forsékringstjanster | 3,1 411
marknadsforing, radgivning,
rekrytering, tryckning och
sékerhet

Kalla: Visma och Konkurrensverket 2013

Vad som i resultatdelen beskrivs som ”6verprovningskultur” dr som sagt inte nagot

entydigt begrepp. Ett forsok att beskriva en bransch som praglas av en relativt hog
andel overprovningar kommer dock goras med utgangspunkt i Upphandlings-
utredningens delbetankande (SOU 2011:73). Dar adresseras tre branscher som
beskrivs som sarskilt problematiska att upphandla inom:

a) Livsmedelsbranschen
b) Konsultbranschen
c) Byggbranschen

Problematiken dr formodligen helt eller delvis specifik for varje bransch och i detta
avsnitt kommer endast livsmedelsbranschen beskrivas. Det som i Upphandlings-
utredningen beskrivs som sérskilt problematiskt med livsmedelsbranschen ar;
brister i konkurrensen®, att avtalade priser och sortiment blir féremal for omfat-
tande revidering under kontraktstiden, att det &r relativt vanligt med 6verprov-
ningarzz, att det rdder oklarhet om hur och vilka krav som kan stéllas gallande
exempelvis djurskydd och transporter och att det finns brister i uppfoljningen av
upphandling och avtal.

2 Genomsnittligt antal anbudsgivare per upphandling 2012: 3,1 st.
22 Se tabell 3. Andel 6verprévade upphandlingar 2012: 12 % (Konkurrensverket, 2013b).
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Huruvida dessa faktorer i samverkan orsakar dverprovningar gar endast att spe-
kulera i. Brister i konkurrensen talar exempelvis emot en hog 6verprévningssanno-
likhet utifrdn resonemanget om att fler anbudsgivare okar risken for overprévning.
Det forefaller dock relativt okontroversiellt att pasta att dessa faktorer i mer eller
mindre utstrackning préglar forfragningsunderlagen sa till den grad att det riskerar
uppsta oklarheter och oférutsagbarhet for anbudsgivaren.

Med denna beskrivning i atanke vill forfattarna poangtera att vad som responden-
terna har beskrivit som en ”6verprovningskultur” och som beskrivits ovan kan
vara den sammansatta effekten av en eller flera faktorer som fortjanar att belysas
separat.

5.4.3 Kontraktsvarde

Det ar aven mojligt att det berdknade kontraktsvardet paverkar anbudsgivares
incitament att overprova en upphandling, utifrdn atminstone tva aspekter. Dels
utifran det absoluta kontraktsvardet och dels utifran det relativa kontraktsvardet.
Det relativa kontraktsvardet kan beskrivas som att upphandlingen, om &n liten, kan
ha en avgorande betydelse for det enskilda foretagets totala omsattning.

Kontraktsvardets betydelse for en anbudsgivare gar dven att koppla till bransch-
struktur. I Upphandlingsutredningen beskrivs att i branscher dar det offentliga ar
den storsta eller kanske enda kunden leder stora kontraktsvarden till att overprov-
ningsfrekvens 6kar (SOU 2011:73). Detta ar dock en komplex frdga, som rymmer
segmentering bland leverantdrer inom olika omrdden av marknaden. Inom livsme-
delsbranschen, exempelvis, utgor den offentliga upphandlingen omkring 4 procent
av den totala livsmedelsmarknaden, men noterar likval en hog andel 6verprov-
ningar, utan att ha tagit in kontraktsvardets paverkan (ESO-rapport 2013:10).

5.4.4 Synen pa affarsrelationen mellan leverantér och upphandlare

Det ar troligt att anbudsgivare, som forlorat en upphandling, goér en beddmning av
huruvida en 6verprovning skulle paverka den framtida relationen mellan sig och
den upphandlande myndigheten eller enheten.

Det kan ocksa finnas en skillnad mellan LOU och LUF i denna dimension.
Leverantorer som upphandlas under LUF har mdjligen en narmare relation till
upphandlande enhet. Detta antagande baseras pa tva grunder. Dels drivs upp-
handlande enheter under LUF i hogre utstrackning i bolagsform, vilket gor drifts-
formen mer lik bolag i det privata naringslivet. Den andra grunden till antagandet
ar att enheter som upphandlar under LUF oftare tillampar forhandlat férfarande.

De bestimmelser om ramavtal som finns i LUF ger den upphandlande enheten
mojlighet att avropa direkt fran en leverantdr bland dem som upphandlats inom
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ramavtalet. Till skillnad fran en upphandlande myndighet som opererar under
LOU behover alltsa den LUF-upphandlande enheten inte rangordna eller gora en
andra konkurrensutsittning vid ramavtal. Vetskapen om den upphandlande
enhetens majlighet att inom ramavtalet vélja leverantor, skulle kunna verka som
incitament for leverantorer inom forsorjningssektorn att varda relationen med den
upphandlande enheten och i storre utstrackning undvika att 6verprova en upp-
handling. Aven enligt detta resonemang pdminner forsorjningssektorn om den
privata sektorn. Vid en LOU-upphandling dr denna mekanism inte lika fram-
tradande.

5.4.5 Overprévning som en affarsstrategi eller i syfte att "trana”
myndigheter

I Upphandlingsutredningen (SOU 2013:12) beskrivs problemen med fullgérande av
det offentliga uppdraget i de fall en 6verprévning leder till ett tidsmassigt glapp
mellan avslutad avtalsperiod och till dess det nya kontraktet borjar 16pa. Det finns
en (juridiskt tveksam) mojlighet att den leverantor som har haft det upphandlande
kontraktet far fortsatta leveransen under den tid som dverprévningsprocessen
pagar. Detta kan tankas skapa incitament for befintlig leverantor att Gverprova pa
“vinst och forlust”. Konkurrensverket (2007) uppger dock sa kallade okynnestver-
provningar inte vara sarskilt vanligt forekommande. Som evidens for detta fram-
fors att 31 procent av alla 6verprovningar ges bifall. Samma rapport papekar ocksa
att en upphandling som gors om ofta leder till lagre priser pa grund av tillkdnna-
givna kostnader samt att en 6verprovningsprocess daven ar resurskravande for den
sokande. Det finns heller ingen garanti for att leverantdren vinner kontraktet om
den rattas eller gors om. Dessa faktorer anses i sig utgora incitament att undvika
overprovning (ibid). En kortare tids leverans under 6verprovningstiden och den tid
det eventuellt tar att organisera och genomfora en ny dverprovning kan oavsett
detta vara lonsam.

Upphandlingsutredningens delbetankande beror ”okynnesoverprévningar” i sin
genomgang over “problembranscher”. Leverantdrer inom dessa branscher havdar
dock att 6verprovningar endast sker for att lyfta problem med upphandlingen,
sasom otydliga eller icke verifierbara krav. Badda parter i upphandlingen lyfter dels
att mer resurser behovs for att komma tillrdtta med dessa problem, men ocksa att
det behover skapas utrymme for dialog mellan anbudsgivare och upphandlare
(SOU 2011:73).

Det finns andra faktorer som kan tankas ligga till grund for en 6verprovning. En
sadan ar den brist pa forutsagbarhet som har uppstatt som en foljd av den variation
i rattspraxis som landets domstolar uppvisat. (SOU 2013:12) Problemet inom LUF
ar ofta att det saknas prejudicerande domar. LOU préglas istdllet av en stor varia-
tion i tillampning och tolkning av lagstiftning. Ovanstdende torde kunna utgora
faktorer som kan paverka dverprovningssannolikheten under LOU och LUF. Det
gar dock endast att spekulera om i vilken utstrackning sa ar fallet.
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6 Metod, intervjustudien

I detta kapitel ges en beskrivning av den intervjustudie som ligger till grund for
den empiriska analysen.

Under perioden januari-februari 2014 genomfordes 28 intervjuer. Respondenterna
bestar av representanter for sex statliga/nationella myndigheter, fyra kommu-
nala/regionala upphandlingsorgan, atta landsting/kommunala bolag samt tio leve-
rantorer fran olika branscher. Respondenterna kontaktades inledningsvis via e-mail
med en beskrivning av uppdraget samt en intervjuforfragan. De intervjuer som
bokades in genomfordes pa telefon, med undantag for en, som bokades som ett
tysiskt mote.

Vid intervjuerna har en intervjuguide anvants. Denna har haft sin utgdngspunkt i
de olika tankbara overprovningsgrunder som diskuterades i foregdende kapitel.
Intervjufragorna finns redovisade i appendix.

Samtliga respondenter valdes ut med studiens syfte som utgdngspunkt. Utover det
har respondenter valts ut for att astadkomma en sa god geografisk och verksam-
hetsmaissig spridning som mgjligt. For att intervjuerna ska kunna kopplas till skill-
nader mellan LOU och LUF och hur dessa skillnader eventuellt paverkar andelen
overprovningar valdes respondenter med erfarenhet av antingen LOU eller LUF
eller av bada lagstiftningarna. I diagram 3 illustreras fordelningen av respondenter
utifran de upphandlande myndigheterna och enheterna i forhallande till tillampad
lagstiftning.

Diagram 3 Fordelning av respondenterna vad avser upphandlingslagstiftning
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Bland de statliga/nationella upphandlingsorganen som intervjuats genomfor tva av
dem ungefar lika stora andelar LOU- och LUF-upphandlingar, tva av dem tillam-
par enbart LOU och tva av dem tillimpar i huvudsak endast LUF.

Av de kommunala upphandlingsorganen har samtliga en diversifierad portfolj och
tre av dem ingar i ndgon sorts sammanslutning med andra narliggande kommuner.
Samtliga intervjuade kommunala upphandlingsorgan tillimpar i huvudsak LOU,
men en liten andel upphandlingar genomfors enligt LUF. Kommunerna som ingér i
intervjustudien ar befolkningsmassigt sma till mellanstora.

Den grupp som bestar av kommunala eller regionala bolag och landsting innehaller
upphandlingsorgan som antingen ar stora (landsting) eller upphandlar inom en
specifik bransch. Av de som ingdr i denna grupp genomfoér fem av dem i huvudsak
LUF-upphandlingar. Tre av dem (varav tva landsting) tillampar LOU i majoriteten
av sina upphandlingar.

Bland de intervjuade leverantorerna ar det sex som huvudsakligen ar intresserade
av upphandlingar inom den klassiska sektorn och fyra leverantorer som enbart ar
intresserade av upphandlingar inom den klassiska sektorn. De intervjuade leve-
rantdrerna representerar foljande branscher: IT, livsmedel, stidning, vatten och
avfall, samt konsulttjanster inom entreprenad.

Med intervjufragorna har vi forsokt fanga upp faktorer som kan tala om vad skill-
naden i andelen 6verprévningsarenden mellan LOU och LUF beror pa. Med
utgangspunkt i den bakgrund som diskuterats i foregdende kapitel delades inter-
vjuformularet in i tre 6vergripande omraden med tillh6érande fragor. Dessa tre
omrdaden var upphandlingssituation, upphandlingens juridiska forutsittningar samt
leverantirernas attityder. Nedan beskrivs huvudfragorna i undersokningen under
respektive omrade.

Under upphandlingssituation togs frdgor om affdrsmassighet, organisation och
kompetens, overprovningsscenarion och marknadskommunikation upp. Under
upphandlingens juridiska forutsittningar togs fragor upp som berorde juridiska skill-
nader mellan LOU och LUF, vad galler forfaranden och ramavtalsupphandlingar.
Under leverantirernas attityder stalldes fragor som ror branschstrukturer, produkt-
typer, relationen mellan upphandlande myndighet och leverantdr, samt leveran-
torernas instéllningar till 6verprovningar.

Intervjusvaren redovisas delvis utifran respondentgrupp. Detta da de svarandes
uppfattning kan antas se olika ut beroende pa vilken typ av upphandlande myn-
dighet eller enhet denne representerar, eller vilken typ av upphandling som
respondenten har storst erfarenhet av. Varje frageomrade inleds med en kort
beskrivning av det sammanfattande intrycket fran samtliga respondentgrupper.
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7 Resultat fran intervjuerna

7.1 Respondenterna om upphandlingssituationen och
affarsmassighet

Samtliga intervjuade pa upphandlingssidan och dven majoriteten av leverantorerna
beskriver affairsmassighet hos upphandlaren som marknads- och produktspecifik
kunskap. Bland de kommunala upphandlingsorganen med diversifierad portfolj
beskrivs affarsmassighet 4ven som ett gott forarbete, dar upphandlar- och bestal-
larenhet dr beroende dels av god kommunikation med varandra, men dven med
leverantorer. Av de intervjuade ar det fa som kopplar affirsmassighet till kunskap
om det juridiska ramverket.

Mojligheten att halla sig med kunskap om marknader och produkter forefaller
overlag god. Gruppen av kommunala upphandlare, som far antas ha en relativt
mer diversifierad upphandlingsportfolj, beskriver dock hur deras resurser ar
knappa i forhallande till upphandlingarnas vitt skilda produkter. Denna grupp ar
ocksa den som vittnar om att de i begransad utstrackning har mojlighet att bedriva
lopande kommunikation med leverantorer, fore, under och efter en upphandling.
Ovriga intervjugrupper patalar att denna typ av kommunikation fyller manga
syften och bland annat kan motverka 6verprovning.

De intervjuade leverantdrerna menar att myndigheter som upphandlar under LUF
oftast ar mer professionella och affirsmassiga jamfort med mindre upphandlings-
organ som upphandlar under LOU. Majoriteten av de intervjuade pa upphand-
lingssidan menar att just affirsmassighet ar en faktor som kan stivja en 6verprov-
ning.

Det rdder samstammighet bland samtliga intervjugrupperna pa upphandlingssidan
om att en upphandling inte nodvandigtvis ar bristfalligt utford for att den blir
overprovad. Detta forklaras av att de anser att inget forfragningsunderlag ar fritt
fran overprovningsrisk.

Att ha som mal att undvika en 6verprovning upplevs av de intervjuade upphand-
larna himma bade konkurrens och innovationskraft i upphandlingen. En majoritet
av leverantorerna patalar dven att for stark fokusering pa att undvika en verprov-
ning medfor lagre kvalitet p4 den upphandlade varan eller tjansten, dvs. en alltfor
stor avvikelse fran det utfall som illustrerades i figur 3.

7.1.1 Statliga/nationella upphandlingsorgan
Majoriteten av upphandlarna vid statliga/nationella upphandlingsorgan anser att

affarsmassighet i upphandlingssammanhang i forsta hand handlar om att de som
upphandlare ska ha kunskap om dels de kommersiella villkor som omger den
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marknaden de upphandlar inom, men dven rent produktspecifik kunskap. Av de
som betonar denna marknads- och produktspecifika kompetens, menar nagra i
gruppen att den juridiska kompetensen ar ndgot som bor kopplas pa vid behov.
Tva av de intervjuade i denna grupp ser dock utforlig kunskap om exempelvis
utvarderingsmetoder och "de fem kriterierna" som en del av den affarsméassighet
som bor pragla offentlig upphandling.

Synen pa affarsmassighet tycks, baserat pa intervjuerna, vara integrerad i den egna
upphandlingsorganisationen. En av de som framhaller affirsméassighet som nagot
synonymt med marknads- och produktspecifik kompetens kommer fran en myn-
dighet dar upphandlingsavdelningen &r indelad i olika avdelningar. Varje avdel-
ning representerar olika typer av marknader och har darfér marknadsspecifik
kompetens.

En annan av respondenterna i denna grupp ingdr i en upphandlingsorganisation
som dr indelad efter upphandlingens olika delmoment. Det finns alltsa en grupp
som har ett sarskilt fokus pa "forundersokningar och marknadsanalyser" och en
annan som har "genomforande av upphandling" som sitt huvudsakliga ansvars-
omrade.

En tredje upphandlingsansvarig upphandlar inom ett vl avgransat LUF-omrade
och anger att samtliga av deras upphandlare har teknisk kompetens inom det
omrade de upphandlar.

Gemensamt for dessa tre myndigheter ar att de menar att det finns en fara med att
lata bestédllare och upphandlare hamna for langt ifrdn varandra. En av de inter-
vjuade i denna grupp understryker detta da denne anser att den egna myndigheten
saknar de resurser som skulle krdvas for att nd dnskad niva pa affarsmassigheten.
Respondenten menar att de som upphandlare kommer in for sent i upphandlings-
processen och darmed begriansas mojligheterna att halla sig med den kunskap och
insyn i olika marknader som offentlig upphandling kraver.

En annan av respondenterna i denna grupp spekulerar i att upphandlare inom
LOU befinner sig langt ifran sjdlva bestallarenheten och inte alltid har den nédvan-
diga tekniska eller specifika kunskap om varan/tjansten som ska upphandlas och
att detta leder till bristfalliga forfragningsunderlag som, med begransad dialog med
leverantdrerna och brukarna inom den egna organisationen, riskerar resultera i en
overprovning. Tre av de intervjuade tror att &ven den juridiska kompetensen hos
upphandlare som upphandlar enligt LOU ér bristfallig, ndgot som far ses i ljuset av
att LOU uppfattas som mer detaljerad och rigid an vad LUF gor.

Nar det kommer till kunskap om och kommunikation med marknader uppger i
princip samtliga av de intervjuade upphandlarna vid statliga/nationella upphand-
lingsorgan att de mer eller mindre l6pande for diskussioner med leverantorer bade
om produkter och om sjdlva utformningen av upphandling och av avtal. Detta
galler for bade de respondenter som upphandlar under LOU, och de som upp-
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handlar under LUF. Flertalet anger ocksa att de i gorligaste man forsoker ta emot
synpunkter frdn anbudsgivare pa upphandlingen eller mer utforligt diskutera
anbudets brister med vederborande. En av de intervjuade vid en statlig myndighet
som upphandlar via LOU menar att sddan aterkoppling kan vara ett sitt att mot-
verka Overprévningar for en myndighet som inte har mdjlighet att tillaimpa for-
handlat forfarande. Notera att LOU medger detta forfarande (se avsnitt 2.3.1).

Medan samtliga respondenter i denna grupp medger att en 6verprovning innebar
forseningar och fordyrningar ar dock synen pa 6verprovningar inte helt samstam-
mig. En av de intervjuade, som upphandlar under LUF, menar att 6verprovningar
inom LUF-omradet ar valkomna, da prejudicerande fall inom LUF skulle gynna
bade bestallare och upphandlare. Nagra framhaller att overprovningar ar ett rela-
tivt daligt matt pa om en upphandling ar lyckad eller inte, da det i princip alltid gar
att "hitta nadgot fel” med en upphandling. Att se det som en framgangsfaktor att
inte fa in en 6verprévning, menar respondenterna kan leda till att innovationen
inom upphandling hammas och att upphandlarna inte vagar stalla kontroversiella
krav eller préva nya upphandlingsmetoder. Andra konsekvenser av att ha som mal
att “undvika 6verprovning” uppges vara att det uppstar ett valdigt slutet och till-
knappt upphandlingsforfarande med misstanksamhet fran bagge parter, samt att
samtliga krav satts som obligatoriska krav, vilket i sin tur far till f6ljd att farre leve-
rantorer kvalificerar sig och kan konkurrera om kontrakt.

En av de intervjuade vid en nationell myndighet menar att "lagsta pris" som
utvarderingsmetod istallet for ekonomiskt mest fordelaktiga anbud ar ett effektivt
satt att minska antalet 6verprovningar. Ett inte helt oproblematiskt resonemang
som tas upp dven i inledningen av rapporten.

En tredjedel av de intervjuade i denna grupp menar att sa lange man som upp-
handlare &r affarsmassig och foljer de fem principerna, behover det inte finnas
nagon avvagning mellan affirsmassighet och ett undvikande av 6verprovningar.

7.1.2 Kommunala upphandlingsorgan

I den respondentgrupp som innehdller kommunala upphandlingsorgan anser tre
av fyra respondenter att affirsméassighet i upphandlingssammanhang handlar om
ett gott forarbete och majoriteten av gruppens respondenter beskriver dialogen
mellan upphandlare och leverantdr som en viktig faktor for att uppratthalla
affarsmassighet. Respondenterna i denna grupp forfogar i regel 6ver en upphand-
lingsportfolj som, jamfort med 6vriga gruppers, ar mer diversifierad.

En av de intervjuade i denna grupp ser, forutom kompetens och resurser, sam-
arbetet mellan upphandlare och bestéillarenhet som centralt for att uppna affars-
massighet. Alla utom en namner att de har for lite resurser for att ha den mark-
nadskunskap som deras diversifierade portfdljer egentligen kraver. En av dessa
patalar att resursbristen aterspeglas i bristfélliga forfragningsunderlag. En av de
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intervjuade namner ocksa att kommunala bolag (som oftare upphandlar under
LUF) ofta har mer “muskler” och befinner sig narmare naringslivet och langre ifran
politiken, och att de enheter som upphandlar under LOU ofta kan vara bakbundna
av politiska beslut. Detta forsvarar, enligt respondenterna, mdojligheterna att na
affarsmassiga utfall.

De kommunala upphandlarnas kontakter med marknaden skiljer sig at, men som
grupp syns tydliga skillnader jamfort med de statliga/nationella upphandlings-
organen. Alla utom en av de intervjuade forsoker ta in synpunkter fran leverantorer
innan de skriver ett forfragningsunderlag, medan en av de intervjuade uppger att
de saknar resurser for detta. De kan darfor inte kommunicera med potentiella leve-
rantorer varken fore, under eller efter en upphandling. Trots att ingen av de inter-
vjuade aterkopplar efter avslutad upphandling uppger tva av de intervjuade att de
ser ett varde i att forklara for anbudsgivare varfor deras anbud inte har gatt vidare
eller vunnit, och att de tror att det pa detta satt gar att motverka dverprovning.

Alla utom en av de intervjuade kommunala upphandlarna anser att en 6verprov-
ning inte per automatik betyder att upphandlingen var daligt utford, da det ar svart
att undvika 6verprovning.

Att forlita sig pa affarsmassighet med ett gott forarbete forordas av de intervjuade
och en ndmner att &ven om subjektiva obligatoriska krav kan medféra en risk for
overprovning, behover det inte betyda att man maste gora avkall pa affarsmassig-
heten. En av de intervjuade anser dock att detta kan medféra en avvagning mellan
affairsmassighet och 6verprovning. Denne tar upp det som dven upphandlings-
utredningen belyser; namligen att genom att stilla relativt manga krav begransas
antalet anbudsgivare, vilket i sin tur medfor mindre risk for 6verprévning, men till
priset av lagre konkurrenseffekt.

7.1.3 Landsting, kommunala bolag och regionala upphandlingsorgan

Affarsmassighet handlar, enligt dem sjdlva, dven for denna respondentgrupp om
att i forsta hand kéanna till marknaden bade vad galler produktspecifik kompetens
och kommersiella villkor som préaglar marknaden. Sex av atta respondenter namner
att affarsmassighet dven inkluderar en formaga att skriva ett tydligt och transparent
forfragningsunderlag och tva av respondenterna uppger att en lyckad upphandling
ar en upphandling som attraherat manga anbudsgivare. En av respondenterna
namner att den juridiska kompetensen bor kopplas pa forst i slutskedet av en upp-
handling.

Samtliga av respondenterna i denna grupp bedriver l6pande kommunikation med
marknaden i form av exempelvis RFI, hearings, massdagar, samt leverantorstraffar.
Detta beskrivs som en viktig del av upphandlingen och att mgjligheten att ta in
synpunkter fran leverantorer uppges leda till battre upphandlingar. Alla utom en
av de intervjuade i denna grupp uppger att de ger nagon form av aterkoppling i



63

tillagg till det elektroniska tilldelningsbeslutet och tror att denna aterkoppling kan
bidra till att minska sannolikheten for 6verprovning.

Att ha som mal att undvika en 6verprovning menar flertalet av de intervjuade i
denna grupp kolliderar med affarsmassigheten. Nagra av de intervjuade menar att
det hammar innovationen i sjdlva upphandlingen och leder till att alla krav satts
som obligatoriska krav sa att utvarderingsgrunden blir “1agsta pris”.

Néagra andra av de intervjuade menar att 6verprovningsrisken gor att majligheter
att forhandla eller fora dialog inte tillvaratas. Tre av de intervjuade menar att s&
lange man ar affarsmdssig sa finns det ingen anledning att oroa sig for en over-
provning och lika manga menar att hur mycket du an forsoker undvika en 6ver-
provning sa ar inget forfragningsunderlag oantastbart. Som en av de intervjuade
uttrycker det: "Vill en anbudsgivare hitta ndgot si gor den det.”

En av de intervjuade menar att en Overprovning i sig inte ar nagot problem om det
inte vore for den resurskravande rattsprocessen och den langa tid det tar att fa ett
domstolsavgorande.

7.1.4 LeverantOrer

Pé fradgan om vad affarsmassighet innebar aterkommer uppfattningen om att det
handlar om kunskap om marknaden och produkten. Mer an halften av de inter-
vjuade leverantorerna tar upp detta. Nastan lika manga anger tydliga forfragnings-
underlag med foérutsagbara och genomforbara krav som tecken pa affarsmassighet
hos upphandlaren. Tre av de intervjuade ser att affirsméassigheten blir lidande av
att det ofta finns ett glapp mellan uppkopare och bestéllarverksamhet inom den
offentliga sektorn, samt av att de kommunala upphandlarna alltfor ofta ar bak-
bundna av politiska beslut. Att kunna fora en dialog med leverantoren ar ytter-
ligare ett tecken pa affirsmassighet som tre av de intervjuade tar upp.

Drygt hélften av de intervjuade leverantorerna tar upp att det skulle behdvas mer
kommunikation mellan bestéallare och leverantor infér en upphandling. Bade for att
det ska bli tydligare vilka behov upphandlaren har, men dven for att tydliggora hur
upphandlingen ska ga till och reda ut missforstand innan de hinner leda till en
overprovning.

Tva av de intervjuade leverantdrerna, som upphandlas bade under LOU och LUF,
tycker att kommunikationen med offentliga upphandlare i de flesta fall &r 6ppen
och inte bristfillig i ndgot speciellt avseende.

Pa fragan om hur leverantorerna upplever skillnader mellan att upphandlas under
LUF och LOU kontra privat sektor svarar respondenterna valdigt olika. Vid jamfo-
relsen mellan LOU och LUF uppger de som svarat att upphandlingar under LUF
ofta genomfors av stora kommunala och statliga bolag och att dessa i regel dr mer
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professionella och affarsmassiga an mindre inkdpsorgan som upphandlar under
LOU. Jamfort med privat sektor ndimner tva av de intervjuade leverantorerna att
inkOparen i privat sektor har betydligt hogre dignitet an upphandlaren i offentlig
sektor. Tva av respondenterna namner ocksa att de upplever ett glapp mellan
inkopare och bestallarverksamhet i offentlig sektor.

Andra skillnader som tas upp ar att offentlig upphandling ar valdigt likriktande
och att det darfor ar svart att kunna erbjuda bra teknologiska losningar, samt att
leverantoren sillan kan ge synpunkter pa upphandlingarna, atminstone vid LOU-
upphandlingar.

Drygt hélften av de intervjuade leverantérerna menar att de ser en avvagning
mellan affirsmassighet och radsla fér 6verprovning nar upphandlingar utvéarderas
pa basis av lagsta pris och alla krav som kan uppfattas som subjektiva sétts som
obligatoriska krav. Detta minskar forutsattningarna for den goda affaren och har en
negativ effekt pa produktens kvalitet. Tva av de intervjuade menar att det inte bor
vara nagot problem med att stdlla subjektiva krav, s& lange kraven ar tydliga och
faktiskt genomforbara utifrdn marknadens forutsattningar. En av de intervjuade
tycker sig marka att det finns en stark radsla for 6verprovning som gor att kontak-
ten mellan upphandlare och leverantor blir valdigt rigid och reserverad.

7.2 Respondenterna om de upphandlingsjuridiska férutsattningarna
for LOU och LUF

Upphandlarsidans respondenter ar relativt 6verens om att det ar férhandlings-
utrymmet i LUF som ar den avgoérande juridiska faktorn till varfér LUF-upphand-
lingar 6verprovas i lagre utstrackning an LOU-upphandlingar. De strikta ram-
avtalsbestimmelserna tas dven upp som en faktor av de som har erfarenhet av bada
dessa lagar. Ungefar halften av de intervjuade pa upphandlingssidan tar aven upp
LOU:s detaljrikedom och rigiditet som en faktor som medfor hogre sannolikhet for
overprovning. Bland leverantorerna anser nastan halften att det ar bristen pa for-
handlingsutrymme i LOU som leder till hogre andel 6verprovningar. Nagra av
leverantorerna patalar d&ven LOU:s detaljrikedom i forhéllande till LUF:s som nagot
som star for skillnaden i andel 6verprovningar.

Vid val av forfarande ar det, ganska naturligt, kontraktsvéarde och produkttyp som
avgor forfarandetyp. Detta monster aterkommer i samtliga respondentgrupper.
Bland de kommunala upphandlingsorganen uppger tva av de intervjuade att de
aven tittar pa hur marknaden ser ut. Ytterligare tvd i denna grupp talar om att de
utgar helt ifran vad lagstiftningen (LUF) sager.
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7.2.1 Statliga/nationella upphandlingsorgan

Majoriteten av de intervjuade vid statliga/nationella upphandlingsorgan pekar ut
forhandlingsméjligheten inom LUF som den avgorande (juridiska) faktorn till att
LUF-upphandlingar 6verprovas i lagre utstrackning an LOU-upphandlingar. Mer
specifikt talar de intervjuade om att majligheten att kommunicera och fora en dia-
log med leverantorer under upphandlingens gang, gor att manga 6verprovningar
kan stdvjas genom att missforstand och synpunkter kan ventileras och adresseras
innan tilldelningsbeslut skickas ut. Att enbart kommunicera genom ”fragor och
svar”/e-avrop, som ofta ar fallet under LOU-upphandlingar, tror de intervjuade
leder till anonymitet och att en distans skapas mellan bestallare och leverantor.
Forhandlingsutrymmet anses ge majligheter att utforma ett for bada parter mer
fordelaktigt avtal i slutandan.

Vad giller bestimmelserna kring ramavtal uppger alla utom en av respondenterna
i denna grupp att de strikta reglerna kring rangordning och férnyad konkurrens-
utsdttning i LOU kan vara en del av LOU-upphandlingarnas 6verrepresentation i
overprovningsstatistiken.

En av de intervjuade resonerar kring hur LOU:s och LUF:s ramverk skiljer sig at i
termer av maktforhallanden mellan bestallare och leverantor. Inom den klassiska
sektorn dr normalt sett bestéllarsidan en stor kopare och leverantorerna manga och
sma. Inom forsorjningssektorn ser maktforhallandet annorlunda ut. Bestéllarsidan
ar ofta relativt liten, och koncernerna som levererar ofta stora. LOU skulle utifran
detta perspektiv kunna ses som mer "leverantorsvanlig" och LUF som mer
"bestdllarvanlig" och den intervjuade tror att en del av bakgrunden till skillnaden i
overprovningar ligger i just detta forhallande.

Valet av forfarande forefaller i forsta hand styras av kontraktsvarde och upphand-
lingsobjekt. En av respondenterna anger att de tillimpar forhandlat forfarande for
att kunna ta in synpunkter av och fora dialog med leverantorerna, da det handlar
om en sadan typ av tjanst dar det ar svart for dem att bestimma slutresultatet. En
annan av respondenterna anger att de i regel tillampar 6ppet forfarande, oavsett
lagstiftning, och att ett satt for dem att undvika 6verprovningar ar att anvanda sig
av ”lagsta pris” som utvarderingsgrund, ndgot som inte ar helt oproblematiskt (se
tidigare avsnitt). Tva av respondenterna anger att selektivt forhandlande ar att
foredra da det ror sig om stora forhandlingar som kraver att de "borrar ner sig" i
upphandlingen.

7.2.2 Kommunala upphandlingsorgan med diversifierad portfolj

Pé fragan om vad det dr i LOU och LUF som gor att LOU-upphandlingar 6verpro-
vas i storre utstrackning @n LUF-upphandlingar tar de kommunala upphandlarna
dels upp férhandlingsutrymmet i LUF och dels de strikta bestimmelserna om ram-
avtal som finns i LOU. En av de intervjuade namner ocksa att LOU ar processuellt
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krangligare och att LUF ger mojlighet att na forankring och forstaelse under upp-
handlingsprocessens gang. En av de som framhaller forhandlingsutrymmet anser
att mer dialog 6verhuvudtaget inom LOU skulle medfdra en minskad risk for
overprovningar.

Val av forfarande styrs dven i denna grupp av framforallt kontraktsvarde och upp-
handlingsobjekt. En av de intervjuade uppger att de i ndstan samtliga fall saknar
resurser for ett forhandlat forfarande, men att de tillampat det vid komplexa upp-
handlingar, som inom t.ex. IT-omradet. En av kommunerna upphandlar konsulter
som skoter upphandlingen vid foérhandlat forfarande. Respondenten menar att det
inte ar optimalt att ha konsulter som skoter upphandlingen och att det kan uppsta
brister i exempelvis dokumentation, men att missfdrstand som uppstar kan klaras
upp med hjalp av just forhandlingsutrymmet. For- och nackdelar med de olika
forfarandena framgar inte for alla respondenter, men en namner att 6ppet forfa-
rande rent krasst tar kortast tid, samt att konkurrenspréglad dialog ar det mest
tidskravande.

7.2.3 Landsting, kommunala bolag och regionala upphandlingsorgan

Det rader relativt stor samstammighet bland de intervjuade i denna respondent-
grupp, vad géller de juridiska ramverkens effekt pa skillnader i andel 6verprov-
ningar mellan LOU och LUF. Samtliga namner forhandlingsutrymmet i LUF som
en stavjande faktor i overprévningssammanhang, da det ger majlighet att fora dia-
log om och diskutera oklarheter och synpunkter. Halften av de intervjuade papekar
att LOU i sin detaljrikedom istédllet manar till misstanksamhet och far anbudsgivare
att vilja "leta fel".

En intressant aspekt ar att tva av de intervjuade framhaller att det inte &r LOU:s
regelverk i sig som angrips vid en 6verprovning, utan i férsta hand nagon av de
fem grundprinciperna, vilka galler i lika hog grad for bade LOU och LUF.

Nar det kommer till ramavtal ar det fa av de intervjuade som har erfarenhet av
ramavtal. Ungefar halften uppger att de ar medvetna om att LUF ar betydligt
flexiblare och att det detaljerade regelverket i LOU skulle kunna medfora en hogre
overprovningssannolikhet och en av de intervjuade tycker att det fungerar lika bra
med ramavtal pa LUF som pa LOU.

I denna grupp av respondenter forfaller det relativt vanligt att ta fler saker dn kon-
traktsvardet i beaktning vid val av forfarande. Tva av de intervjuade ser d@ven pa
produkttyp och hur marknaden ser ut. Tva av de intervjuade upphandlar i regel
under LUF och uppger att de utgar helt fran vilken lagstiftning det ror sig om. Den
stora fordelen med forhandlat forfarande uppges vara just majligheten att kunna
kommunicera och fora dialog med anbudsgivarna. En av de intervjuade patalar
dock att forhandlat forfarande ar tidskravande, framforallt f6r upphandlingssidan.
Fordelen med 6ppet forfarande namner en av de intervjuade dr att det ofta ar val-
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digt forutsagbart och ddrmed inte sa tidskravande. Nackdelen med oppet forfa-
rande dr dock bristen pa forhandlingsutrymme, vilket gor att upphandlaren maste
"sakra upp" for mycket i forfrdgningsunderlaget.

7.2.4 Leverantorer

Pa fradgan om vad det dr i LOU och LUF som gor att LOU-upphandlingar 6verpro-
vas i storre utstrackning &n LUF-upphandlingar ar leverantorerna inne pa nagra
olika spar. Dessa spar ar inte helt obesldaktade och det ar viktigt att ha i atanke att
av leverantorerna ar det fa som har erfarenhet av bade LOU och LUF. Nagra av de
intervjuade betonar att det ar LOU:s detaljrikedom som ar orsaken till den stora
andelen 6verprovningar och att upphandlare vrider syftet med LOU "for langt".
Fyra av de intervjuade namner att det ar majligheten till férhandling inom LUF
som gor att det dverprdvas mer sillan enligt LUF och fyra av de intervjuade menar
att LOU-upphandlingar i hog utstrackning praglas av felaktigt stallda och/eller f6r
manga krav och att detta skapar en mylla for 6verprévningar. Namnas bor att de
som tagit upp detta spar tillhor samtliga nagon av de branscher som Upphand-
lingsutredningen tar upp under ”"Problemupphandlingar” (se avsnitt om 6ver-
provningar).

7.3 Respondenterna om leverantdrernas attityder

Pa upphandlingssidan svarar majoriteten av de intervjuade att de upplever det som
att det rdder en Overprovningskultur inom vissa branscher, snarare an att vissa
upphandlade produkter skulle vara svarare/ldttare att overpréva dn andra. Detta
stimmer Overens med den tidigare redovisade uppfattningen hos upphandlarna
om att det inte finns nagra oantastbara forfragningsunderlag. Av leverantdrerna
uppger dock en majoritet att en produkt som praglas av matbara eller fysiska
kriterier inte ar lika sannolik att 6verprovas.

Kontraktsvardets storlek ses av samtliga intervjuade som en av faktorerna till
huruvida en leverantor 6verprovar eller inte, men inte den enda. Bevarandet av en
sund affdrsrelation tas ocksa upp av flera, framfdrallt av respondenter som upp-
handlar under LUF. Av leverantorerna uppger en majoritet att bevarandet av en
sund affdrsrelation dr en relevant faktor vid beslut om 6verprévning.

Att leverantorer skulle 6verprova for att fostra eller trana myndigheter forefaller
orimligt for majoriteten av de intervjuade pa bade upphandlings- och leverantors-
sidan. Ett flertal av de intervjuade pa upphandlingssidan uppger dock att de tror
att leverantorer med befintliga kontrakt kan ha ekonomiska incitament att 6ver-
prova for att behalla kontraktet ett tag till. De intervjuade leverantérerna under-
stryker dock att en 6verprovning alltid dr forenad med kostnader och att 6verprov-
ningar helt enkelt inte sker utan att det skett ett flagrant fel i upphandlingen.
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7.3.1 Statliga/nationella upphandlingsorgan

Det verkar rada stor samstimmighet bland de intervjuade vid statliga/nationella
upphandlingsorgan om att 6verprovningssannolikhet dr mer hanforligt till
branscher an till produkter. Det vill sdga, att det kan rora sig om nagon sorts over-
provningskultur som fatt faste inom vissa branscher, mer eller mindre hanforligt till
hur marknadsstrukturen inom den branschen ser ut. Tva av de intervjuade namner
hér att forsorjningssektorn i hog utstrackning praglas av ett narmare forhallande
och storre forstaelse mellan bestéllare och leverantorer samt att konkurrensen inte
nodvandigtvis ar lika hard inom forsorjningssektorn jamfort med den klassiska
sektorn. Forhandlingsméjligheten uppges dven underlatta i de fall dar kontrakten
ar stora, leverantorerna fa och konkurrensen tuff. Flera av de intervjuade i denna
grupp vittnar om att exempelvis IT-branschen préaglas av en viss 6verprévnings-
kultur, med flera aktdrer och hard konkurrens. Aven taxibranschen ses av manga
av de intervjuade som en bransch dér leverantorernas inbordes stridigheter hamnar
i knédet pad upphandlande myndigheter, genom just 6verprovningar.

Endast en av de intervjuade anger att standardiserade produkter, sdsom exempel-
vis pennor, dr latta att upphandla i det avseendet att det ar litt att stalla tydliga och
okontroversiella krav och att de i mindre utstrackning riskerar att 6verprovas. Ett
resonemang om att sadana upphandlingar 6verprovas i lagre utstrackning an mer
komplexa bor dock kontrasteras mot hur flertalet av de intervjuade har resonerat
kring att det inte finns ndgra oangripbara forfragningsunderlag.

Kontraktsvardet paverkar i viss man benagenheten att overprova, enligt de inter-
vjuade, men paverkas ocksa av andra faktorer, sdsom marknadsandelar, eller ifall
kontraktet innebar en strategiskt viktig referens. Av de intervjuade i denna grupp
ar det endast tva av de intervjuade som menar att bevarandet av en sund afférs-
relation kan vara en faktor som paverkar benagenheten att 6verpréva. Bada dessa
respondenter upphandlar under LUF och menar att det skulle kunna paverka den
langsiktiga tilliten mellan bestallare och leverantdr inom viktiga samhallsfunk-
tioner ifall leverantoren fatt ett “overprovningsrykte”. Tre av de intervjuade har
ingen uppfattning i frdgan, medan en av respondenterna, som upphandlar under
LOU i forsta hand, menar att affarsrelationen inte har ndgon paverkan, eftersom en
upphandlande myndighet/enhet &nda inte kan "straffa" en anbudsgivare som satter
det i system att Overprova. Det forefaller alltsa finnas ett storre fokus pa affars-
relationen bland de intervjuade som upphandlar under LUF i forsta hand.

Respondenterna i denna grupp tror inte att det finns fog for att tro att anbudsgivare
overprovar for att "trdna" myndigheter. Daremot tror en av de svarande att leve-
rantdrernas kunskaper inom framforallt LOU har 6kat de senaste aren och att upp-
handlingssidan kanske inte varit beredd pa detta. Halften av gruppens responden-
ter anger att det verkar som att befintliga leverantorer ofta Overprovar for att
behalla kontrakt, som en affarsstrategi. En av de svarande ser detta framfdrallt pa
nya marknader, dér aktorer inte garna vill slappa ifran sig marknadsandelar. En av
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LUF-upphandlarna i gruppen anser att denna strategi skulle vara férodande da det
skulle leda till rykten om bristande seriositet.

7.3.2 Kommunala upphandlingsorgan med diversifierad portfol]

Aven de kommunala upphandlarna tror att sannolikheten for dverprévning &r mer
hanforligt till branschens struktur och till en ”6verprovningskultur” &n till sjalva
produkten, samt att utsatta branscher ar mer forekommande inom LOU-upphand-
lingar. Exempel pa dessa marknader é&r, enligt respondenterna, dels de med relativt
fler sma aktorer, sasom IT-branschen och dels marknader med ett fatal stora fOore-
tag, sasom livsmedelsbranschen.

Endast en av de intervjuade gor kopplingen mellan produkt och 6verprévnings-
sannolikhet och menar att den klassiska sektorn i hogre utstrackning praglas av
produkter med mjuka parametrar och att detta medfor hogre risk for 6verprévning
an inom forsorjningssektorn, dar respondenten anser att det ar lattare att vara
tydlig och precis i forfragningsunderlaget.

Respondenterna i denna grupp tror att kontraktsvardet paverkar bendgenheten att
overprova. Tva av gruppens respondenter verkar i mindre kommuner och tror att
deras sméaforetagare i forsta hand maste se till sin 6verlevnad och darfor inte har
rad att varda affarsrelationen till kommunen. En av dessa tycker sig kunna skonja
ett storre fokus pa affarsrelation da det kommer till kommunala bolag. Inte heller
denna grupp av svarande ser nagra tecken pa att leverantorer 6verprovar for att
trdna eller fostra myndigheter. Endast en av fyra respondenter instaimmer i detta.
Samtliga svarande anser dock att det finns fog for att tro att leverantorer med
befintliga kontrakt 6verprovar i forsta hand for att fa ha kvar kontraktet ett tag till.

7.3.3 Landsting, kommunala bolag och regionala upphandlingsorgan

Aven i denna grupp tror majoriteten av de svarande att vissa branscher helt enkelt
préglas av en 6verprovningskultur. Endast tvéa av de intervjuade tror att homogena
varor som ar latta att mata och beskriva kvalitetsmassigt gor att sannolikheten att
upphandlingen 6verprévas minskar. Branscher som nimns som ”6verprovnings-
bendgna” ar konsultbranschen och byggbranschen, branscher som bada praglas av
hog konkurrens. Tva av de svarande diskuterar branschers mognad och menar att i
takt med att en bransch nér mer kunskap om LOU avtar 6verprovningarna. En av
de svarande menar dock att det har skapats en marknad for verprévningar inom
just LOU, da jurister resursmassigt prioriterat att granska LOU och marknadsfor
den som ”Overprovningsbar”. Samma respondent uppger att:

”Jag har till och med hort talas om kurser med namnet ‘Sa anvander du 6verprévningar som ett
led i din affarsstrategi’”
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Halften av de svarande i denna grupp ar overtygade om att det absoluta kontrakts-
vardet har betydelse for huruvida en anbudsgivare véljer att 6verprova eller inte.
En av dessa menar att en anledning till att LOU 6verprovas i hogre utstrackning ar
att det oftast dr storre volymer och kontraktsvarden inom LOU. Tva av de svarande
framhaller att det framforallt handlar om det relativa kontraktsvardet, alltsa i for-
hallande till omsattning och marknadsandelar. Drygt hélften av de svarande tror
att radslan for att stota sig med bestillaren gor att en anbudsgivare drar sig for att
overprova. Av dessa aterfinns bade respondenter som upphandlar under LUF och
under LOU, samt de som upphandlar under bada lagstiftningarna.

Till skillnad fran 6vriga grupper saknas bland de svarande i denna grupp uppfatt-
ningen om att leveranttrer skulle 6verprova for att stora sina konkurrenter eller
fostra myndigheter. Av de svarande vid kommunala bolag och regionala upp-
handlingsorgan tror tre av de svarande inte att anbudsgivare skulle lagga tid och
pengar pa att stora konkurrenter eller fostra myndigheter pa dessa satt. Lika manga
kan dock tdanka sig att en anbudsgivare anvander verprovning som ett satt att
”stora” konkurrenterna. Tva av de svarande uppger att det kan vara ett sétt for
leverantorer att markera for den upphandlande myndigheten/enheten att de anser
sig ha blivit osjyst behandlade.

7.3.4 Leverantorer

LeverantOrerna som intervjuats ar relativt samstdmmiga runt denna fraga. Sex av
de intervjuade namner att en produkt som praglas av matbara eller fysiska kriterier
inte ar lika sannolik att 6verprovas i en upphandling. Tre av de intervjuade for
fram ett besldktat fenomen som handlar om "vaga" eller "luddiga" begrepp och krav
och att dessa skapar utrymme for 6verprovningar i det att de nastan aldrig gar att
folja upp eller verifiera.

Endast tre av de intervjuade leverantdrerna tror att incitamenten att overprova okar
med kontraktsvardet. Tre av respondenterna tror endast att det spelar roll ifall du
som anbudsgivare redan ar befintlig leverantor. Nastan samtliga av de svarande
betonar att de endast forordar overprovning om det ar ett flagrant fel i forfrag-
ningsunderlaget och en majoritet av de svarande tror att bevarandet av en sund
affdrsrelation &r en relevant faktor att ta stéllning till vid beslutet om 6verprévning.
Tva av de svarande, bada LOU-leverantorer, talar ocksa om att de ibland slapper
overprovningar trots uppenbara fel, ifall de vet att det snart kommer ut en ny upp-
handling som de tror sig kunna vinna.

En av de intervjuade tar upp att det blir ett problem dven for leverantdrerna da
forvaltningsdomstolarna inte domer likadant. Det skapar en ofdrutsdgbarhet som
gOr att anbudsgivare inte vet vad som galler helt enkelt. Av leverantorsgruppen ar
det endast en som tror att det forekommer fall av leverantorer som 6verprovar for
att stora konkurrenter eller “trana” myndigheter. I 6vrigt betonar samtliga respon-



denter att en Overprovning alltid ar forbunden med kostnader och att det helt
enkelt inte ar vart det.
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Slutsatser

Av de 28 intervjuer som genomforts skonjer rapportens forfattare en samman-
fattande bild av de faktorer som kan tidnkas ligga bakom den relativt hogre andelen
overprovningar inom LOU-upphandlingar jamfort med LUF-upphandlingar.

a)

b)

d)

Affiarsmissighet och Organisation: Affarsmassighet anses i regel synonymt
med bransch- och produktkunskap och inte nodvandigtvis med insikter i
upphandlingslagstiftningen. God affarsmassighet anses forbygga overprov-
ning. En diversifierad upphandlingsportfdlj gor att offentliga upphandlare
inte har samma madjlighet att halla sig med specifik bransch- och produkt-
kunskap som deras kollegor som upphandlar inom en avgransad marknad.
Det dr ocksa forenat med ett storre avstand till brukarna inom den egna
organisationen. Detta gar i sin tur ut 6ver upphandlingens planeringsfas
(forarbete och forfragningsunderlag). Intervjuerna ger vid handen att det ar
i hogre grad upphandlande myndigheter (reglerade av LOU) som préglas
av en diversifierad upphandlingsportfolj jamfort med upphandlande
enheter (reglerade under LUF).

Forhandlingsmdjligheter: Statistik visar att upphandlingar genomférda med
forhandlat forfarande overprovas i lagre utstrackning &n de som genomfors
under dppet forfarande. Atskilliga av respondenterna patalar ocksa att
LUEF:s forhandlingsutrymme &r en bidragande orsak till LUF:s lagre
overprovningsgrad. Flertalet av de intervjuade patalar att forhandlings-
utrymmet ger mdgjlighet att lyfta synpunkter och eventuella missforstand
innan det hinner ga till 6verprovning. Har vill forfattarna till rapporten
dock podngtera att forhandlingsmdjligheten inte far anvandas for att upp-
vaga brister i férfré’\gningsunderlag.23

Dialog och dterkoppling alltid av godo: Av intervjuerna framgar att i brist pa
forhandlingsmajligheter kan dialog och aterkoppling istallet motverka
overprovning. Detta galler sarskilt de situationer dar en anbudsgivare upp-
lever sig missforstadd eller forfordelad. Forfattarna till rapporten vill i detta
sammanhang podngtera att &ven om upphandlingens art inte tillater for-
handlat forfarande, finns det alltid utrymme f6r den upphandlande parten
att be anbudsgivaren precisera sitt anbud eller delar av det, da detta inte ses
som forhandling. Dialog ar ocksa tillatet.

”"Overprévningskulturer”: Flera av de intervjuade pa upphandlarsidan patalar
att overprovningar dr mer hanforligt till kultur och struktur inom en
bransch &n till produkt. Detta fenomen talar for att det inte nédvandigtvis
handlar om inneboende egenskaper hos produkten som gor det svart att
forfatta ett klanderfritt forfragningsunderlag. Enligt detta resonemang

2 Se avsnitt 2.2 samt Kammarréttens i Sundsvall dom av den 27 april 2004, mal nr 3441-03.
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spelar det alltsa inte nagon roll hur “enkel” en upphandling verkar, eller, for
den delen, hur tydligt forfragningsunderlaget skrivs. Praglas branschen av
en Overprovningskultur dr det alltsa stor sannolikhet att upphandlingen
kommer att Overprdvas, oavsett. Forfattarna till studien noterar att uppfatt-
ningen om ”6verprovningskulturer” inom vissa branscher var valdigt
enhallig och att mer omfattande genomgangar av 6verprovningsmal for
specifika branscher skulle vara intressant ur detta perspektiv.24

e) Produkttyp och Marknadsvirde. Vilken typ av vara, tjanst eller entreprenad
som upphandlas samt dess relativa kontraktsvarde (betydelse for den
enskilde leverantoren) kan paverka i vilken utstrackning upphandlingen
overprovas. Vissa leverantorer anser att LOU i hogre grad an LUF ér for-
knippad med upphandlingar av svarmatbara produkter, s.k. mjuka para-
metrar. Sddana upphandlingar 6verprovas, enligt respondenterna, mer
frekvent.

f) Risk for suboptimering: Som ndmnts ovan menar manga av upphandlarna att
det inte forefaller finnas ett oantastligt forfragningsunderlag och att ”vill
nagon overprova, sa hittar den nagot”. Trots detta synsatt beskriver manga
av de intervjuade pa bade upphandlingssidan och leverantorssidan att
radslan for en Overprévning anda tar sig uttryck vid utformningen av upp-
handlingen och att upphandlingen suboptimeras pa grund av denna radsla.
Suboptimeringen sker t.ex. i form av att konkurrensen begransas med ett
relativt stort antal obligatoriska krav och utvarderingsgrunden lagsta-pris
for att minska risken for 6verprovningar. Framforallt leverantorer patalar
att upphandlingar suboptimeras pa grund av att utvardering sker pa lagsta
pris, vilket drar ner kvaliteten pa den upphandlade varan eller tjansten.
Aven innovationen i sjilva upphandlingsforfarandet hammas av radslan att
overprovas och radslan for 6verprovningar medfor ocksa en distans och
misstinksamhet mellan de bada parterna.

Av intervjuerna framkommer att det finns en risk for att upphandlingar utformas
med syfte att undvika en 6verprovning. Detta minskar forutsattningarna for ett
effektivt nyttjande av skattebetalarnas medel och att den vara, tjanst och entrepre-
nad som efterfragas ocksa levereras. Utvarderingsgrund, utvarderingsmodell, krav
och kriterier bor istdllet valjas utifran vad som upphandlas och budgetmassiga
overvaganden.

Den generella slutsatsen av detta ar att organisation, resurstilldelning, férhand-
lingsmojligheter och foremalet f6r upphandlingen har betydelse for i vilken
utstrackningen en upphandling 6verprovas eller inte. Det som inte &dr valbart i detta
ar foremalet for upphandlingen. Upphandlande myndighet eller enhet kan dock i
viss utstrackning paverka i vilken grad mdjligheterna dialog och forhandling

24 Ett exempel dr Lundberg, Strombéck. Zetterdahls (2010) studie av verprévningsmal inom lakemedelsindustrin,
utférd pa uppdrag av LIF.
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anvands och hur upphandlingsfunktionen dr organiserad. Detta ar till viss del
beroende av resurstilldelning och héar kan vi inte annat &@n halla med Upphand-
lingsutredningen (2013:12) om att upphandlingsfunktionens strategiska betydelse
behover starkas och att det behdvs kompetenshéjande atgarder.
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Bilaga 1 Intervjuformular

Upphandlings-
situationen

Om upphandlingsverksamheten? Hur stor andel LOU/LUF
upphandlar verksamheten?

Vad anser du vara en lyckad upphandling?

Hur ser du pa termen "affarsmassighet" i
upphandlingssammanhang? Vad kravs for att uppna detta?

Hur ser ett forhandlat forfarande ut for er verksamhet? Hur
sker marknadskommunikationen fore under och efter
upphandling?

Hur ser ett Oppet forfarande ut i er verksamhet? Hur sker
marknadskommunikationen fére under och efter upphandling?

Hur ser du pa malet/framgangsfaktorn "att undvika en
overprovning"? Vilka ar de negativa aspekterna av en eventuell
overprovning?

Hur ser du pa en eventuell avvagning mellan den upphandlande
myndighetens/enhetens affarsmassighet och forsok att undvika
en dverprévning?

Upphandlingens
juridiska
forutsattningar

Vilka delar av det juridiska ramverket i LOU tror du ar
anledningen till att LOU-upphandlingar Overprovas i hogre
grad an LUF-upphandlingar?

Finns det nagot i bestammelserna om ramavtal som paverkar
andelen éverprovningar bland LOU- resp. LUF-
upphandlingar?

Hur gar det till nar du/ni som upphandlare valjer forfarande?
Pa vilka grunder?

Vad anser du vara for- och nackdelarna med 6ppet forfarande,
forhandlat forfarande, konkurrenspraglad dialog?

Leverantbrernas
attityder

Finns det sarskilda egenskaper hos en produkt som gor att en
upphandling "lattare” 6verprévas? Ar dessa produkter mer eller
mindre forekommande inom LOU resp. LUF?

Finns det nagon skillnad i kommunikation/affarsmassighet om
du ingér i en LOU- eller LUF-upphandling? Till leverantorer
endast: Jdmfort med privat sektor?

I vilken utstrackning paverkar kontraktsvardet (bade relativt
och absolut) bendgenheten hos en anbudsgivare att over prova?

Vilka faktorer vags in nar en anbudsgivare bestammer sig for
att dverpréva? Juridiska kostnader? Sannolikhet att vinna OP?
Bevara sund relation med upphandlare?

Finns det nagon anledning att tro att leverantorer vill "trana
myndighet™ eller stora konkurrenterna (forhala upphandling)
och darfor dverpréva?
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