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1 INLEDNING
1.1 Bakgrund

Inom EU regleras offentlig upphandling genom sex direktiv.' Dessa har implementerats i
svensk rétt genom lag om offentlig upphandling, LOU. Denna lag gar dessutom léngre 4n vad
direktiven kriver genom att ocksa innefatta upphandling under vissa, i lagen angivna, troskel-
virden. Den svenska lagen dr, bortsett fran att den dr en svartolkad och hoggradigt tekniskt
produkt, timligen intetsigande vad giller skadestandet och dess berikning.? Detta innebir att
offentlig upphandling i vissa fall kan vara en komplicerad och ekonomiskt riskfylld verksam-

het.

1.2 Problemformulering

Kommunal verksamhet kan idag anses som méngfacetterad, och bedrivs ofta inom olika av-
delningar inom en kommun. Det dr dessutom vanligt att kommuner driver verksamhet i bo-
lagsform. Nar en del av en kommunal verksamhet &verfors till ett bolag uppstar skilda juri-
diska personer. Detta kan innebéra problem nér det giller tillimpningen av lag om offentlig
upphandling. Lagen skall tillimpas av upphandlande enheter, och det stér klart att en kom-

mun ir en sddan enhet. Vad giller for de kommunala bolagen?

Skadestand for fel vid offentlig upphandling kan omfatta det positiva kontraktsintresset, och
kan ddrmed bli mycket omfattande. Offentlig upphandling kan darfor vara riskabel, och maste
utforas pa ett kompetent sitt. Hur stor ar kommuners och kommunala bolags kompetens inom

omradet?

! Rédets direktiv 93/36/EEG om samordning av forfarandet vid upphandling av varor, ridets direktiv 93/37/EEG
om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga upphandlingskontrakt f6r bygg- och
anlidggningsarbeten, radets direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster och
radets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor, bygg- och upphandlingsarbeten. Vidare géller for forsorjningssektorerna radets direktiv
93/38/EEG om samordning av upphandlingsforfarandet for verksamhet inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationssektorerna och rédets direktiv 92/13/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar
om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden som tillimpas av foretag och verk inom
forsorjningssektorerna.

? Se lag om offentlig upphandling 7 kap 6§ dir det anges att upphandlande enhet som inte f5ljt bestimmelserna i
lagen skall ersétta "ddrigenom uppkommen skada [min kursivering] for leverantor.”



Vilka fel begés under offentliga upphandlingar, och hur péverkar dessa fel risken for skade-

stdnd? Hur stor ar den faktiska risken?

Hur har kommuner och kommunala bolag valt att skydda sig mot risken for skadestand? Var-

for har en viss 16sning valts, och vilka effekter far denna 16sning?

Hur ar situationen for riskbdraren, t ex ett forsdkringsbolag? Vilka dverviganden gor dessa

aktorer innan forsdkringsskydd medges for denna typ av skada?

Har lagstiftarens syfte med skadestindsbestimmelserna uppnétts? Det genomfors idag en
oversyn over vissa omraden av lag om offentlig upphandling, bl a skadestandsbestimmel-

serna. Vilka effekter kan en fordandring forvéntas fa for de inblandade parterna?

1.3 Syfte

Det priméra syftet med uppsatsen ér att undersoka de praktiska effekterna av skadestdndsbe-
stimmelserna i lag om offentlig upphandling for kommuner, kommunala bolag och deras
riskbérare. Uppsatsens sekundira syfte ar att jamfora dessa effekter med lagstiftarens inten-
tioner med skadestdndsbestimmelserna for att bedoma om de praktiska effekterna 6verens-

stimmer med de teoretiska malen.

Min ambition &r inte att redovisa exakt statistik Over omradet, utan snarare att belysa en bild

av verkligheten utifran de kéllor jag anvint.

1.4 Metod

For att kunna redovisa nagra av de praktiska effekter som skadestand enligt lag om offentlig
upphandling for med sig bygger uppsatsen till stor del pa information frén relevanta aktorer.
Informationen har delvis samlats in genom muntliga kéllor, dvs telefonsamtal och personliga
samtal med foretrddare for kommuner, kommunala bolag, forsakringsgivare, forsakrings-
méklare och advokater. Vidare har en mindre enkétundersokning anvénts for att utréna for-

sakringsgivares instéllning till omradet.



I de avsnitt som behandlar upphandlande enheters faktiska beteende och kompetens ar
uppsatsens frimsta killa rapporter fran tillsynsmyndigheten, Ndmnden for offentlig upphand-

ling. Jag har ocksa anvént mig av klassiska rattskéllor sdsom forarbeten, réttsfall och doktrin.
1.5 Avgrinsningar

Uppsatsen behandlar effekter av skadestdnd. For att kunna ge en bild av de olika effekterna
behandlas inte enbart skadestandsbestimmelserna utan ocksé andra regler som kan paverka
forekomsten av skadestdndsprocesser. Arbetet avgrinsas till att omfatta effekterna av skade-
standsbestimmelsernas huvudregel, 7 kap 6§ i lag om offentlig upphandling. Det &r genom
denna regel som skadestand omfattande det positiva kontraktsintresset kan komma ifraga. Det
ar darfor min uppfattning att det endast dr denna skadestandsbestimmelse som dr intressant
for uppsatsens syfte. Detta grundar jag pa att erséttning enligt den sekundéra bestimmelsen 1 7
kap 7§ i lagen endast omfattar det negativa kontraktsintresset vilket medfor betydligt ldgre
ekonomiska risker for den upphandlande enheten. Darmed omfattas inte upphandling enligt 4
kap 1 lagen som reglerar forsorjningssektorerna och dér ersittning enligt 7 kap 7§ kan komma

i fraga.

Vidare avgransas arbetet till att omfatta effekterna for kommuner, kommunala bolag och for-

sdkringsgivare. Med kommuner avses endast primdrkommuner.



2 LAGENS SYFTE OCH BAKGRUND

2.1 Inledning

Det overgripande syftet med lag om offentlig upphandling &r att sikerstélla att offentlig upp-
handling sker med utnyttjande av marknadens spelregler. Upphandling skall ddrmed vara sa
6ppen och konkurrensutsatt som méjligt.” Ett annat syfte med den svenska lagen ir att upp-
fylla de forpliktelser Sverige numera har som medlem av EU. Som medlemsstat dr vi skyldiga
att implementera EU-direktiv i var nationella lagstiftning. De svenska bestimmelser som
fanns tidigare pa omradet var inte tillrackliga i jamforelse med de krav som stélldes 1 direkti-
ven, varfor lagstiftaren fick konstruera lag (1992:1528) om offentlig upphandling som tradde i
kraft den 1 januari 1994.

2.2 Svensk ritt fore EU-medlemsskapet

De bestammelser som tidigare géillde pa omradet var den statliga upphandlingsforordningen,
UF, och det kommunala upphandlingsreglementet, UR. Dessa tva regelverk inneholl i allt
visentligt samma bestimmelser. Dér tillimpning av upphandlingsférordningen var tvingande
for staten hade kommunerna en, i vart fall teoretisk, mojlighet att inte tillimpa upphandlings-
reglementet. Kommunforbunden rekommenderade dock sina medlemmar att anta UR vilket
ocksé gjordes av de flesta kommuner. Tillimpningen av UR ar fortfarande intressant nér det
géller 6 kap LOU som innehaller regler for upphandling under troskelvardena. Detta kapitel 1
lagen ir inte styrt av EG-direktiv, men upphandling under troskelvdardena omfattas ocksa av
de grundldggande principerna i Romfordraget. I svensk rétt har lagstiftaren valt att dverfora
de materiellt intressanta bestimmelserna fran UF och UR till 6 kap LOU. Eftersom de flesta
upphandlingar® som genomférs i Sverige virdemissigt understiger de troskelvirden som an-
ges i direktiven dr 6 kap LOU det mest tillimpade i lagen. Detta giller i synnerhet for komm-
uners och kommunala bolags upphandlingar. Det numera upphidvda kommunala upphand-

lingsreglementet kan dirfor fortfarande anses betydelsefullt vid tolkningar av 6 kap LOU.

* Prop. 1992/93:88 s 36
*S0U 1999:139 s 14.
> Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling s 396.



2.3 Nuvarande lagstiftning

I Sverige regleras offentlig upphandling genom tre lagar, varav LOU ir den centrala. Ovriga
lagar som kan tillimpas i sammanhanget &r frimst lagen (1994:615) om ingripande mot otill-
borligt beteende avseende offentlig upphandling (LIU), och konkurrenslagen (1993:20). LOU
ar en forfarandelag som behandlar upphandlingsprocessens olika stadier. Lagen behandlar
ocksa de rattsmedel, bl a skadestand, som stér till buds nér upphandlaren inte uppfyller de
krav som stélls i lagtexten. Som ett komplement till LOU finns LIU som ér tillimplig d& upp-

handlaren beter sig otillborligt, t ex patagligt diskriminerar ett foretag.

Lag om offentlig upphandling ar indelad i sju kapitel.

[ kap innehéller allminna bestimmelser som bland annat reglerar lagens tillimpningsomrade.

Detta kapitel ar i huvudsak tillimpligt pa alla former av offentlig upphandling.

2-5 kap reglerar forfarandet inom olika tillimpningsomraden, och 6 kap reglerar framst for-

enklade upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

7 kap behandlar de riattsmedel som star till buds nir en upphandlande enhet inte f6ljt bestim-
melserna i lagen. Hér finns bestimmelser om overprévning, som kan anvindas under pagé-

ende upphandling, och skadestdnd, som kan utkridvas nér en upphandling dr avslutad.

3 ALLMANT OM SKADESTAND ENLIGT LOU

3.1 Inledning

Genom réttsmedelsdirektiven gavs forfordelad leverantor mojlighet att krava skadestand for
fel vid upphandling. Denna mdjlighet fanns inte tidigare i svensk ritt, da leverantdrs enda
mojlighet att fa uppréttelse var laglighetsprovning enligt kommunallagen. Numera ges mdj-
lighet till bade dverprovning i forvaltningsdomstol och skadestandstalan i allmén domstol.
Syftet med rattsmedlen &r framst att avhalla de upphandlande enheterna fran att bryta mot

upphandlingsreglerna. Skadestandets primaira syfte dr darfor allménpreventivt.



3.2 Grunden for skadestand

For att skadestand skall kunna utgé krévs att den upphandlande enheten inte har f6ljt
bestammelserna i lagen. Dessutom krivs att det fel som begétts medfort skada for den kla-
gande. For att en leverantor skall kunna fa skadestdnd enligt huvudregeln, 7 kap 6§, krévs i
princip att han skall ha forlorat kontraktet till f61jd av upphandlarens fel, for att skada skall
anses ha uppkommit.® Kravet pa faktisk skada ar ligre for skadestéind enligt 7 kap 7§, dér det
endast krévs att upphandlarens fel "menligt har paverkat... [leverantorens]...mojligheter att
tilldelas upphandlingen.” Eftersom 7§ endast ar tillimplig vid upphandling enligt 4 kapitlet
och enbart beréttigar till ”” erséttning for kostnader for att forbereda anbud och i 6vrigt delta 1
upphandlingen”, dvs ersittning for det negativa kontraktsintresset, dr denna regel av under-

ordnad betydelse i forhallande till huvudregeln.

3.3 Skadans art

Den skada som leverantdr kan lida pé grund av upphandlares brott mot LOU é&r en ren formo-
genhetsskada, eftersom skadan inte har ndgot samband med sak- eller personskada. Huvudre-
geln i svensk skadestandsrétt ar att i utomkontraktuella forhallanden ersitts ren formégenhets-
skada om den véllats genom brott, SKL 2 kap 43§. I kontraktuella forhallanden kan skadestand
avseende ren formogenhetsskada utga pa grund av bestimmelser i avtal. Har krévs inte
brottslig handling som skadestandsgrund. Eftersom LOU ér en forfarandelag som reglerar
upphandlingens stadier innan avtal triffas, kan skadestdndsbestimmelserna inte betraktas som
kontraktuella. Skadestandsbestimmelserna i LOU dr istéllet att betrakta som sérskilt fore-
skrivna stadganden i speciallagstiftning. Denna typ av reglering ar vanlig i speciallagstiftning
som ror ren formogenhetsskada, t ex inom immaterialritt, konkurrensritt och associations-

ritt.

3.4 Skadans storlek
3.4.1 Det positiva kontraktsintresset enligt 7 kap 6§

Med positivt kontraktsintresse menas fullt skadestdnd, dvs erséttning for forlorad handels-

vinst. [ svensk rétt forekom inte erséttning for det positiva kontraktsintresset i utomobligato-

% Hentze/Sylvén s 103.
" Hellner, Skadestandsritt, femte uppl. 1995 s 71 f.
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riska forhallanden fore LOU:s tillkomst. Inférandet av denna bestimmelse medforde darfor en
hiftig debatt i doktrinen. Flera kritiker® menade att det inte var mojligt att utdéma skadestéind
avseende det positiva kontraktsintresset i upphandlingstvister, eftersom det inte var fraga om
ett kontraktuellt forhallande mellan upphandlande enhet och leverantor forrdn avtal ingatts.
Andra’ ansig att rittsmedelsdirektiven kriver att en leverantdr skall kunna tillerkdnnas fullt
skadestand. Wahl menar att I likhet med de andra medlemsstaterna har Sverige att rétta sin
lagstiftning efter direktivens krav, alldeles oavsett huruvida dessa strider mot etablerade prin-
ciper i respektive riattsordning. Att kravet pa full erséittning mojligen skulle vara frimmande
for svenska skadestandsrittsliga principer ar saledes inget skl for att vigra sddan ersétt-
ning.”'® Hogsta Domstolen har i det sk Hebymalet, NJA 1998 s 873, fastslagit att det positiva
kontraktsintresset skall ersittas vid fel enligt 7 kap 6§ LOU.

Nar det giller berdkningen av skadestandets storlek var detta tidigare foremal for betydande
osikerhet. Lagradet hinvisade i propositionen'" till réttstillimpningen, och i doktrinen angavs
att vid berdikning av den forlorade handelsvinsten “kan viss ledning fas fran koprétten.”'? I det
ovanniamnda Hebymalet ansag Hogsta Domstolen att det saknades skil att franga tingsrittens
berdkning av skadestdndet. Tingsritten anvinde sig av subtraktionsprincipen, vilket innebar
att skadestdndet skulle berdknas som skillnaden mellan de intidkter som bolaget skulle ha fatt
om bolaget erhéllit uppdraget och dess rorliga kostnader, dvs som forlorat tackningsbidrag.

Denna princip fir dirmed anses som normen for berdkning av skadestdndets storlek.

4 KORT OM OFFENTLIG UPPHANDLING
4.1 Inledning

Offentlig upphandling dr i Sverige en mycket omfattande form fér kommuners och kommu-
nala bolags tillgang till varor och tjénster. Det saknas exakt statistik over kommunernas upp-
handling, men enligt uppgift frin Ekonomistyrningsverket kan svenska kommuners samlade

upphandling uppskattas till 100 miljarder kronor arligen." Enligt en utredning genomférd av

Setex Hellner, a a s 468 f och Palm/Riberdahl i SVIT 1996 s 644 ft.
? Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling s 474 f.

' Wahl i JT 1997/98 s 620 ff.

' Prop 1992/93:88 s 141.

2 Hentze/Sylvén s 475.

¥SOU 1999:139 s 52.
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NOU och SCB i samverkan uppgér de kommunala bolagens arliga upphandling till ca 15

miljarder kronor."

Eftersom dessa miljarder till 6vervigande del bestar av skattemedel &r det naturligtvis av stort
intresse for kommunens invanare att upphandlingen skots affarsmissigt. Med andra ord, upp-
handling skall hanteras sa att upphandlaren far mesta mdjliga virde for pengarna. Den mark-
nad dir upphandling skall genomforas méste darfor vara s 6ppen och konkurrensutsatt som
mojligt. Detta dr ocksé det huvudsakliga syftet med de EU-direktiv som ligger till grund for
LOU." Vid offentliga upphandlingar har dirfor begreppet affirsmissigt fatt en central betyd-
else. Nagot forenklat kan det sdgas att en offentlig upphandling som inte ar affirsméssigt ut-

ford ar felaktig, och kan ddrmed vara skadestdndsgrundande.

4.2 Begreppet affirsmaéssigt enligt 1 kap 4§

For att sékerstilla att upphandlingen hanteras objektivt och pa det ekonomiskt mest fordelakt-

iga séttet anges i lagens 1 kap 4§ att

Upphandling skall goras med utnyttjande av de konkurrensmdéjligheter som finns och
dven i ovrigt genomforas affirsmdssigt. [min kursivering] Anbudsgivare, anbudssokande

och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

Eftersom denna paragraf finns i lagens allmdnna bestimmelser och dessutom rubriceras
”Huvudregel om affiarsmissighet” anses den gélla for hela upphandlingsforfarandet, oavsett
upphandlingsomréde.'® Dessutom giller den for alla stadier i upphandlingsprocessen, dven
saddana som inte uttryckligen anges i lagtexten. Genom att anvinda utrycksséttet ’de kon-
kurrensmojligheter som finns” har lagstiftaren markerat att upphandlaren inte alltid méste ta
hénsyn till den tofala marknaden. Urvalet skall istéllet goras utifrén de regler som uppstalls i
lagen och utifran den faktiskt relevanta marknaden for varje upphandlingsobjekt.'” T
begreppet affarsmaissigt ingar foljaktligen att upphandlaren inte far begransa konkurrensen

genom att stélla krav som inte dr forenliga med lagens bestimmelser.

" NOU: Effekter av lagen om offentlig upphandling s 24.
5 Prop. 1992/93:88 s 36

'® Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken s 39.

" Nord i Karnov 1998/99, s 1445
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I en vidare mening ingar ocksé kravet pa objektivitet i begreppet affarsmissigt. I lagtexten
anges detta genom kravet pa behandling utan ovidkommande hénsyn.” Detta krav har sin
grund i Romfordragets artikel 12, den sa kallade icke-diskrimineringsregeln. Utdver denna
allméinna regel om forbud mot diskriminering p g a nationalitet, har EG-domstolen fastslagit

att lika fall inte skall behandlas olika sévida inte denna behandling 4r objektivt motiverad.'®

Begreppet affarsméssigt har dock inte sitt ursprung i EG:s upphandlingsdirektiv, utan hér-
stammar frdn de svenska bestimmelser som fanns tidigare pa omréadet, upphandlingsfoérord-
ningen och upphandlingsreglementet. I anvisningarna till UR 3§ angavs att "Myndighet skall
iaktta affarsméssighet vid sin upphandling. Begreppet affarsméassighet kan ha skiftande inne-
bord beroende pa forhallandena i det enskilda fallet. Det inrymmer alla de hénsynstaganden
som maste goras for att upphandlingen skall bli sa ekonomisk och dndaméalsenlig som mojligt
for myndigheten.”" Vid tolkning av begreppet idag maste hinsyn ocksa tas till EG-rittsliga
principer. Att exakt definiera begreppet affarsmaissigt later sig knappast goras. Tillsynsmyn-
digheten NOU menar i en rapport att 1 kap 4§ LOU borde tas bort, for att istillet uttryckligen
ersittas av de relevanta EG-réttsliga principerna om icke-diskriminering, likabehandling,
Sppenhet, proportionalitet och émsesidigt erkinnande.”® En mer funktionell tolkning av
begreppet affarsmissigt kan mojligen goras med stod av de bestimmelser i lagen som reglerar

. . . % . 21
kvalifikation av leverantdrer samt provning av anbud.

Enkelt uttryckt kan det sdgas att om en upphandlande enhet foljer alla relevanta bestimmelser

i lagen sa har upphandlingen utforts affarsméssigt.

4.3 Upphandlingens parter

I civilrdttslig mening dr, ndr avtal har traffats, upphandlingens parter den upphandlande en-
heten och den faktiska leverantoren. Innan avtal traffas, dvs under sjélva upphandlingsfor-

farandet, kan begreppet leverantér omfatta flera parter.

' Se t ex forenade malen 117/78 och 16/77 Ruckdeshel mot Hauptzollant Hamburg-St Annen.

' Kommunalt upphandlingsreglemente jamte anvisningar 1983, s 7.

Y NOU: Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, s 38 f

*! Hentze/Sylvén, Offentlig Upphandling s 54. De bestimmelser som avses ér 1 kap 17,18 och 22§§ samt 6 kap
12§ LOU.
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4.3.1 Begreppet leverantor

Enligt 1 kap 5§ LOU avses med begreppet leverantor ”den som tillhandahéller varor eller
utfor arbeten eller tillhandahaller tjanster 4&ven om han inte varit den som i det sérskilda fallet
tillhandahallit eller utfort det som upphandlats.” Som leverantdr anses dirmed dven den som
avstatt fran att [imna anbud i1 en upphandling. Denne kan dnda anses ha lidit skada i en upp-
handling, om han t ex pé grund av bristande annonsering fran den upphandlande enhetens sida
inte ként till att en upphandling skulle inledas. Begreppet leverantér omfattar fysiska per-

g o 22
soner, juridiska personer samt grupper av leverantorer.

4.3.2 Begreppet upphandlande enhet

Att faststélla vad som avses med begreppet upphandlande enhet &r inte alltid s& enkelt. En
beddmning maste dock alltid goras infor en anskaffning av t ex en vara eller tjanst, eftersom
det endast &r upphandlande enheter som maste tillimpa LOU i sin upphandling. Om en organ-
isation eller ett foretag gor en felaktig beddmning avseende den egna omfattningen av
begreppet kan detta fa skadestdndsgrundande effekter vid upphandlingar. Felaktiga bedom-
ningar och missuppfattningar avseende begreppet upphandlande enhet synes t ex vara vanligt

inom kommunala bolag.”

Enligt lagtextens ordalydelse, 1 kap 5§, avses med upphandlande enhet framst staten, komm-
uner, landsting och kyrkliga kommuner. Nér det géller tolkning av begreppet upphandlande
enhet uppstar inga storre svarigheter avseende de nimnda juridiska personerna. En kommun
ar, nér det giller upphandling inom den klassiska sektorn, att anse som ern upphandlande
enhet, vilket innebér att felaktigheter i upphandling som begas av enskilda kommunala
enheter eller forvaltningar drabbar kommunen som juridisk person. Olika enheter inom en
kommun &r inte s sjilvstdndiga som krivs for att omfattas av begreppet upphandlande
enhet.”* Det kan kort konstateras att kommunala enheter inte kan ingé bindande avtal med
varandra, dvs inom samma juridiska person. Detta innebér bl a att en vanligt forekommande

kommunal verksamhetsform, sk bestillar-utforarenheter, inte omfattas av LOU.?

2 Hentze/Sylvén s 95

3 Ett tydligt exempel pa detta problem beskrivs i en artikel med rubriken “Géteborg trotsar upphandlingslag” ur
Dagens Industri fran den 13 september 1999.

** Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, s 32.

 Madell, Det allménna som avtalspart, s 152.
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Vid upphandling inom forsérjningssektorerna®®, som inte vidare behandlas i denna uppsats,
kan daremot en uppdelning goras inom en och samma upphandlande enhet. Den avgransade
delen av den upphandlande enheten kallas sjdlvstindig enhet, och det krévs att enheten har en
egen inkdpsorganisation och att enheten kan upptrida sjalvstandigt i sin upphandling. Denna
uppdelning har sannolikt endast betydelse pa sa sitt att en sjdlvstindig enhet kan utga fran de
egna behoven vid berdkning av troskelvirden. Skadestandsskyldighet vid fel under upp-

handling drabbar troligen dven hir den upphandlande enheten.*’

Nar det géller statlig upphandling, som inte berdrs i detta arbete, ar huvudregeln att staten ar
en upphandlande enhet, och att enskilda myndigheter foretrader staten. Enskilda myndigheter
omfattas dirfor av staten som upphandlande enhet.”® Enligt Margareta Hentze och Hans
Sylvén vid NOU kan en uppdelning dock goras dven inom en myndighet. En del av en
myndighet som har en sjélvstindig funktion kan vara en egen upphandlande enhet ( t ex ett
sjukhus, ett militirregemente, en skogsvérdsstyrelse).”* Nir det giller staten kan en sddan
uppdelning goras bade inom den klassiska sektorn och inom forsorjningssektorerna. Med en
analog tolkning av begreppet sjdlvstindig enhet inom forsorjningssektorerna borde det krévas
att enheten har en egen inkOpsorganisation och en sjilvstindig upphandling for att anses som
en upphandlande enhet. En sjédlvstindig del av en statlig myndighet kan ddrmed bli skade-
standsskyldig vid offentlig upphandling.

Nar det géiller bolag, foreningar, samfilligheter och stiftelser kan tolkningsproblem
uppkomma. Enligt lagtexten, 1 kap 5§ med hinvisning till 6§, skall &ven dessa anses som

upphandlande enhet om de har

inrittats i syfte att tiicka behov i det allmiinnas intresse, under forutsittning att behovet

inte ar av industriell eller kommersiell karaktir och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett landsting, en

kyrklig kommun eller en annan upphandlande enhet, eller

2 Med forsorjningssektorerna avses vatten-, energi-, transport-, och telekommunikationsomrédena.
" Forsberg, a a s 31.

*® Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling, s 87.

¥ Aas88.
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2. vars upphandling stiar under statlig eller kommunal tillsyn eller en tillsyn av en ann-

an upphandlande enhet, eller

3. vars styrelse till mer dn halva antalet ledamoter utses av staten, en kommun, ett

landsting, en kyrklig kommun eller en annan upphandlande enhet.

Dessutom omfattas sammanslutningar av de i 6§ nimnda subjekten av LOU.*

EG-domstolen har i en dom®' behandlat fragan om nir offentligigda bolag skall omfattas av

begreppet upphandlande enhet.

Malet gillde ett Osterrikiskt foretag vars verksambhet till 6vervigande del bestod i ren affars-
verksamhet. Fraga uppkom om detta foretag skulle tillimpa direktiv 93/37/EEG vid upphand-
ling av en byggentreprenad. Foretaget hade bildats i syfte att framstélla officiella handlingar
och dgdes av Osterrikiska staten. Domstolen konstaterade att det inte har nagon betydelse om
en enhet har full frihet att ingd kommersiella avtal med andra uppdragsgivare dn sddana som
omfattas av direktivet, om enheten har bildats i syfte att ticka behov i1 det allminnas intresse,
och dessa behov inte dr av industriell eller kommersiell karaktar. Dirav foljer, att andelen
uppdrag for det allménna dr ointressant, om enheten i sig omfattas av direktivet. Av nimnda
rattsfall kan ocksa dras slutsatsen, att om en enhet visserligen har bildats i syfte att ticka be-
hov i det allménnas intresse, men detta behov dr av industriell eller kommersiell karaktar, sa
omfattas denna enhet inte av upphandlingsdirektiven d&ven om enheten &dgs i sin helhet av en

myndighet.

Detta mal har i Sverige givit upphov till olika tolkningar av begreppet kommersiell karaktér,
vilket har inneburit praktiska tillimpningsproblem vid kommunala bolags upphandling. De
olika tolkningarna har medfort oonskade effekter avseende leverantorers mojlighet att erhélla

skadestind, och jag dterkommer till detta problem nedan.

** Forsberg, Offentlig upphandling i praktiken, s 29.
3! M4l C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG m fl mot Strohal Rotationsdruck GesmbH.
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4.4 Forfarandet

Lagens forsta kapitel ar i huvudsak tillampligt pé alla former av offentlig upphandling.

I den enskilda upphandlingen &r det flera olika faktorer som styr vilka 6vriga regler i LOU
som blir tilldimpliga. Enkelt uttryckt handlar det om vad som skall upphandlas och vdrdet av
det upphandlade. Néar det giller varor och byggentreprenader regleras forfarandet av i lagen
angivna troskelvirden som avgdr om en upphandling skall omfattas av de direktivstyrda be-
stimmelserna i 2 och 3 kapitlen eller av de nationella reglerna i 6 kapitlet. Upphandling av
tjanster regleras olika beroende pa om den aktuella tjansten ar en A- eller B-tjanst. For A-
tjanster anvinds ocksé troskelvarden for att bestimma om upphandlingen skall genomforas

med tillimpning av 5 eller 6 kapitlet. B-tjanster regleras i sin helhet i 6 kapitlet.

I grova drag kan det sigas att de olika kapitlen reglerar:
* annonsering

e upphandlingens form

» utformning av forfragningsunderlag

e utvirdering av anbud

e rittsmedel

4.4.1 Annonsering

En offentlig upphandling 6ver troskelvirdena eller av A-tjénster skall annonseras i Europeiska
Gemenskapernas Tidning (EGT). Syftet med detta dr att frimja konkurrensen mellan stater-

2 . o o o . . .
na.’* Lagen innehéller ocksé bestimmelser om forhandsannonsering i vissa fall.

4.4.2 Upphandlingsformer

Lagen innehéller fem olika upphandlingsformer:
1) Oppen upphandling

2) Selektiv upphandling

3) Forhandlad upphandling

4) Forenklad upphandling

280U 1999:139 s 75
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5) Direktupphandling

Vilken upphandlingsform som skall anvéndas beror pa omstandigheterna i det enskilda fallet.

I en 6ppen upphandling far alla intresserade leverantorer 1imna anbud. Denna upphandlings-
form anvénds vid upphandling 6ver troskelviardet. Som huvudregel infordras anbud genom

annons, och anbuden provas och antas utan forhandling med anbudsgivarna.

En selektiv upphandling kdnnetecknas av samma grundforutséttningar som en dppen
upphandling, och den upphandlande enheten skall annonsera om de forutséttningar som kravs
for anbud. Dérefter far den upphandlande enheten vilja ut minst fem leverantorer som erbjuds
att ldmna anbud. En selektiv upphandling kan anvindas for att uppna ett rimligt forhéllande
mellan upphandlingens virde och de kostnader som dr forbundna med forfarandet. Som
huvudregel far selektiv upphandling anvéndas endast om det finns ett stort antal tinkbara

leverantorer inom omradet.

Forhandlad upphandling ér en upphandlingsform som féar anvindas i undantagsfall.
Forutsittningen ér att de anbud som ldmnats vid ppen eller selektiv upphandling inte
motsvarar de krav som uppstéllts 1 forfragningsunderlaget, eller att det vid en 6ppen eller
selektiv upphandling inte har lamnats nagra anbud. Om dessa krav &r uppfyllda kan den
upphandlande enheten inbjuda vissa leverantorer att [imna anbud. Forhandlingar far ingas

med en eller flera leverantorer.

Forenklad upphandling ar den upphandlingsform som anvénds vid upphandlingar enligt sjitte
kapitlet, vilket innebar upphandlingar under troskelviardena och upphandlingar av B-tjénster.
Alla leverantorer har ritt att delta, leverantorer skall ldmna skriftligt anbud och den
upphandlande enheten far forhandla med anbudsgivare. Anbud fér antas utan foregaende

forhandling om detta anges i forfragningsunderlaget.

Vid en direktupphandling kan en upphandlande enhet upphandla direkt fran en leverantor
utan infordrande av anbud. Forutsittningarna for en direktupphandling ar strikt reglerade.
Formen far anvéndas vid synnerliga skél, t ex stor bradska som orsakats av omsténdigheter
utanfor den upphandlande enhetens kontroll. Direktupphandling far ocksa anvéndas om virdet

av det upphandlade ar 14gt. Gransen for vad som skall anses som lagt varde sétts av den



18

upphandlande enheten, men NOU har ansett att ett virde om tva basbelopp &r rimligt som
grans vid direktupphandlingar av kvalificerade tjanster. For varor anser NOU att ett basbelopp
ir en lamplig grins.” Namnden har ocksé angivit att en upphandling till ett virde om fem
basbelopp aldrig kan anses som lagt. Om de angivna kraven for direktupphandling inte
uppfylls, r det frdga om en otilldten direktupphandling enligt tillsynsmyndighetens termi-

nologi.

4.4.3 Forfragningsunderlag

En mycket viktig post i upphandlingsforfarandet utgors av forfrdgningsunderlaget. Det &r ge-
nom detta underlag som den upphandlande enheten skall formedla alla de krav och 6nsk-
ningar som leverantdrerna har att beakta nér de utformar sina anbud. Ett forfrdgningsunderlag
skall normalt besta av en kravspecifikation, kontraktsvillkor, administrativa bestimmelser
samt utvirderingskriterier. Den upphandlande enheten maste t ex ange om andra kriterier dn
det lagsta priset skall anvédndas vid val av anbud. Om sé ar fallet maste dessa kriterier rang-
ordnas och om mojligt viktas sa att en leverantor kan ta stéllning till de angivna kraven. Det ér
av central betydelse att den upphandlande enheten utformar forfragningsunderlaget pa sa sitt
att det dverensstimmer med de EG-réttsliga principerna om likabehandling och ppenhet. De
krav som maste uppfyllas av leverantoren skall framgé av forfragningsunderlaget, och dessa

krav far den upphandlande enheten inte avvika ifrén nir de olika anbuden senare utvirderas.

4.4.4 Anbudsutvirdering

Om forfragningsunderlagets kravspecifikation anger 14gsta pris som grund for antagande av
anbud, far anbudsutvérderingen inte ske efter ndgra andra kriterier &dn det lagsta priset. Nar det
angivits att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kommer att antagas, bor anbudsutvirde-
ringen ske i tva steg: dels en kvalitativ bedomning utifran de kriterier som angivits i underla-
get, dels en bedomning av anbudspris och ovriga affarsvillkor. Den kvalitativa bedomningen

skall sedan védgas mot resultatet av bedomningen avseende pris och affarsvillkor.

I vissa fall skall en avslutad upphandling annonseras och rapporteras till Byran for Europeiska

gemenskapernas officiella publikationer. Dessutom skall naturligtvis de olika anbudsgivarna

380U 1999:139 s 78.
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informeras om utgangen av upphandlingen. Den leverantor som anser att upphandlingen gatt

till pa ett felaktigt sétt kan anvénda sig av de rittsmedel som anges i 7 kapitlet.

5 KOMMUNEN SOM UPPHANDLARE

5.1 Inledning

Dagens kommuner bedriver verksamhet inom vitt skilda omrdden och denna verksamhet pé-
verkar i hog grad kommunens invénare i deras dagliga liv. En stor del** av Sveriges arbetsfora
befolkning dr dessutom anstéllda av kommuner. Som exempel pa kommunal verksamhet kan
ndmnas driften av skolor och omsorg, viss ovrig vard, transporter, skotsel av gator och parker,
tillhandahéllande av kulturell verksamhet sisom bibliotek, teatrar och museer osv. Kommu-

nerna dger ocksa betydande fastighetsbestdnd som maéste bebyggas och underhallas.

De allménna offentligrittsliga ramarna fér kommunala uppgifter bestims i kommunallagen
(1991:900), KomL. Utgangspunkten for en kommuns befogenheter kan utldsas i KomL 2 kap

1§, ndmligen att:

Kommuner och landsting far sjilva ha hand om sidana angeligenheter av allmiint in-
tresse som har anknytning till kommunens eller landstingets omride eller deras med-
lemmar och som inte skall handhas enbart av staten, en annan kommun, ett annat

landsting eller ndgon annan.

I detta stadgande ryms kommunens allménna kompetens. Lagtexten bygger pa ett antal prin-
ciper som utformats i praxis och sedermera kodifierats i 1991 ars kommunallag. Den vikti-
gaste principen ar allmdnintresset, som innebar att om kommunen bedriver en verksamhet och
det dr av allmént intresse att verksamheten bedrivs, s& 4r kommunen berittigad att gora detta
dven om endast en liten del av kommunens invénare kan dra nytta av denna verksamhet.”
Allminintresset ar saledes ett mycket vitt begrepp och kommunal verksamhet kan ha stor
spannvidd. Den offentliga upphandlingen inom kommunerna kan darfor utévas inom manga

olikartade sektorer.

3 Enligt SCB, Statistiska meddelanden, var antalet anstéllda inom primérkommunerna under 3:e kvartalet 1999
ca 869 300 personer. Av den totala arbetsmarknaden utgér dessa anstillda 22,4%.
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Eftersom KomL 2 kap 1-3§§ framst bestar av principer av allméin karaktir som ndrmast &r att
betrakta som malsattningsstadganden och vars materiella innebord far avgoras i praxis, anges
12 kap 4§ att det finns sérskilda foreskrifter for kommuners och landstings kompetens pa
vissa omraden. Exempel pa sddan specialreglerad kompetens finns i t ex socialtjdnstlagen och
renhallningslagen. I KomL 2 kap 7§ finns grunden for kommuns rétt att bedriva niringsverk-

samhet, om:

...den drivs utan vinstsyfte och gir ut pa att tillhandahailla allménnyttiga anliiggningar

eller tjinster 4t medlemmarna i kommunen...

Nér en kommun bedriver niaringsverksamhet genom t ex aktiebolag far denna verksamhet
ddrmed inte bedrivas i vinstsyfte, och verksamheten maste omfattas av allménintresset. Inne-
hallet i KomL 2 kap 7§ dverensstimmer till stora delar med lagtexten i LOU 1 kap 6§, med
det undantaget att det behov, i det allmdnnas intresse, som bolaget bildats for att uppfylla inte
far vara av kommersiell karaktdr for att falla under definitionen upphandlande enhet enligt
LOU. Skillnaderna i lagtextens skrivning &r sannolikt inte avsedda att tolkas sdsom materiella
skillnader, utan avsikten ar troligen att alla kommunala bolag skall omfattas av termen upp-

handlande enhet i enlighet med EG-domstolens tidigare omnimnda dom i méal C-44/96.%

Skillnaderna i ordalydelse har emellertid medfort praktiska problem vid tolkningen av om ett
kommunalt bolag skall omfattas av LOU. Det forekommer att foretrddare for kommunala
bolag anser att bolaget inte skall omfattas av LOU eftersom bolagets verksamhet gar med
vinst utan att detta dr verksamhetens syfte, vilket ligger inom ramen for kommunallagens be-
stimmelser. Darmed har enligt dessa representanter for bolagsledningen verksamheten kom
mersiell karaktdr och upphandling kan darfor goras utan beaktande av bestimmelserna i
LOU.” Tillsynsmyndigheten NOU delar inte denna uppfattning. Enligt tillsynsmyndigheten
skall rekvisitet kommersiell karaktir tolkas s, att enhetens behov maste vara kommersiellt for
att falla utanfor definitionen av upphandlande enhet. NOU har inte tillerkénts taleritt i lagen
och kan dirmed inte sjdlvstindigt fora talan for att fa tolkningen provad. Vad giller betydel-

sen av skillnaderna i tolkning for t ex forsidkringsgivare sé aterkommer jag till detta nedan.

 For en diskussion om de olika principerna i KomL 2 kap och de rittsliga ramarna for dessa se t ex Bohlin,
Kommunalrittens grunder s 83 ff och Madell, Det allménna som avtalspart s 181 ff.

3% Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling s 132.

7 Se t ex artikeln "Géteborg trotsar upphandlingslag” ur Dagens Industri 99-09-13.
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5.2 Kommunen som upphandlande enhet
5.2.1 Kommunernas kompetens

Stora delar av den kommunala verksamheten skdts i egen regi, genom t ex bestillar- och
utforarenheter, och andra verksamheter kan drivas av kommunala bolag. De f6r kommunen
nddvindiga varor och tjdnster som inte kan produceras och utféras inom det kommunala rétts-
subjektet méste upphandlas utifran. Eftersom en kommun ar en juridisk person och anses som
en och samma upphandlande enhet oavsett dess storlek, har det stor betydelse for den prak-
tiska upphandlingen hur kommunen valt att organisera sin verksamhet. Nar det géller de
praktiska forutsittningarna for att genomfora en effektiv upphandling sé varierar dessa

mycket mellan olika kommuner, beroende bl a pd kommunens storlek och organisation.

5.2.1.1 Stérre kommuner

Generellt kan sdgas att stora kommuner har stdrre mojligheter att styra formerna for upphand-
ling 4n smad kommuner. Eftersom stérre kommuner typiskt sett genomfor ett stdrre antal upp-
handlingar 4n sm& kommuner har de stérre kommunerna ofta utvecklat béttre forutsattningar
for att hantera upphandling. Storre kommuners organisation och ekonomiska forutsattningar
medger ofta ocksa inrittandet av sarskilda upphandlingsenheter. Eftersom kommuner bedri-
ver verksamhet inom vitt skilda omraden stélls stora krav pa den kommunale inkdparens
kompetens. ’Den ena dagen skall den kommunale inkoparen upphandla IT-produkter och den
andra dagen ett dldreboende.”® Det krivs darfor specialistkunskaper inom flera omréden samt
en organisation som kan tillvarata och utveckla de erfarenheter som kommunen har av upp-

handling i stort.

5.2.1.2 Mindre kommuner

Det nu sagda innebdr inte att smd kommuner har ett mindre behov av att kontrollera sin upp-
handling. Aven om stdrre kommuner hanterar fler upphandlingar #r det naturligtvis av lika
stor vikt att de upphandlingar som genomfors i en mindre kommun hanteras korrekt. P4 grund

av flera olika faktorer, bl a mindre organisation, bristande erfarenhet av upphandling och brist
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pé resurser 4r det enligt en undersékning genomfdrd av Demoskop®’ frimst smé upphan-
dlande enheter som brister i kompetens vid upphandling. Utover storleken pa den upphan-
dlande enheten synes det ocksa vara av betydelse om den upphandlande enheten tillampar
centralstyrd eller decentraliserad upphandling. Det dr vanligt att storre upphandlande enheter
inrattar sarskilda upphandlingsenheter som framst har till uppgift att handla upp ramavtal for
enhetens olika forvaltningar. Det dr ocksa vanligt att dessa upphandlingsenheter bistér en-

skilda forvaltningar med rddgivning infor upphandling som beror den enskilda forvaltningen.

5.2.1.3. Organisation

I en undersdkning™ genomfdrd av NOU framgér att upphandling organiseras pé olika sitt i
olika kommuner. Organisatoriskt forekommer allt mellan centralstyrd upphandling och helt
decentraliserad upphandling. Enligt de slutsatser NOU dragit har de kommuner som har en
centraliserad upphandling uppnatt storre besparingseffekter 4n de kommuner som har en de-
centraliserad upphandling. Skélen till denna besparing ar enligt undersokningen fraimst att
centrala upphandlingsenheter har storre mojlighet att samordna och specialisera sin upphand-
ling. Detta innebér ocksa att centrala upphandlingsenheter uppnar en hogre kompetens inom

olika upphandlingsomraden.

Aven om undersokningen inte behandlar effekter av skadestind utan frimst vilka ekonomiska
effekter, t ex i form av besparingar, som tillkomsten av LOU har medfort for upphandlande
enheter s dr min uppfattning att resultatet av undersokningen ocksé kan anvéndas for att ut-
rona vilken organisationsform som typiskt sett I6per storst risk att begé fel som kan medfora
skadestandsansprék i sin upphandling. Da central upphandling enligt NOU:s undersdkning
innebdr en hogre grad av specialisering och kunskap inom olika omréden fér detta naturligtvis
till effekt att formégan att folja LOU:s bestimmelser 6kar. Min uppfattning ar darfor att cen-
tralstyrd upphandling generellt sett minskar risken for skadestandsgrundande fel jaimfort med

upphandling som genomfors av decentraliserade enheter.

*¥30U 1999:139 s 139

** Demoskop pa uppdrag av Industriforbundet: Offentlig upphandling — en kvalitativ undersokning s 45. Namnda
undersokning bygger pé ett relativt begriansat urval. I undersdkningen genomfordes djupintervjuer med 28
personer med erfarenhet av anbudsgivning och med 7 personer med erfarenhet av offentlig upphandling. Min
asikt ar darfor att resultatet av undersékningen inte bor anvindas som sjélvstindig grund for uppfattningen att
mindre upphandlande enheter generellt besitter simre kompetens inom offentlig upphandling.

“NOU, Effekter av lagen om offentlig upphandling.
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Som exempel pd en kommun som valt att till stora delar centralisera sin upphandling kan
ndmnas Goteborgs stad. De flesta upphandlingar som genomfors av Goteborgs stad utfors
praktiskt av det heldgda bolaget Goteborgs Stads Upphandlings AB. Detta bolag har mandat
fran kommunstyrelsen och kommunfullmaiktige att genomfora upphandlingar pa uppdrag av
kommunen. De flesta upphandlingar som Goteborgs Stads Upphandlings AB genomfor ar i
form av ramavtal. Nér varor eller tjdnster upphandlas i form av ramavtal dr den upphandlade
mingden berdknad pa det totala behovet av varan eller tjdnsten for den upphandlande enhet-
ens olika enheter eller forvaltningar. Leverantdren av varan eller tjdnsten garanteras darfor
ingen individuell volym. Efter ingédnget avtal har de olika enheterna rétt att gora avrop, dvs
bestéllningar som utgar fran det egna behovet. For att kunna erhélla bista mojliga anbud sam-
arbetar Goteborgs Stads upphandlings AB ofta med andra kommuner i regionen. Bolaget har t
ex ett samarbetsavtal med Mdlndals kommun. Ingdngna ramavtal omfattar darfor ofta flera

kommuner, och varje berord forvaltning har rétt att gora avrop fran ramavtalet.

Eftersom Goteborgs Stads Upphandlings AB ir ett aktiebolag och de upphandlade ramavtalen
tecknas mellan bolaget och den aktuelle leverantoren sa dr det bolaget, inte kommunen, som
ar den upphandlande enheten. Detta beror pa att den organisation som avropar en vara eller
tjanst pa ramavtalets villkor anses inte gora en upphandling i LOU:s mening. Sjidlva avropen

dr darfor att anse som ett undantag till LOU.”*!

Vid eventuella fel i upphandlingen &r det dér-
for upphandlingsbolaget som kan bli skadestdndsskyldigt. Goteborgs Stads Upphandlings AB
har inte behovt betala nagot skadestdnd pa grund av felaktig upphandling. Om detta skulle
intréffa sa dr bolaget forsdkrat i det kommunala Forsiakrings AB Goéta Lejon. Utover
upphandling av ramavtal sa bistar upphandlingsbolaget kommunen med konsultupphandlingar
rorande behov av varor och tjanster som dr specifika for staden eller en enskild forvaltning. I
dessa fall ar det oftast kommunen, G6teborgs stad, som dr den upphandlande enheten efter-
som det upphandlade avtalet tecknas mellan kommunen och leverantéren. Goteborgs stad har

forsikringsskydd i Gota Lejon som betalar den del av eventuellt skadestdnd som dverstiger 10

basbelopp.

Av de undersokningar jag studerat framgér inte hur manga av de mindre upphandlande enhet-
erna som anvander sig av centralstyrd upphandling genom t ex sédrskilda upphandlingsenheter.
Pa grund av att mindre kommuner ofta genomfor farre upphandlingar samt ofta har en enklare

organisation och lagre skatteintékter 4n stora kommuner ar det enligt min uppfattning sanno-
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likt att flertalet mindre kommuner inte bedriver offentlig upphandling genom sérskilda upp-
handlingsenheter. Om en kommuns olika forvaltningar sjalvstandigt upphandlar det behov
forvaltningen har av varor och tjénster ar det sannolikt att den enskilda forvaltningen inte be-
sitter samma kompetens inom upphandling som en central enhet. Ddrmed okar risken for att

fel begés under upphandlingen.

Detta betyder inte att kommuner med central upphandlingsenhet inte begér nagra fel under sin
upphandling. Aven om dessa kommuner har stérre médjlighet att kontrollera hur de flesta upp-
handlingar genomfors betyder det inte att alla upphandlingar gar till pé ett lagenligt sitt.

”Aven i sddana upphandlande enheter dir man har tillgang till kunniga medarbetare och byggt
upp vil fungerande inkOpsrutiner hanteras en stor del av den offentliga upphandlingen utanfor

9942

de professionella inkdpsavdelningarna.”™ Fel och brister i offentlig upphandling forekommer

inom alla organisationer.

5.3 Kommunala bolag som upphandlande enhet

Bland kommunala bolag forekommer liksom inom kommunerna stora organisatoriska skillna-
der. De kommunala bolagens verksamhet dr ocksa mycket varierande. Vissa bolag, som t ex
Goteborgs Stads Upphandlings AB, har som primér uppgift att genomfora upphandlingar me-
dan andra bolag sillan eller aldrig bedriver upphandlingsarbete. Detta medfor att bolagens

kompetens inom offentlig upphandling varierar kraftigt.

5.3.1 Bolagens kompetens

Eftersom variationen mellan olika kommunala bolags verksamhet, styrning och erfarenhet av
offentlig upphandling &r stor dr det svart att dra slutsatser rorande bolagens generella kompe-
tens. Det som kan sdgas ér att forutséttningarna for att genomfora korrekta upphandlingar ér
beroende av samma faktorer som for kommunerna. Detta innebér att de bolag som inser vik-
ten av korrekt genomford upphandling och dirmed vidtar de dtgarder som krévs for att uppna

detta ocksa har storst mojlighet att lyckas.

*! Hentze/Sylvén s 96
280U 1999:139 s 14
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P& grund av att kommunala bolag dr egna juridiska personer och ofta driver sin verksamhet
utan direkt medverkan av sin dgare kommunen utnyttjas inte alltid kommunernas kompetens
inom omradet nér bolagen sjdlva genomfor upphandlingar. Det dr ocksa pafallande vanligt att
kommunala bolag genomfor upphandlingar utan att tillimpa LOU. Skalet till detta &r oftast att
representanter for bolaget inte anser att bolaget omfattas av begreppet upphandlande enhet
enligt 1 kap 5,6§§ LOU. Inom bolagssektorn forekommer ocksa, i hogre grad 4n inom komm-
unerna, att LOU inte tillimpas pa grund av ren okunskap om lagens forekomst och innehall.
Trots att denna typ av fel, att en upphandlande enhet underlater att tillimpa LOU, maste anses
vara av allvarlig art medfor detta inte de konsekvenser ur skadestandssynpunkt som kunnat

forvintas. Jag aterkommer till detta nedan.

5.4 Fel och brister vid upphandling

For att kunna ge en bild av de vanligaste fel som begas av upphandlande enheter vid offentlig
upphandling har jag valt att anvdnda mig av uppgifter frdn en undersokning som genomforts
av ndmnden for offentlig upphandling. Skilet till att jag inte anvinder uppgifter direkt fran de
upphandlande enheterna ér att kommuner och kommunala bolag ofta inte &r medvetna om de
egna felen. Detta dels beroende pa att enheten trott sig tillimpa LOU korrekt, och dels bero-
ende pa att inte ens en central upphandlingsenhet i en stérre kommun kénner till alla upp-

handlingar som genomforts i kommunens olika forvaltningar.

NOU har i en rapport™ kartlagt fel och brister vid offentlig upphandling som kommit till
nidmndens kdnnedom. For att kartldgga felen och bristerna har NOU framst anvént sig av
rittsfall frén forvaltningsdomstolarna och de allménna domstolarna. Ndmnden har ocksé an-
vént sig av material fran egna drenden, tidningsartiklar och liknande killor. Det totala antalet
kartlagda poster uppgér till 578 stycken. Det framgar inte av rapporten hur manga av dessa
poster som berdr fel och brister begdngna av kommuner och kommunala bolag utan kartldgg-

ningen behandlar alla typer av upphandlande enheter.

Av det undersokta materialet framgar att upphandlande enheter begatt fel inom 33 olika om-
raden, dvs inom olika stadier i upphandlingen. Inom flertalet av de olika omradena redovisas
endast ett fatal begingna fel, och de till antalet flesta felen har begétts inom 5 upphandlings-

omraden:

' NOU: Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling, 1999-08-19.
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* Val av upphandlingsforfarande: otillaten direktupphandling - 89 poster
» Forfragningsunderlag: kravspecifikation — 41 poster

* Anbudsprovning: nya hidnsyn — 41 poster

* Anbudsprévning: utvarderingskriterier — 39 poster

* Forfridgningsunderlag: utvirderingskriterier — 32 poster

Inom dessa 5 av totalt 33 olika omraden har 242 olika fel eller brister registrerats. Aven om
langt ifran alla av de registrerade posterna hérror fran réttsfall sa dr samtliga av NOU kénda
skadestandsmél med bifallande domar representerade inom de fem ovanndmnda upphand-

lingsomradena.

6 RISKEN FOR SKADESTAND

6.1 Inledning

Som tidigare angivits dr forekomsten av fel och brister under offentlig upphandling relativt
stor. Merparten av dessa fel dr inte av den arten att de medfor skadestdnd. Detta beror delvis
pa det faktum att den leverantor som yrkar skadestand stélls infor hoga beviskrav. I manga
fall ar detta helt i sin ordning och i enlighet med lagstiftarens syfte. Detta dr dock langtifran
alltid fallet da de beviskrav som stills pa leverantdren emellanét kan fa ovéntade konsekven-
ser. For att kunna gora en bedomning av risken for skadestand vill jag inleda med en samman-

stdllning av de rittsfall som jag fatt kinnedom om genom ndmnden for offentlig upphandling.

Naér det giller skadestandsmal 1 allmén domstol bestér enligt NOU det totala antalet poster av
21 mal som kommit till nimndens kdnnedom fram till maj 1999. I 13 av dessa mal ar den
upphandlande enheten en kommun, och i 2 mal 4r den upphandlande enheten ett offentligigt

bolag.

Utgangen av de olika mélen framgér av foljande sammanstillning™**:

“Aas9
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Bendmning Innebord Antal beslut/domar

Avskrivs Malet har avskrivits t ex pa grund 1
av att leverantdren aterkallat sin

talan, klaganden saknar talerétt.

Bifall Om leverantoren tillerkants skade- 5
stdnd har det registrerade mélet
oavsett instans fatt beteckningen

”Bifall”.

Delvis bifall Domstolen har bifallit delar av leve- | ]

rantorens talan.

Ogillas Leverantorens talan ogillas. Dom- 5
stolen har inte funnit att den upp-

handlande enheten gjort fel och att
leverantdren dédrmed inte dsamkats

négon skada.

Ogillas (S) Leverantérens talan ogillas med 6
anledning av att denne inte visat att
skada uppstétt. I dessa fall har dom-
stolen dock konstaterat att den upp-

handlande enheten brutit mot LOU.

Preskriberat Leverantorens talan har avvisats pga | 3

att preskriptionstiden 16pt ut.

Totala antalet beslut/domar 21

Som framgér av sammanstillningen har skadestind bifallits™ i fem maél av samtliga 21 skade-
standsmal, dvs i ca 24% av malen. Av de bifallande domarna ar tva hianforliga till utform-
ningen av forfrdgningsunderlag. Domstolarna fann i bdda dessa fall att de upphandlande en-
heterna hade brustit i utformningen av de utvarderingskriterier som enheterna avsag att
tillimpa vid val av anbud. De éterstdende tre bifallande domarna ror brister i
anbudsprovningen. I ett av mélen fann domstolen att den upphandlande enheten inte

genomfort sin utvardering av inkomna anbud i enlighet med upphandlingsreglerna. I tva av

* Fér att uppsatsen skall kunna géra ansprék pa att redovisa en trovirdig bild av de effekter som
skadestandsbestimmelserna for med sig for upphandlande enheter och riskbérare, méste hansyn naturligtvis dven
tas till alternativa l6sningar till skadestand i anslutning till ett tvistemal. Jag tdnker da nidrmast pa forlikningar.
Inom detta omrade forekommer dock ingen statistik. Enligt en uppskattning gjord av advokat Roger Hagman,
som har stor erfarenhet av upphandlingstvister, ar forlikningar inte sérskilt vanliga inom denna typ av tvist. Han
uppskattar forekomsten till 2:1, dvs tva forlikningar per bifallande dom. Som skal till denna relativa ovilja fran
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malen hade de upphandlande enheterna tagit nya hansyn vid utvirderingen av anbuden, dvs
beaktat omstidndigheter som inte framgick av forutsattningarna i forfragningsunderlagen.

Detta var ocksa fallet i det méal som delvis bifolls.

Aven om hinsyn tas till en viss felmarginal, dvs den eventualiteten att NOU inte skulle ha
kidnnedom om samtliga skadestdndsmal rérande offentlig upphandling, sé ar antalet skade-
standsmal i allmin domstol mycket fa jaimfort med det antal fel som sannolikt begas under

offentliga upphandlingar.

Det finns enligt min uppfattning flera olika skél till detta. En leverantdrs forutsattningar for att
erhalla skadestdnd omfattande det positiva kontraktsintresset styrs som tidigare nimnts av

LOU 7 kap 6§. Detta lagrum lyder:

En upphandlande enhet som inte foljt bestiimmelserna i denna lag skall ersétta dérige-

nom uppkommen skada for leverantor.

6.2 Riittsliga skl
6.2.1 Leverantorens bevisborda

Enligt forarbetena®® krivs for att skada skall ha uppkommit att leverantéren i princip skall ha
forlorat kontraktet pa grund av felet. Dessutom maste leverantoren visa den uppkomna eko-

nomiska skadan.

Forst och fraimst méste den upphandlande enheten ha begatt ett fel, dvs brutit mot LOU i na-
got avseende. Detta bereder i allméinhet inga storre svarigheter att bevisa. Nar det ddremot
géller att visa att leverantoren forlorat kontraktet pa grund av det begingna felet kan detta
vara mycket svart att visa. I den enligt NOU mycket vanliga situationen di en upphandlande
enhet genomfor en otillaten direktupphandling, dvs upphandlar utan att 6verhuvudtaget beakta
LOU:s bestammelser, dr det nést intill omojligt for leverantoren att visa att denne skulle er-
hallit kontraktet. I denna situation saknas alla handlingar som skulle kunna ha anvénts av lev-

erantoren i dennes bevisforing. Nagot forfragningsunderlag eller nagra andra anbud att jam-

de upphandlande enheternas sida att inga forlikningar anger han att en forlikning sannolikt r svarare att
motivera for skattebetalarna &n en bifallande dom.
* Prop. 1992/93:88 s 103
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fora med finns inte eftersom LOU inte har anvints. Enligt NOU:s rapport®’ 4r otillaten direkt-
upphandling det i sdrklass vanligaste felet som begéis av upphandlande enheter. Av de skade-
standsmal som redovisats har otillaten direktupphandling anforts som fel i tre mal.*® T ett mal
ansdgs talan vara preskriberad och i de andra tva lyckades leverantdren inte visa ndgon skada.
Inget skadestdnd har séledes utdomts pa grund av otillaten direktupphandling trots att detta ar

det vanligaste fel som begas.

Detta innebdr i praktiken att det i dag inte finns nigra effektiva skadestdndssanktioner mot en
upphandlande enhet som genom otillaten direktupphandling helt bortser fran det regelverk
som omgirdar offentlig upphandling.”” Fér den upphandlande enhet som déremot anstringer
sig att folja reglerna i LOU, och didrmed 16per risken att vid begénget fel behdva betala ska-
destand omfattande det positiva kontraktsintresset, ter sig situationen naturligtvis oréttvis och

ohallbar.

Aven om en leverantdr lyckas bevisa att ett fel har begétts och att leverantdren forlorat kon-
traktet pa grund av felet, sa aterstar for att skadestand skall kunna utgéd ocksa att leverantoren
kan visa den uppkomna ekonomiska skadan. Det dr i dag mycket vanligt att upphandlingar
genomfors i form av ramavtal.” De flesta upphandlingar som genomfors av centrala upp-
handlingsenheter och av sérskilda upphandlingsbolag dr av denna typ, och ur den upphand-
lande enhetens synpunkt dr denna avtalstyp ménga ganger att foredra eftersom den varu- eller
tjanstevolym som upphandlas genom ramavtal ofta 4r mycket stor. Detta beror pa att den upp-
handlande enheten kan upphandla hela organisationens behov av varan eller tjansten pa en
géng, vilket kan generera forménligare anbud &n om detta behov hade upphandlats i mindre
delar av respektive enhet. Det finns inga givna grinser for hur stora viarden som far upp-
handlas genom ramavtal, och inte heller ndgra angivna grinser for hur manga upphandlande
enheter som far delta i samma ramavtal. Hur stor omfattning ett ramavtal far ha styrs av de
grundldggande principerna om affarsmassighet. Vid beddmning av ett ramavtals dverens-

stimmelse med bestimmelserna i LOU maste avtalets effekter pd konkurrensen undersokas.

Om den upphandlande enheten begar ett fel i sin upphandling av ramavtal, kan detta fa

besvirliga konsekvenser for leverantdrens mojligheter att erhélla skadestand.

*"NOU: Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling s 13
®Aasl7

*'SOU 1999:139 s 153

NOU: Kartliggning av fel och brister vid offentlig upphandling s 36



30

Detta beror pa att det 4r mycket svart for leverantdren att visa den uppkomna ekonomiska
skadan. Vid ingdendet av ett ramavtal garanteras inte leverantéren nagon individuell volym av
den vara eller tjanst som skall levereras. Avtalet omfattar ett uppskattat totalbehov, och de
forvaltningar eller andra grupper som ingar i den upphandlande enheten kan darefter, som
tidigare ndmnts, gora avrop utifrdn forutsattningarna i ramavtalet. Eftersom leverantoren inte
garanteras att fa leverera den volym som avtalats, utan endast forbinder sig att vid den upp-
handlande enhetens behov kunna leverera den avtalade volymen, &r det ocksd mycket svart for

en leverantor att visa den uppkomna ekonomiska skadan i en eventuell skadestandsprocess.

6.2.2 Preskription

Utover leverantorens svarigheter att uppfylla de beviskrav som kan uppsta i situationer som
ovan, uppkommer ocksa risken for att talan skall avvisas pa grund av att stimningsansokan
inkommit for sent. Preskriptionsfristen i skadestdndsmal bestims genom 7 kap 8§ LOU och

lyder:

Talan om skadestand skall viickas vid allméin domstol inom ett ar fran den dag da avtal

om upphandlingen sléts. Vicks inte talan i tid, dr ritten till skadestind forlorad.

Om en leverantdr genom andra rittsmedel, t ex dverprovning vid forvaltningsdomstol enligt 7
kap 2§ LOU eller klagomalsirende hos EG-kommissionen, forsoker fa ett felaktigt upphand-
lingsbeslut dndrat ”...finns risk for att domen eller yttrandet inte hinner meddelas den kla-
gande innan tidsfristen for skadestand 16pt ut. Om EG-domstolen skulle prova en upphandling
och kanske konstatera att ett allvarligt fel begatts vid upphandlingen skulle leverantorens ratt
till skadestand med all sannolikhet vara forlorad.””' I den redovisade sammanstillningen Gver
de 21 skadestandsmal som behandlats av NOU framgar att 3 mal har avvisats pa grund av att

stimningsansokan inkommit for sent.

Det verkliga antalet leverantorer som lidit skada pa grund av den korta preskriptionsfristen ar
svért att uppskatta eftersom de som uppmérksammat preskriptionsregeln rimligen avstér fran
att ldmna in stimningsansokan om tidsfristen gétt ut. Enligt min uppfattning ar det dock sann-

olikt att betydligt fler leverantdrer hade forsokt fa sin sak provad i en skadestandsprocess efter

S NOU: Kartliggning av fel och brister vid offentlig upphandling s 27
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att ha sokt rittelse genom andra rittsmedel om tidsfristen for en sddan provning varit langre

an ett ar.

De hér angivna problemen bor ses som exempel pa nigra av de svarigheter som leverantorer
star infor nér det géller skadestandsprocesser. Av det material jag haft till mitt forfogande
framgér att det begis manga fel under upphandlingar. Aven om mycket tyder pa att fler fel
begés av mindre, decentraliserade upphandlande enheter &n av storre enheter med centralt
styrd upphandling s& forekommer felaktigheter inom alla organisationstyper. Nar det géller
skadestdndsmal av denna typ, dér den felande parten kan tvingas utge mycket stora belopp
innefattande motpartens forlorade handelsvinst, dr det & ena sidan naturligtvis rimligt att kra-
vet pa bevisad skada stills hogt. A andra sidan motverkas skadestdndsbestimmelsens syfte,
bland annat att utgoéra en prevention mot missbruk av upphandlingsreglerna, av det faktum att

upphandlande enheter i vissa fall gar helt fria genom att kringga reglerna.

6.3 Andra orsaker
6.3.1 Ekonomiska skal

Utover de rent réttsliga orsakerna till att skadestdndsmal &r relativt sdllsynta finns ocksa andra
skil, daribland ekonomiska eller affarsmissiga, till att en leverantor avstar frén en skade-
standstalan. Eftersom kommuner och kommunala bolag ofta handlar upp stora volymer kan
ett kontrakt med en sddan enhet vara mycket viktigt for en mindre eller medelstor leverantors
verksamhet. Leverantorer ar darfor i allménhet mycket ména om att uppratthélla en god rela-
tion till en sadan bestéllare. Av de 120 leverantdrer inom olika branscher som NOU tillfragat
uppgav darfor 60 % att de avstatt fran att vidta rittsliga atgarder mot en upphandlande enhet
som enligt leverantorens asikt begatt fel vid upphandling. Det framsta skilet till detta var en-
ligt leverantorerna att det fanns risk for att bli svartlistad fran deltagande i framtida upphand-

lingar.”

6.3.2 Ovriga skiil

Som &vriga skil mot att driva processer mot en upphandlande enhet uppgav de tillfragade
leverantdrerna att det var svart att forutse utgangen av en process, att det réttsliga forfarandet

ar krangligt samt att en Overvigande majoritet av leverantdrerna inte ansag sig ha en mojlig-

2 NOU: Effekter av lagen om offentlig upphandling s 42.
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het att bedoma om en offentlig upphandling hanterats korrekt eftersom tillracklig kunskap

inom omréadet saknades.

6.4 Slutsats

Pé grund av flera olika skil, bland annat beviskrav, preskriptionstider, affirsméssiga orsaker
och okunskap anser jag att risken for en upphandlande enhet att behdva betala skadestand pa
grund av fel i upphandling &r liten, statistiskt sett. I det enskilda fallet finns det naturligtvis en
faktisk risk som inte skall underskattas. Av det material jag studerat framgéar att risken for
skadestind é&r relativt stor om fel begds inom vissa upphandlingsomraden, t ex anbudsprov-
ningen, medan risken kan anses som mycket liten nér det géller exempelvis otilldten direkt-
upphandling. For den upphandlande enhet som faktiskt drabbas kan konsekvenserna natur-
ligtvis bli stora. Det dr darfor viktigt for kommuner och kommunala bolag att hantera risken
pa ett ekonomiskt ldmpligt sdtt. Detta kan t ex géras genom kontinuerlig utbildning av inkdp-

are och genom att 6verviltra delar av risken pd en annan part.

7 SKYDDSMOJLIGHETER
7.1 Inledning

For kommunen och dess invanare ar det naturligtvis vésentligt att genom riskfordelning
skydda sig mot skadestandskrav som beror pa fel begangna i verksamheten. De kommunala
bolagen har samma intresse av skydd. Paradoxalt nog kan det sidgas att detta intresse star i
motsatsforhallande till det priméra syftet med skadestdndsbestimmelserna. Med detta menar
jag att bestimmelsernas syfte att utgdra en prevention mot felaktigheter i viss man motverkas
nir den ekonomiska risken overvéltras pa annan part. Icke desto mindre finns det flera
skyddsmdgjligheter att tillgé for upphandlande enheter. Ur enhetens perspektiv ar det viktigt

att vélja bista mojliga 16sning for att minimera den egna risken

7.2 Forsdkring

For att skydda sig ekonomiskt mot skadestandskrav vid fel enligt LOU har upphandlare moj-
lighet att teckna ansvarsforsdkring. Nar det géller skydd for kommuner och kommunala bolag

sdsom upphandlare dr en vanlig form for detta skydd att teckna en tilldggsforsakring till den
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traditionella ansvarsforsdkring som forsdkringsgivare erbjuder. Eftersom skadestand for fel
enligt LOU ér att anse som en ren formdgenhetsskada omfattas inte denna typ av skada av
traditionella ansvarsforsakringsvillkor. Ansvarsvillkor omfattar som huvudregel endast skade-
standsskyldighet for sak- och personskada. Av de kommunforsékringsgivare jag varit i kon-

takt med erbjuder samtliga mgjlighet att som tilligg teckna skydd for skadestand enligt LOU.

7.2.1 Forsakringsvillkor for LOU-skada

Utformningen av sjdlva villkoret skiljer sig inte nimnvirt 4t mellan de olika forsdkringsgiv-

arna. Av de villkor jag studerat dr den vanligaste skrivningen foljande:

Vad forsakringen omfattar

Ren formogenhetsskada Forsikringen omfattar dven skadestandsskyldighet for ren formogenhetsskada

enligt lagen om offentlig upphandling (1992:1528).

Som synes begrinsar inte forsdkringsgivaren sitt ansvar nér det giller forsdkringens
omfattning. Forsdkringen omfattar séledes alla typer av fel som kan begés under upphandling
och som leder till skadestandsskyldighet enligt 7 kap LOU. Gemensamt for studerade villkor

ar ocksa att forsdkringsgivaren atar sig att:

utreda om skadestandsskyldighet foreligger

forhandla med den som kriver skadestand

fora forsikrads talan vid rittegdng och skiljemannaforfarande och dirvid betala de réittegdngs- och
skiljemannakostnader som forsikrad dsamkas eller aldggs att betala och som inte kan utfis av motpart eller

annan

betala — inom forsdkringens ram — det skadestdnd den forsékrade ar skyldig att utge.

Denna typ av atagande anvénds savitt jag kan forsta generellt inom forsdkringsbranschen nér
det giller ansvarsforsdkring. Ur den forsdkrades synpunkt innebér atagandet inte bara att
forsakringsgivaren dtar sig att utfora ovanndmnda tjanster, atagandet kan ocksa i praktiken
ses som ett forbehall till forman for forsékringsgivaren eftersom den forsdkrade maste

acceptera att de olika momenten i dtagandet utfors av forsakringsgivaren eller annan som
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forsakringsgivaren anlitar. Om forsikringsgivaren inte far mojlighet att utfora de uppgifter
som ingér i atagandet kan inte forsédkringen tas i ansprak av den forsdkrade. Detta forbehall ar
enligt min uppfattning rimligt, eftersom det &r forsékringsgivaren som stéar for de huvud-

sakliga kostnaderna vid forsékringsfall.

I forsdkringsgivarens atagande ligger ockséd en begransning av dennes ansvar. Denna
begrinsning finns i sista meningen i exemplet ovan, “’betala - inom forsikringens ram —”.

Det som avses med detta uttryck &r att forsdakringsgivaren vid forsékringsfall atar sig att betala
skadestand upp till avtalat forsdkringsbelopp. Forsiakringsbeloppens storlek ér likartade bland
undersokta forsakringsgivare, och uppgér i genomsnitt till 1.000 000 kronor per skada och
hogst 2.000 000 kronor sammanlagt per forsdkringsar. I det enskilda fallet kan hogre
forsakringsbelopp avtalas om den aktuelle forsdkringsgivaren anser att risken att betala ut
hogre belopp ér forsékringsbar. Nar det géller forsédkringsgivarens berdkning av risken

aterkommer jag till detta under 8.2 nedan.

Eftersom ett forsakringsvillkor omfattande skadestdnd vid offentlig upphandling &r ett
tillaggsvillkor till ansvarsforsékring, omfattas detta villkor ocksa av huvudvillkorets undantag
och allménna avtalsbestimmelser om inget annat anges. [ samtliga de forsdkringsvillkor jag
studerat gors t ex undantag fran forsikringens omfattning for forutsebar skada och skador
orsakade av uppséatliga handlingar. Dessa undantag kan, om de tillimpas strikt, aterfora en del
av den preventiva effekt som skadestdndet skall ha pa den upphandlande enheten. For
forsakringsgivaren lamnas utrymme att avboja erséttning om forsékringstagaren grovt

missbrukar sina skyldigheter att tillimpa upphandlingsreglerna.

7.2.2 Ekonomiska konsekvenser av forsdkring

For den kommun som viljer forsékringslosning som skydd mot kostnader i samband med
skadestandskrav pga fel vid offentlig upphandling uppkommer, precis som vid val av andra
16sningar, naturligtvis bade for- och nackdelar. Den framsta fordelen &r att kommunen kan
overviltra den dvervigande delen av risken pa annan part. En forutsittning for att forsak-
ringen skall f4 denna funktion &r att ansprak pd kommunen pé grund av fel i upphandling
halls inom ramen for avtalat forsdkringsbelopp. Till nackdelarna hor de kostnader som é&r for-
knippade med forsékringen, dédribland kostnaden for den 6kning av premien som foljer av att

ansvarsforsdkringen dven omfattar rena formogenhetsskador vid offentlig upphandling.



35

Eftersom denna kostnadsokning dr oberoende av om forsékringsskyddet tas i bruk eller ej,
kallar jag denna kostnad for en fast kostnad. I de fall da forsakringen utnyttjas for att ersitta
uppkommen skada utgar ocksa en sjalvrisk for kommunen. Sjilvriskens storlek varierar nagot
mellan bolagen, men efter kontakter med de undersokta forsidkringsgivarna dr min uppfattning
att en genomsnittlig sjilvrisk uppgar till ett basbelopp.” Eftersom denna kostnad uppkommer

nér forsidkringen utnyttjas kallar jag detta for en rorlig kostnad.

7.3 Captives

7.3.1 Allmént om captive

For stora kommuner med omfattande verksamhet kan ett captive vara ett alternativ. Ett cap-
tive dr i princip ett sétt for koncerner och andra stora organisationer att finansiera de skador
som kan uppsta i verksamheten. Detta kan goras genom att sprida risker pa olika aktorer. Ett
captive ar ofta en egen juridisk person, och verkar som forsiakringsgivare for dess dgare. Cap-
tivets intdkter bestar av premier som betalas av de foretag, organisationer eller forvaltningar
som dr forsdkrade. Tanken bakom captivekonstruktionen ar bland annat att dgarna skall
minska de premiekostnader som &r forbundna med forsékringsskydd, genom att captivet fung-
erar som riskbérare upp till ett visst belopp. Storleken pa det belopp som captivet vid skade-
fall betalar ur egen kassa varierar. Hur stor del som skall betalas ur den egna kassan bestdms
av captivets dgare. Det enskilda captivet ingar avtal med en utomstaende forsakringsgivare
dér denne vid forsékringsfall forbinder sig att ersétta viss del av skadekostnaden. Den framsta
fordelen med denna 16sning &r att captivet minskar sina premiekostnader jamfort med om en
utomstiende forsdkringsgivare hade statt for hela risken. Den utomstaende forsdkringsgiva-
rens risk dr lagre &n vid traditionell, heltdckande forsdkring vilket innebér att captivets pre-
miekostnad blir mindre. Eftersom den del av premien som ar hanforlig till den egna skade-
kostnaden stannar inom captivet, kan den del av premieintikterna som overstiger skadekost-

naden behéllas 1 verksamheten.

7.3.2 Kommunala captives

De fordelar som skadehantering genom captivekonstruktionen erbjuder &r forbehallna komm-
uner med relativt omfattande forsakringsbar verksamhet. Detta beror pa att en av forutsatt-

ningarna for att kunna finansiera delar av skadekostnaden i egen regi dr att captivet har till-

3 Hir avses basbelopp enligt lag om allmin forsikring. Basbeloppet for ar 2000 ér 36.600 kronor.
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gang till betydande likvida medel. For att kunna erhélla dessa medel kridvs omfattande pre-
mieintikter.>* En andra forutsittning ar att det finns mojlighet att forvalta captivets tillgéngar,
ingd avtal med forsékringsgivare och reglera uppkomna skador pa ett professionellt sitt. Ef-
tersom dessa uppgifter kriver kompetent personal uppkommer ocksé kostnader for dessa vid

valet av captive som skyddslosning.

Svenska kommuner har i regel inte de forutséttningar eller den premievolym som krévs for att
skadehantering genom captive skall vara 16nsamt. Undantaget &r storstadskommunerna, och

da framst Stockholms stad, Goteborgs stad och Malmo stad.

De tva forstndimnda har valt att anvidnda captiveformen for sin skadehantering. Stockholms
stad &r dgare till captivet St Erik Forsikring, och Goteborgs stad dger captivet Forsdkrings AB
Géta Lejon.” De bada captiven har det gemensamt att syftet med verksamheten ér dels att
erbjuda och samordna forsakringslosningar, och dels att forbéttra riskhanteringen i den egna

kommunkoncernen.

Niér det giller ansvarsforsdkring som omfattar skadestand vid offentlig upphandling har bade
Gota Lejon och St Erik ingatt avtal med externa forsédkringsgivare. Eftersom ett kommunalt
captive ar en upphandlande enhet i LOU:s mening har detta forsidkringsskydd handlats upp i
enlighet med LOU.

7.3.2.1 St Erik Forsékring

St Erik har genomfort en upphandling for Stockholms stads rakning. Den leverantor som val-
des ar ett internationellt forsdkringsbolag med verksamhet i Sverige. De villkor som anvénds
for denna ansvarsforsikring har utformats av St Erik och den fristdende forsékringsgivaren i
samarbete och omfattar dven skadestdndsskyldighet vid offentlig upphandling. Forsakringen
omfattar inte stadens bolag. Nar det géller forsdkringsrisken sé bérs den i detta fall helt av
den externe forsakringsgivaren vilket innebér att St Erik inte anses som forsakringsgivare nér

det géller den ansvarsforsiakring som tecknats for Stockholms stad. Ansvarsforsikringen kan i

> Enligt den forsikringsansvarige pa St Erik Forsikring, Jan Willgard, bor en organisation ha en
forsdkringspremie om narmare 10 miljoner kronor arligen for att captiveformen skall vara ett 16nsamt alternativ.
% Min framstéllning om kommunala captives bygger dels p4 den information som finns tillginglig pa respektive
captives hemsida pé Internet och dels pa muntlig information fran foretrddare for respektive captive. For
information pé Internet hdnvisas till adresserna http://www.sterikforsakring.stockholm.se samt
http://www.gotalejon.goteborg.se
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Stockholms stads fall darfor sdgas ligga utanfor captivets omfattning nér vél avtal med en
utomstaende forsakringsgivare traffats. Den sjilvrisk som betalas vid forsikringsfall uppgar
till ett basbelopp och betalas av den enhet eller forvaltning som har begétt felet. Forsakrings-
beloppet dr 10 miljoner kronor. Denna 16sning kan frimst jaimforas med en traditionell forsak-
ringslosning, med den skillnaden att forsdkringsbeloppet dr hogre én for de flesta kommuner.
Stockholms stad dr naturligtvis ocksa storre och bedriver mer omfattande verksamhet dn de

flesta av landets ovriga kommuner vilket motiverar ett hogre forsidkringsbelopp.

7.3.2.2 Forsdkrings AB Gdta Lejon

Gota Lejon arbetar istéllet som direktforsakringsgivare och ingér i det upphandlade forsak-
ringsavtalet 1 samarbete - coassurans - med den externe forsakringsgivaren. I forhéllande till
kunden &r darfor badde Gota Lejon och avtalsparten forsékringsgivare. Nér det géiller ansvars-
forsakring omfattande skadestand enligt LOU sa har forsikringsvillkoren utformats av den
externe forsikringsgivaren och av Gota Lejon gemensamt. Forsdkringen omfattar ocksa vissa
av stadens bolag. Risken birs till 98 % av den externe forsikringsgivaren och till 2% av Gota
Lejon. Forsékringsbeloppet dr 10 miljoner kronor. Sjdlvrisken dr for Goteborgs Stads forvalt-
ningar 10 basbelopp och betalas vid forsikringsfall av den forvaltning som begétt felet. For

stadens olika bolag varierar sjilvrisken och kan for vissa bolag vara sa lag som 0,2 basbelopp.

Om forvaltningarna inom Goteborgs Stad begar fel i1 sin upphandling kan darfor den enskilda
forvaltningen tvingas betala skadestdnd upp till 366 000 kr ur egen kassa innan forsakringen
kan utnyttjas, vilket naturligtvis dr en belastning for forvaltningens budget. For Goteborgs
stad 1 sin helhet kan denna 16sning 4nda vara ekonomiskt fordelaktig, eftersom den premie
som betalas till den externe forsdkringsgivaren ér lagre 4n vad som hade varit fallet om for-
valtningen hade haft en lagre sjdlvrisk. Eftersom Gota Lejons andel av risken dr sé lag som
2% kan det sdgas att ocksa denna 16sning mest kan liknas med en forsikring tecknad av en

utomstaende forsakringsgivare.
7.4 Andra losningar

Forutom nagon form av forsdkringsskydd, antingen genom en helt utomstaende forsakrings-
givare eller ndgon form av captivekonstruktion, aterstar mojligheten att kommunen eller det
kommunala bolaget sjélvt bar risken for skadestdnd. Om en organisation véljer att inte for-

sdkra sig medfor detta naturligtvis en besparing av de kostnader som é&r forknippade med for-
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sakringsskydd. For att en sadan 16sning skall vara 16nsam krivs dock att kostnaderna for de

skador som uppkommer understiger kostnaderna for en forsékringslosning.

For att denna 16nsamhet skall uppnas inom risken for skadestand vid offentlig upphandling
kravs déarfor att organisationen besitter en hog kompetens inom omradet. I min undersokning
har jag inte triaffat pa nagon kommun eller nagot bolag som medvetet valt att avstd frdn nagon

form av forsiakringsskydd.

7.5 Skyddets forekomst

For de allra flesta kommuner och kommunala bolag verkar forsdkringsskydd i en utomstédende
forsakringsgivare vara den bésta 16sningen pé problemet med att bara den ekonomiska risken.
Mycket f4& kommuner ar tillrdckligt stora eller tillrdckligt kompetenta inom offentlig upp-
handling for att vilja en annan 16sning. De kommunala bolagen omfattas dock inte alltid av

kommunernas skyddsformer.

Enligt tva olika forsdkringsmiklare anstillda pa tva av de marknadsledande forsakringsmak-
larforetagen har i princip alla svenska kommuner forsékringsskydd for skadestandsskyldighet
vid fel enligt LOU. Fér de kommunala bolagen ir situationen mer osédker. De forsiakringsgi-
vare som forsdkrar kommuner &r inte alltid intresserade av att erbjuda kommunala bolag detta

skydd.

Enligt uppgift fran en forsakringsméklare beror detta framst pa att kommunala bolag anses
som samre risker att forsdkra 4n kommuner. Jag aterkommer till detta i kapitel 8. Det dr darfor
relativt vanligt att kommunala bolag saknar forsidkringsskydd for skadestidnd vid fel i offentlig

upphandling.

8 RISKBARARENS SYN PA SKADESTAND ENLIGT LOU

8.1 Aktorer pa kommunforsikringsmarknaden

Pa den svenska forsékringsmarknaden finns ett flertal forsidkringsgivare som erbjuder komm-
unforsikringar. Det finns stora skillnader i dessa forsdkringsgivares organisation. Vissa av

dessa forsdkringsgivare erbjuder ett begrinsat sortiment av forsédkringsprodukter, saknar egen
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forsiljnings- och skaderegleringsorganisation och dr ofta internationella pa sa vis att de har
som affarsidé att erbjuda forsdkringsskydd i manga ldnder inom de forsdakringsomraden som
har storst forutsattningar att generera goda vinster. Detta behover inte innebidra att kommun-
forsdkring ér ett sérskilt lukrativt omrade, men eftersom forsdkringsbranschen dr konkurr-
ensutsatt kan kommunforsakring vara ett sétt for dessa aktorer att etablera sig pa den svenska

forsdkringsmarknaden.

Bland de aktorer som erbjuder kommunforsiakring finns ocksé de traditionella svenska forsak-
ringsbolagen. Dessa har ofta en stor organisation med lokalkontor, forsdljning och skaderegle-
ring inom organisationen. Sortimentet av forsédkringsprodukter dr ofta stort, och utéver tradi-

tionella forsékringar erbjuder flera av dessa forsdkringsgivare dven banktjénster.

8.2 Forsikringsgivarnas syn pa risken

For att kunna ge en allmén bild av hur enskilda forsdkringsgivare ser pa risken att teckna an-
svarsforsdkring for kommuner och kommunala bolag omfattande skadestand enligt LOU
valde jag att undersoka instéllningen hos olika forsékringsbolag. Jag skickade en mindre enkét
till fem olika bolag. Tre av bolagen besvarade mina fragor. De bolag som deltog i under-
sokningen representerar olika kategorier av de organisationer som beskrivits ovan under 8.1.
D4 min undersdkning av bolagen omfattade flera frdgor som kunde uppfattas som interna
angeldgenheter och dér svaren pé dessa fragor skulle kunna vara till nytta for de undersoktas
konkurrenter har jag i samrad med uppgiftslamnarna valt att utelimna information om vilka
bolag som deltagit i undersokningen. Jag kallar fortsittningsvis de olika forsdkringsgivarna

for A, B och C.

Det bor dock ndmnas att bolag A ar ett storre svenskt bolag med omfattande forsékringsverk-
samhet inom manga omraden. Bolag B r ett mindre svenskt bolag som tecknar forsékring
inom férre, utvalda omraden. Bolag C &r en utlandsbaserad forsdkringsgivare som erbjuder

forsikring inom ett i forhallande till A begransat omrade.

De fragor som stélldes till forsdkringsgivarna var foljande:

*  Hur ser Ni pa risken att forsdkra kommuner och kommunala bolag mot skadestand enligt

LOU?
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* Hur berdknas denna typ av risk, dvs hur gar underwriting till?

*  Hur begrénsar Ni Ert ansvar for denna typ av skada idag?

» Ser Ni ndgra framtida forédndringar i denna risk?

* Kan det bli aktuellt att infora nagon form av sidkerhetsforeskrift for att forsédkringen skall
omfatta LOU-skador i framtiden, t ex genom att foreskriva sérskilda kompetenskrav hos
forsakringstagaren?

 Ar denna forsikringsprodukt 16nsam eller ir det en affarsmissig nodvindighet att inklu-
dera detta villkor i en kommunforsékring?

* Har Ni konstruerat detta villkor enligt Er egen beddmning av behovet pa marknaden eller

har Ni paverkats av foretrddare for kommunerna, t ex Svenska Kommunférbundet?

8.2.1 Forsédkringsgivare A

Denne forsdkringsgivare anser att det ur kundens perspektiv ar nodvéndigt att ha ett skydd for
skador uppkomna i samband med offentlig upphandling. Dérfor tillhandahaller bolag A na-
turligtvis detta forsidkringsskydd. Bolagets forsékringsrisk minskar om det i kommunen eller
det kommunala bolaget finns en sérskild avdelning eller upphandlingsenhet som har sdrskild

kompetens inom offentlig upphandling.

Vid bedomning av risken for skadestdndskrav vid offentlig upphandling undersoker forsik-
ringsgivare A i forsta hand om sérskild upphandlingsenhet finns. Om detta &r fallet kan for-
sakringsbolaget erbjuda en ldgre premie dn om denna kompetens inte funnits inom kommunen
eller det kommunala bolaget. Andra parametrar av betydelse ar enligt bolag A storleken pa
kommunen eller bolaget, om verksamheten bedrivs i en storstad eller inte och antalet anstillda
i verksamheten. Nér det géller kommuner beaktas ocksa hur manga invénare som bor i den
aktuella kommunen. Vidare undersoks vilken typ av verksamhet som bedrivs av den blivande

forsidkringstagaren for att utrona om forsakringsrisken kan bli hdgre dn normalt.

Naér det giller begransning av ansvar anger forsékringsgivare A att ett sétt att gora detta ar att
tidsbegréansa forsékringsperioden. Genom tidsbegransning kan upphandling “’tvingas fram”
med jamna mellanrum, vilket minskar risken for att forsdkringstagaren ingar upphandlings-
avtal som stricker sig over for lang tid fOr att vara i enlighet med lagens bestimmelser. Pa

fragan om forsakringsgivaren ser ndgon framtida forandring inom denna risk svarar A att det
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for nirvarande inte finns nigra planerade fordndringar inom forsékringsomradet. Detta beror
pa att skador som bestar i skadestdndsansprak pa grund av fel vid offentlig upphandling &r
ganska svéra att bedoma och forsdkringsgivaren har relativt kort erfarenhet av denna

skadetyp.

Forsdkringsgivare A kan i ett framtida perspektiv tinka sig att stilla krav pa viss typ av upp-
handlande enhet for att forsékring skall offereras. I dag finns ingen 16nsamhet denna forsak-
ringsprodukt utan det dr for bolag A en affarsméssig nodvandighet att inkludera detta villkor i
en kommunforsdkring. Det aktuella villkoret &r konstruerat for att mota det faktiska behov
som kunden har, och forsékringsgivarens bedomning av behovet péaverkas stindigt genom

forsdkringsméklare, egna forsakringsséljare och direktkontakter med kunder.

Hos forsékringsgivare A kan den kommun som vill teckna forsdkring vdlja om kommunala

bolag skall omfattas av kommunens forsékringsavtal eller om bolagen skall forsdkras separat.

8.2.2 Forsédkringsgivare B

Nér det géller risken att forsdkra kommuner och kommunala bolag mot skadestand enligt
LOU anser forsakringsgivare B att denna fraga dr av underordnad betydelse i1 forhallande till
behovet av forsakringsskydd. Forsdkringsgivare B fokuserar pa kundens faktiska behov, och
detta far idag foretrdde framfor bedomningen av den i det enskilda fallet aktuella risken. Som

skal till detta anger B att det saknas egentlig erfarenhet av denna typ av formogenhetsskada.

Under senare tid har bolaget i storre utstrickning én tidigare beaktat vissa forsakringstagares
brister vid offentlig upphandling och forsédkringsomradet dr idag under 6versyn. De paramet-
rar som forsikringsgivare B generellt anvénder vid kalkylering av risken 4r kommunens stor-
lek, omfattningen av kommunens upphandling samt hur upphandlingar faktiskt hanteras.
Kommunala bolag ligger oftast utanfor kommunens forsiakringsavtal, men berdkning av risken

for kommunala bolag gors pd samma sitt som for kommuner.

Forsdkringsgivare B begransar frimst sitt ansvar genom forsakringsbeloppet. For denna typ

av skada ér det vanligt med forsdkringsbelopp mellan 1-2 miljoner kronor.
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Enligt denne forsakringsgivare ér det inte risken for skadestdnd som dr det fradmsta problemet
nir det giller forsdkringsskydd som omfattar skadestdnd enligt LOU. Istéllet fokuseras pé de
utredningskostnader som ér forknippade med skadeanmaélningar. Forsékringsgivaren har dnnu
inte behovt betala ndgot skadestand pa grund av att en forsdkringstagare begatt fel vid offent-
lig upphandling. Diaremot anser B att utredningskostnaderna i samband med LOU-skador kan
bli stora. Detta beror dels pé att forsdkringsgivare B 1 huvudsak anlitar fristiende skaderegle-
rare for reglering, och dels pa att det pa grund av drendenas komplexitet relativt ofta anlitas

externa jurister under utredningen.

I ett framtida perspektiv anser forsékringsgivare B att det framst dr genom sjdlvrisker och
beloppsgranser som ansvaret kan begransas. Det skulle enligt B vara svart att praktiskt han-
tera sékerhetsforeskrifter inom detta forsédkringsomrade. Pa fragan om denna forsékringspro-
dukt &r 16nsam svarar forsakringsgivare B att detta egentligen r for tidigt att uttala sig om,
men att det inte ar troligt att ett forsdkringsvillkor som omfattar skadestdnd enligt LOU ar
l6nsamt som enskild produkt. Det villkor som forsdkringsgivare B erbjuder ar konstruerat

efter den uppfattning bolaget har om marknadens generella behov.

8.2.3 Forsédkringsgivare C

I likhet med forsékringsgivare B sa har C dnnu inte behovt betala nagot skadestind i anled-
ning av att en forsékringstagare begatt fel vid offentlig upphandling. Nér det giller bedom-
ningen av risken anser forsakringsgivare C att denna &r svar att uppskatta. Av de forsdkrings-
produkter som forsdkringsgivare C erbjuder inom omradet ren formogenhetsskada uppskattas
60-70 % av risken inom detta omrade hérrora fran forsdkringsskydd som omfattar skade-
standsskyldighet vid offentlig upphandling. Ovriga 30-40 % av den totala risken ror frimst
forsakringsskydd som omfattar skadestandsskyldighet vid myndighetsutdvning och lamnande

av felaktiga uppgifter enligt SkL 3 kap 2, 3 §§.

Vid underwriting tar forsikringsgivare C framst hiansyn till kommunens storlek, l6nekostnad
och tidigare skadestatistik. Forsdkringsgivare C sdger sig ha 14g erfarenhet av kommunala
bolag eftersom forsikringsskydd for kommuner dr den priméra verksamheten. I de fall forsik-
ring for kommunala bolag tecknas, vilket inte dr vanligt, anvinds samma parametrar vid un-
derwriting som for kommuner. Forsékringsgivaren menar att nskemal om forsikring

omfattande formogenhetsskada vid offentlig upphandling inte &r lika vanligt inom
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kommunala bolag som inom kommuner. Nar det giller kommunforsdkringar dr det enligt

forsakringsgivare C ett maste att erbjuda detta skydd for att fa en kommun som kund.

Forsékringsgivaren anser att forsékringsskydd for rena formdgenhetsskador ar produkter som
branschen generellt forsoker undvika, eftersom de kan vara forknippade med stora risker. Nar
det géller forsdkringsskydd for kommunala bolag har forsékringsgivare storre mojlighet att

avsta fran att erbjuda detta skydd adn nér det giller forsakringsskydd for kommuner.

For att begrinsa sitt ansvar anvander sig forsékringsgivaren framst av sjdlvrisker och
forsiakringsbelopp. Nar det géller framtida fordndringar av risken anser forsakringsgivare C att
riskbilden inom ansvarsforsékring fordndrats generellt under senare tid. Anledningen till detta
ar att forsdkringsgivaren uppméarksammat nya typer av skador inom ansvarsforsékring. Som
exempel pa nya typer av skador anges kommuns skadestdndsskyldighet gentemot elever som
mobbas under sin skolgéng samt formdgenhetsskador pa grund av IT-brottslighet. Skadestdnd
for felaktig upphandling &r ett annat omrade som ocksa har forandrat forsakringsgivarens syn

pa riskbilden inom olika kommuner.

Denna forandring har enligt forsdkringsgivare C gjort det svarare att berdkna risker inom
kommuner. Forsdkringsskydd for mindre kommuner sags tidigare i allmidnhet som en god
affdr - en bra risk - for forsakringsgivare. Detta behover inte nddvandigtvis vara fallet idag
eftersom mindre kommuner kan utgora en dalig risk inom nya omraden eller nya skadetyper
som omfattas av ansvarsforsidkring. Lonsamheten inom den hir aktuella forsékringsprodukten
ar darfor 1ag. Enligt forsdkringsgivaren ér det svart att dela upp en affar - hiar kommunforsak-
ring - s i detalj, men det skulle inte vara affarsméssigt att erbjuda forsikringsskydd omfatt-
ande skadestidnd enligt LOU som separat produkt. Att omfatta denna typ av skada i en kom-

muns forsékringslosning kan dérfor ses som en affarsméssig nddvindighet.

8.2.4 Sammanstillning

De tillfragade forsdkringsgivarna dr 6verens om att den aktuella produkten, ansvarsforsdkring
omfattande skadestdnd vid offentlig upphandling, formodligen inte 4r 16nsam for bolagen som
enskild produkt. Det ar istillet bolagens uppfattning om marknadens krav som har varit avgo-
rande for produktens tillkomst. Kort sagt, om en forsékringsgivare vill sidlja en forsékrings-

16sning till en kommun s& maste forsdkringen omfatta skadestand vid offentlig upphandling.
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Nar det géller forsdkringsskydd for kommunala bolag har forsékringsgivare C angivit att
branschen generellt forsoker undvika att erbjuda skydd for rena formogenhetsskador som t ex
skadestind vid offentlig upphandling. Forsékringsgivare C anser att detta skydd méste
erbjudas kommuner for att de skall acceptera att vara kunder hos forsikringsgivaren. Nér det
giller kommunala bolag ar det inte nddvéndigt att erbjuda detta skydd for att fa bolag som
kunder. Darfor ar det inte vanligt att detta skydd erbjuds bolagen.

Forsdkringsgivarna anvinder i stort sett samma parametrar vid bedomning av risken. Forsak-
ringsgivare A anger ocksé att om en central upphandlingsenhet anvénds sa kan en l4gre pre-
mie erbjudas. Forsdkringsgivare B menar att det dr viktigt att fa reda pa hur upphandlingar
faktiskt hanteras nir en riskbedomning skall goras. Detta tyder pa att forsdkringsgivarna ér
medvetna om att upphandlande enheter uppvisar stora skillnader i kompetens inom offentlig
upphandling. Syftet med forsdkringsgivarnas riskbedomning &r framst att faststélla en premie
samt vilket forsdkringsbelopp och sjdlvrisk som kan erbjudas. Det &r inte fradga om att vigra

forsdkring inom omradet, eftersom en forsdkringslosning da blir svar att sélja till kommuner.

Forsdkringsgivare A kan 1 framtiden tinka sig att stélla krav pa en upphandlande enhets orga-
nisation. Forsdkringsgivare B ser 1 dag dver forsdkringsomradet pa grund av att vissa kunder
uppvisat brister vid upphandling. Kommunforsékring har i dag blivit mycket svarare att risk-
berdkna anser forsiakringsgivare C. Detta beror enligt C pa en fordndring inom hela ansvars-

forsakringen, bland annat inom forsiakring avseende skadestand vid offentlig upphandling.

Aven om tva av forsikringsgivarna uppger att de inte behdvt betala nigot skadestind pa
grund av en forsékringstagares fel vid upphandling, sa har forsékringsgivare B sérskilt upp-
mérksammat att forsidkringsprodukten medfor stora utredningskostnader. Detta beror delvis pa
att skadetypen &r relativt ny, men ocksa pé att utredning av "LOU-skador” generellt blir om-

fattande.

Samtliga forsékringsgivare verkar ha uppméarksammat att forsakringsomradet kan ge upphov
till problem. Under arbetets géng har jag fatt uppfattningen att de flesta forsakringsbolag inte
ar sarskilt insatta i lag om offentlig upphandling. Forsidkringsbolagen har helt enkelt erbjudit
skydd for denna typ av skadestand eftersom kunden har behov av detta skydd. Min personliga

uppfattning &r att de flesta forsakringsbolag inte har gjort nagon utforlig berdkning av risken.
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Skyddet for skadestdnd enligt lag om offentlig upphandling har erbjudits av affarsmissiga

skil, och det &r forst nir produkten borjar kosta pengar som en ordentlig utredning gors.

8.3 Andra killor

8.3.1 Forsdkringsméklare

Vid kontakt med en forsékringsmiaklare med stor erfarenhet av forsakringsupphandling for
kommuner och kommunala bolag framgar att forsédkringsmarknaden enligt hans uppfattning
under en tid varit 6verhettad. For nagot ar sedan fanns det enligt denne méklare inte mindre &n
22 olika forsékringsgivare som erbjod kommunforsdkring pa den svenska marknaden. Detta
innebar 1 praktiken att de aktorer som ville ta sig in pd marknaden fick erbjuda forsikrings-
skydd pa mycket formanliga villkor. Kommuner och kommunala bolag hade dérfor ett stort
antal anbud att vilja mellan vid sina forsékringsupphandlingar, och forsdkring for skadestand

vid offentlig upphandling kunde dérfor tecknas till en 1ag kostnad.

Idag ar bilden annorlunda. Vid samtal med en annan miklare med motsvarande erfarenhet
framgér att utbudet pé forsdkringsmarknaden har minskat. Enligt denne forsékringsmaklare
finns idag 13 forsékringsgivare som erbjuder forsékringsskydd for kommuner och kommunala
bolag pa den svenska marknaden. For storre kommuner &r utbudet i praktiken begrinsat till

fyra forsiakringsgivare.

Forsékringsmaklarens uppfattning ar att forsakringsbolagens instéllning till risken har hard-
nat. Eftersom utbudet av forsakringsgivare numera ér lagre ér inte kampen om marknadsan-
delarna lika hérd som tidigare. Darmed kan forsiakringsgivarna stilla storre krav pa presum-
tiva kunder. Detta yttrar sig bland annat i att det ar betydligt svarare for denne miklare att
finna forsakringsgivare som accepterar att forsdkra kommunala bolag mot skadestiand enligt
offentlig upphandling. Enligt mdklaren beror forsidkringsgivarnas ovilja mot att forsékra
kommunala bolag pa att bolagen ofta har en simre inkdpsorganisation. Det kan ocksa bero pa
att bolagen har en friare syn pa tillimpningen av LOU, vilket innebér att flera bolag inte
tillampar lagen trots att de borde. Detta har enligt méklaren inneburit att bolagen anses som

en samre risk att forsakra.

Maiklaren ser ocksa en tendens till att forsakringsgivare undersoker risken mer noggrant dn

tidigare. Detta har nyligen inneburit problem vid forsékring av mindre kommuner utan
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egentlig upphandlingsorganisation. Dessa kommuner har visserligen erbjudits forsakrings-

skydd, men till en hogre premiekostnad &n tidigare.

Dessutom har vissa forsdkringsgivare intagit en hardare attityd vid forsidkringsfall. Det har
enligt denne miklare forekommit att ett forsédkringsbolag vigrat ersattning med hénvisning till
att den intraffade skadan var forutsebar. Forsiakringstagaren hade, sannolikt uppsatligen, valt

fel leverantor och ansag sig skyddad mot skadestdndskrav genom forsiakringen.

9 FRAMTIDA FORANDRINGAR
9.1 Riittsliga Andringar
9.1.1 EG-réttsligt inflytande

EU-kommissionen publicerade 1996 en gronbok, Offentlig upphandling inom Europeiska
unionen: éverviganden infor framtiden®. Skilen till gronbokens tillkomst var bland annat att
kommissionen var missndjd med de ekonomiska effekterna av den offentliga upphandlingen
inom medlemsstaterna. Responsen pa gronboken blev mycket stor, och kommissionen drog
tva slutsatser av den debatt som foljde: ”...dels maste atgirder vidtas fran unionens sida for
att se till att det aktuella regelverket pd omradet for offentlig upphandling ger de férviantade
ekonomiska fordelarna, dels maste de befintliga instrumenten anpassas till de dndrade eko-
nomiska villkoren.””’ Kommissionen publicerade dirfor ett nytt dokument, Meddelande fi-dn
kommissionen — offentlig upphandling inom Europeiska unionen®® diar kommissionen foreslog
en rad forandringar i regelverket kring offentlig upphandling. I dokumentet poéngteras att det
ar viktigt att bestimmelserna kring offentlig upphandling anviands och respekteras pad samma
sdtt 1 alla medlemsstater. For att kunna uppna detta “maste medlemsstaterna pata sig ansvaret
att sdkra efterlevnaden av gillande regelsystem liksom de ekonomiska aktoérerna maste ut-
nyttja de medel (bl. a. méjligheterna till dverprévning) som stillts till deras forfogande.”

Kommissionen foreslar darfor att medlemsstaterna inréttar oberoende nationella myndigheter

med offentlig upphandling som specialitet.

0 KOM(96) 0583 slutlig, 27.11.1996.
T KOM(98) 143 slutlig, 11.03.1998 s 2
¥ KOM(98) 143 slutlig, 11.03.1998

P Aasll
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9.1.2 Andringar i svensk ritt

P4 ovanndamnda grunder inréttades en svensk upphandlingskommitté vars uppdrag var att se
over behovet av statlig tillsyn éver den offentliga upphandlingen. I kommitténs uppdrag in-
gick ocksa att se dver valda delar av LOU, bland annat bestimmelserna om skadestind. Re-
sultatet av upphandlingskommitténs utredning publicerades i ett delbetdnkande under titeln
Effektivare offentlig upphandling; for fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt™ och ér for nirva-

rande ute pa remiss.

Upphandlingskommittén konstaterar att tillkomsten av LOU medfort goda ekonomiska ef-
fekter och en forbattrad upphandlingskvalitet. I utredningen uppmérksammas dock att den
offentliga upphandlingen kan effektiviseras och forbattras ytterligare. Kommittén har tagit
fasta pa att det saknas tillrickliga resurser och erforderlig kompetens inom ménga upphand-
lande enheter for att kunna hantera offentlig upphandling pa ett korrekt sitt. Det har ocksa
uppmaérksammats att manga upphandlande enheter uppsatligen eller av oaktsamhet helt bort-
ser frdn LOU i sin upphandling.®' For att komma till ritta med dessa problem foreslas dérfor

en rad fordandringar i LOU.

9.1.2.1 Marknadsskadeavgift

Forst och framst foreslas att Namnden for offentlig upphandling och Konkurrensverket slés
samman till en ny myndighet kallad Konkurrens- och upphandlingsverket. Genom denna
sammanslagning stdrks den statliga tillsynen 6ver offentlig upphandling. Upphandlingskom-
mittén foreslar ocksé inrdttandet av en marknadsskadeavgift for sarskilt allvarliga overtradel-

ser av LOU. Som typsituation d& marknadsskadeavgift skall kunna utga anges exempelvis:

” Den upphandlande enheten har uppsétligen eller av oaktsamhet gjort sig skyldig till en
otillaten direktupphandling och det star klart att den organisation som genomfort
upphandlingen dr en upphandlande enhet och att det inte foreligger nagot legalt undantag fran

skyldigheten att infordra anbud.”*

9°S0U 1999:139
"Aas14
280U 1999:139 s 15
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9.1.2.2 Andrad taleratt

Kommittén vill utvidga kretsen av taleberéttigade i mal om dverprovning och marknadsska-
deavgift. Enligt utredningen bor bade det foreslagna Konkurrens- och upphandlingsverket
samt branschorganisationer f4 denna mojlighet. Nér det giller branschorganisationers talerétt
foreslas en dndring av begreppet leverantor enligt 1 kap 5§. Enligt forslaget skall begreppet
leverantdr, nir det géller mal om overprovning eller marknadsskadeavgift, utvidgas till att
omfatta dven en sammanslutning av leverantorer. Leverantors talerétt skall enligt forslaget

vara subsididr i forhallande till Konkurrens- och upphandlingsverkets taleritt.

Den nya sanktionsmojligheten samt den éndrade talerdtten infors enligt forslaget i 7 kap och

har foljande lydelse:

Overprévning och marknadsskadeavgift

22§

Konkurrens- och upphandlingsverket far i en framstillning till liinsritten anséka om
atgirder enligt 2 b §.

Om Konkurrens- och upphandlingsverket for ett visst fall beslutar att inte gora anso-
kan, far ansokan goras av berord leverantor.

En ansokan enligt forsta och andra styckena skall goras inom tva ar efter den tidpunkt

da avtal om upphandlingen slots eller upphandlingsforfarandet pa annat sétt slutforts.

2b §

Linsritten far besluta att en upphandlande enhet skall betala en sirskild avgift (mark-
nadsskadeavgift) om enheten vid anskaffning av vara, tjinst eller byggentreprenad upp-
satligen eller av oaktsamhet i visentligt hinseende brutit mot 1 kap. 4§ eller nigon ann-
an bestimmelse i denna lag.

Riktas talan mot flera upphandlande enheter skall talan prévas for var och en av dem.

Som komplement till bestimmelserna om marknadsskadeavgift vill upphandlingskommittén
ocksé infora en mojlighet till forbudsforeldggande med vite. Ett sddant foreliggande skall

kunna utgé nér en upphandlande enhet brutit mot bestimmelserna i LOU i de fall som inte
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ticks av uppsat eller oaktsamhet.”> Syftet med denna bestimmelse &r att forhindra att den

upphandlande enheten upprepar regelovertradelsen.

Det foreslagna Konkurrens- och upphandlingsverkets samt leverantors talerdtt och mdjlighet-
en att yrka marknadsskadeavgift dr kopplat till 6verprovningsinstitutet och inte till skade-
standsbestimmelserna. I strikt mening faller de foreslagna bestimmelserna ddrmed utanfor
omradet for denna uppsats. Detta till trots dr det min uppfattning att de féreslagna dndringarna
i sin forldngning ocksé kan paverka forekomsten av skadestdndsprocesser. I uppsatsen har
tidigare ( bland annat i kapitel 6) berdrts att manga mindre upphandlande enheter och da sér-
skilt kommunala bolag uppsatligen bortser fran LOU vid upphandling. Detta har inneburit
betydande bevissvarigheter for forfordelade leverantdrer vid en skadestandsprocess. Om en
marknadsskadeavgift infors kan det bli mycket kostsamt for dessa upphandlande enheter att

inte tillimpa LOU.

En marknadsskadeavgift ér inte ett skadestand och omfattas darfor inte av forsékring avseen-
de skadestand for ren formogenhetsskada vid offentlig upphandling. Det &r déarfor mycket
sannolikt att en marknadsskadeavgift skulle ha en god preventiv effekt pa de upphandlande
enheter som idag mer eller mindre Oppet sétter sig ver rittsreglerna pa omradet eftersom det i

nuldget saknas effektiva sanktioner mot ett sadant beteende.

Det finns dérfor all anledning att rikna med att de flesta av dessa enheter skulle borja tillimpa
LOU i sin upphandling. P4 grund av att det 6vervdgande antalet upphandlande enheter som
idag inte tillimpar LOU synes vara mindre enheter, ofta kommunala bolag, saknas sannolikt
forutsittningarna for att kunna genomfora korrekta upphandlingar i egen regi hos ménga av
dessa. Det ér darfor enligt min uppfattning troligt att det inledningsvis kommer att begas
ménga fel under dessa upphandlingar. Det dr darfor ocksa sannolikt att antalet skade-

standsprocesser kan komma att 6ka om de foreslagna bestimmelserna infors.

9.1.2.3 Skadestand

Upphandlingskommitténs forslag omfattar ocksé dndringar i skadestandsbestimmelsernas

huvudregel, 7 kap 6§ LOU. Utgangspunkten i bestimmelsen &r fortfarande, i enlighet med

%'SOU 1999:139 s 327.
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NJA 1998 s 873, att en leverantor som forlorat ett kontrakt pa grund av en upphandlande en-
hets fel skall ersittas med det positiva kontraktsintresset. Pa grund av den kritik* som fram-
forts mot denna regel, och dé frimst mot osékerheten angédende hur skadestdndet skall berdk-

nas, foreslas foljande dandring 1 7 kap:

6§

En upphandlande enhet som inte foljt bestiimmelserna i denna lag skall ersétta dérige-
nom uppkommen skada for leverantor.

Skadestandet skall omfatta, ett med héinsyn till kostnader och utebliven vinst, skiligt belopp
till foljd av att den skadelidande leverantoren felaktigt gatt miste om ett upphandlingskon-
trakt.

Upphandlingskommittén konstaterar att medlemsstaterna genom réttsmedelsdirektiven alaggs
att inforliva regler om skadestand i sina nationella rittsordningar. Syftet med riattsmedlen ar
framst preventivt genom att upphandlande enheter skall avhallas fran brott mot upphandlings-
reglerna. Det finns ingen anledning att skilja mellan fel begangna uppsétligen eller av oakt-
samhet, utan skadestdnd omfattande det positiva kontraktsintresset skall utgé i bada situatio-

nerna.

Kommittén anser det dock inte givet hur detta skadestand skall beréknas. En skadelidande
leverantdr méste t ex anses skyldig att om mojligt vidta atgarder for att begrinsa sin skada.
Om detta inte gors bor leverantoren béra kostnaden for denna del av skadan. Det finns ocksé
andra skél for jamkning av skadestdndsbeloppet. Upphandlingskommittén anser att skade-
standet skall kunna jamkas om det &r oskiligt med hansyn till den upphandlande enhetens

% Dirut-

mojligheter att forutse och hindra skadans uppkomst och omstindigheterna i Svrigt.
over kan hinsyn tas till den effekt som alltfor hoga skadestand kan fa pa de upphandlande
enheternas vilja att upphandla pé den 6ppna marknaden. Effekten av hoga skadestand kan
enligt kommittén bli att de upphandlande enheterna hellre driver en storre del av verksam-
heten i egen regi &n att de utsitter sig for risken att behdva betala skadestand. Detta skulle

motverka hela syftet med LOU.

% Se t ex Hellner i JT nr 4 1998/99 s 950 ff och Palm/Riberdahl i SVIT 1996 s 644 ff.
%°S0U 1999:139 s 322
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Den praktiska skillnaden mellan gillande 7 kap 6§ LOU och den foreslagna forandringen ar
inte helt klar. Enligt min bedémning kan den foreslagna skrivningen narmast uppfattas som
ett fortydligande av uttrycket ddrigenom uppkommen skada. Genom att infoga ett med hénsyn
till kostnader och utebliven vinst, skdligt belopp 1 lagtexten ldmnas dock uttryckligen ut-
rymme fOr att beakta omstdndigheter som kan innebéra jimkning av skadestdndet inom ramen
for det positiva kontraktsintresset. Detta innebér sannolikt att det kan komma att stdllas hoga
krav pa den leverantdr som yrkar skadestand att visa att den pastadda vinsten ocksa skulle ha
realiserats. Om forslaget till ny lydelse av 7 kap 6§ LOU infors i lagtexten kan detta mojligen

innebéra att skadestdndsbeloppen generellt blir ligre dn vad som é&r fallet idag.

9.1.2.4 Preskription

Nar det giller skadestandsansprak ar preskriptionsfristen idag ett &r fran den dag da avtal om
upphandling sl6ts. Som tidigare ndmnts dr denna frist i ménga fall for kort for att en leveran-
tor skall ha praktisk mdjlighet att utnyttja andra rattsmedel innan stimningsansokan avseende
skadestandsansprék inges. Det frimsta skélet till en s kort preskriptionstid var vid LOU:s
tillkomst att en upphandlande enhet inte kunde avsluta sin upphandling innan preskriptions-
fristen gétt ut.®® Genom en lagéindring anses idag en upphandling avslutad nir avtal med leve-
rantoren slutits. Det huvudsakliga argumentet mot en ldngre preskriptionsfrist dr ddrmed un-
danrdjt. Upphandlingskommittén konstaterar att leverantorers behov av en ldngre preskrip-
tionsfrist maste stéllas mot en upphandlande enhets behov av att kunna atgéirda tidigare be-
gangna fel infor en ny upphandling. Den vanligaste avtalstiden vid upphandlingar &r enligt

kommittén 2-3 ar. Darfor foreslas foljande fordndring i lagtextens 7 kapitel:

8§
Talan om skadestiand skall viickas vid allméin domstol inom #vd dr frin den dag da avtal

om upphandlingen sléts. Vicks inte talan i tid, dr ritten till skadestind forlorad.

Om detta forslag antas har en leverantor ddrmed ytterligare ett ars frist vilket bor 6ka mojlig-
heterna att utnyttja dverprovningsinstitutet eller en begdran om yttrande fran annan instans
och dessutom anvénda sig av mojligheten till skadestdndstalan. En frist om tva ar bor vara
tillracklig for att bestimmelsen skall bli effektiv, och jag anser det sannolikt att antalet skade-

standsprocesser kommer att 6ka pa denna grund. Som tidigare angivits har enligt NOU tre

5 Prop. 1992/93:88 s 47
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skadestdndsmal avvisats pa grund av att preskriptionstiden gétt ut. Det verkliga antalet leve-
rantOrer som inte kunnat utnyttja skadestdndsbestimmelserna pé grund av att preskriptions-
fristen gétt ut dr oként. Eftersom problemet uppméarksammats bor det dock vara betydligt fler
an tre, och en dndring i bestimmelserna kan ddrmed forvéntas innebéra en 6kning av antalet

Processer.

9.1.2.5 Forandringar i 6 kapitlet

Som motvikt till de forstarkta sanktionsmdjligheterna mot upphandlande enheter som begér
fel under sin upphandling foreslas ocksa vissa fordndringar i reglerna kring forfarandet i 6 kap
LOU. Det ar detta kapitel i lagen som oftast &r tillimpligt p4 kommuners och kommunala
bolags upphandlingar eftersom de flesta upphandlingar som genomfors i Sverige understiger
lagens troskelvérden. I korthet gar de foreslagna dndringarna ut pa att uppna en forenkling for
de upphandlande enheterna vid tillimpning av 6 kapitlet. Denna forenkling skall bland annat
uppnés genom att upphandlande enheter skall kunna vélja mellan fler upphandlingsformer &n
tidigare. Detta innebér t ex att den upphandlande enheten kan 4 mdjlighet att infordra selek-

tiva anbud fran ett fatal leverantorer for att en upphandling skall bli mindre resurskrdvande.

9.2 Praktiska effekter av foreslagna forindringar

Om de foreslagna fordndringarna i sjétte kapitlet genomfors borde detta innebira att de flesta
offentliga upphandlingar i Sverige blir littare att genomfora. Detta grundar jag pa att forenk-

lade upphandlingar enligt 6 kap LOU iar den absolut vanligaste formen for offentlig upphand-
ling.

Diarmed borde effekten av detta bli att farre fel begés under kommuners och kommunala bo-
lags upphandlingar. Jag ar personligen inte dvertygad om att detta mal kommer att uppnaés,
eftersom bestimmelserna i sjatte kapitlet kan missuppfattas ocksé efter de foreslagna forand-
ringarna. Aven om de upphandlande enheterna generellt kommer att bega firre fel i sin upp-
handling sé kan det totala antalet fel komma att 6ka pa grund av de foreslagna forandringarna

i sjunde kapitlet.

Infor hotet om en marknadsskadeavgift borde de allra flesta upphandlare bdrja tillimpa LOU i

sin upphandling. Eftersom ménga av de upphandlare som inte tidigare tillimpat LOU inte har
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tillracklig kompetens inom omradet kan det totala antalet fel vintas 6ka, i vart fall i ett inled-

ningsskede.

En dndrad preskriptionsfrist fran ett till tva ar kan ocksa forvintas oka antalet skadestdndspro-
cesser eftersom leverantorer som idag anvinder sig av overprovningsmajligheterna sillan
hinner fora skadestandstalan innan preskriptionsfristen gatt till inda. Den foreslagna forand-

ringen borde 0ka leverantorernas mojligheter i denna del.

Eventuella forandringar i skadestdndsbestammelsen kan innebira att de skadestand som bi-
falls 1 framtiden blir lagre 4n idag. Detta beror dels pa att den foreslagna dndringen ger ut-
rymme for jamkningar inom det positiva kontraktsintresset, och dels pé att det mojligen kan

utldsas att leverantoren maste frambringa battre bevisning angdende den péastadda vinsten.

9.3 Slutsats

Vid en samlad bedomning av de foreslagna fordndringarna &r min uppfattning att antalet ska-
destdndsprocesser kommer att 6ka. Darmed dr det inte sagt att antalet utdomda skadestand
kommer att 6ka i proportion till det 6kade antalet processer. Leverantorens bevisborda komm-
er inte att underldttas pa grund av dndringarna, men det totala antalet fel som begas inom off-
entlig upphandling kan 6ka pa grund av att fler aktdrer borjar tillimpa lagen. Detta maste
stéllas i relation till de fordndringar som foreslés i 6 kap, med enklare regler for de flesta upp-
handlingar som foljd. Min forutsigelse om ett 6kat antal processer bor darfor vara av Gverga-
ende natur. Nir de “nya” upphandlande enheterna lart sig tillimpa lagen bor antalet processer
stabiliseras, kanske pa en ndgot hogre niva én idag pa grund av det 6kade antalet dvriga sank-
tioner och dndrad talerétt inom andra rattsmedel som i sin forldngning kan fi effekter ocksa pa

skadestandsbestimmelserna.

Om de foreslagna bestimmelserna trader i kraft kan det fa konsekvenser for vissa kommu-

ners och kommunala bolags mojligheter till forsdkringsskydd.

Aven om forsikringsgivarna i den undersdkning som redovisats i kapitel 8 inte hade nigra
omedelbara fordndringar pa dagordningen, sd hade en versyn av omradet paborjats 1 vissa
fall. Uppgifter fran forsékringsmaiklare talar ocksé for att forsakringsgivarna stiller hogre krav

pa upphandlande enheters kompetens. Forsakringsgivare virdesétter t ex centrala upphand-
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lingsenheter nér forsékring skall erbjudas, vilket kan innebéra hogre kostnader for mindre

kommuner nér forsikring skall tecknas i framtiden.

For de kommunala bolagen kan framtiden bli besvérlig. Det kan redan idag vara svart for bo-
lagen att teckna forsikring for skadestdnd vid offentlig upphandling. Med tanke pa att det
enligt undersokningar dr de kommunala bolagen som oftast bortser fran LOU i sin upphand-
ling, vilket hittills inte lett till skadestand i ndgot fall, 1ar det inte bli enklare att erhalla forsak-
ringsskydd nér bolagen sannolikt kommer att tillimpa lagen i framtiden pé grund av risken for

marknadsskadeavgift.

10 HAR LAGSTIFTARENS SYFTE UPPNATTS?

10.1 Lagens overgripande syfte

Lag om offentlig upphandlings syfte dr att offentlig upphandling skall ske p4 marknadens
villkor. Detta skall uppnés genom att upphandlingarna skall géras med utnyttjande av befint-
liga konkurrensmdjligheter, och dven i 6vrigt genomforas affarsmaissigt. En central aspekt péd

detta &r principen om likabehandling av alla leverantorer.

10.2 Skadestandets syfte

Syftet med bestimmelserna om skadestand ar framst preventivt. Eftersom lagen innehaller
bestammelser om skadestand som kan innefatta det positiva kontraktsintresset ar detta ett in-
citament for upphandlande enheter att hantera upphandling i enlighet med lagens bestimmel-

SEer.

10.3 Situationen idag

Inforandet av lag om offentlig upphandling har forbéttrat offentlig upphandling avsevirt i
forhallande till tidigare bestimmelser pd omradet. Forekomsten av brister &r dock fortfarande

stor.

Kommuner och kommunala bolag begar ofta fel under offentliga upphandlingar. Manga fel

beror pa att de upphandlande enheterna inte har tillrdcklig kompetens inom omradet. Ett fatal
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av dessa fel leder idag till skadestdnd. Detta beror delvis pa att leverantoérens bevisborda ar,
och bor vara, stor i denna typ av tvist. Det finns ocksa andra mer odnskade orsaker. Bland
dessa kan sirskilt ndmnas det faktum att vissa upphandlare helt bortser fran upphandlings-
reglerna, att mdjligheterna till skadestdndstalan begrénsas genom korta tidsfrister och att fore-

komsten av forsakringsskydd kan péverka preventionen negativt.

Min ésikt ar darfor att lagstiftarens syfte med lagen och skadestdndsbestimmelserna dnnu inte

har uppnatts.

10.4 Framtiden

Lagstiftaren har uppmiarksammat de angivna problemen och flera férdndringar inom omradet
kan darfor vintas.”” Om de foreslagna forandringarna omsitts till andringar i lagen kan detta
leda till en helt annan f6ljsamhet frdn de upphandlande enheterna sida. Detta pastdende grun-
dar jag pa att de regler i lagen som kommuner och kommunala bolag oftast tillimpar kan bli
enklare att anvinda. Dessutom infors kraftfulla sanktionsmdjligheter mot bland annat de tril-

skande enheter som inte tillimpar LOU idag.

Forutséttningarna for att lagens syfte skall uppnés kan darfor i vart fall sdgas bli betydligt

béttre om de foreslagna fordndringarna genomfors.

11 FORSLAG TILL PRAKTISKA ATGARDER

11.1 Upphandlande enheter

For de upphandlande enheterna kan fordndringarna innebéra praktiska problem. Dessa pro-
blem bestér dels i att undvika att begé skadestandsgrundande fel, och dels i att i framtiden
kunna skydda sig mot eventuella skadestdnd. Forsdkringskydd motverkar som tidigare ndmnts
till viss del skadestdndets preventiva effekt pa de upphandlande enheterna. Detta har ocksa

borjat uppméarksammas av forsdkringsgivarna.

57.S0U 1999:139
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For att komma tillrdtta med de angivna problemen tror jag att vissa praktiska fordndringar ar
nddvindiga. For de upphandlande enheterna krévs kontinuerlig utbildning av inkdpare. Inte
minst de kommunala bolagen maste forbattra sin kompetens inom omradet. Dessutom kan
bittre samverkan formodligen uppnés mellan centrala upphandlingsenheter och enskilda for-
valtningar for att minimera risken for felaktigheter nér enskilda forvaltningar genomfor upp-
handlingar. For mindre kommuner utan central upphandlingsenhet kan ett samgaende i
nidmndform eller kommunalférbund vara ett alternativ for att uppna en central upphandlings-

enhets kompetens till en mindre kostnad.

11.2 Forséakringsgivare

For forsdkringsgivarna verkar problemet med forsékringsskydd for skadestand vid offentlig
upphandling idag vara frimst affarsméssigt. Som tidigare nimnts maste en forsékringsgivare
som vill silja forsdkringsskydd till kommuner inkludera detta villkor for att kommunforsak-
ringen skall bli sdljbar. Situationen pa marknaden ar emellertid pé vig att fordndras, vilket pa

sikt kan innebdra att forsidkringsgivarna kan stilla storre krav for att forsékring skall erbjudas.

For att forbattra forsakringsgivarnas risk kan villkorsfordndringar pé sikt vara intressanta.
Foridndringarna kan forslagsvis innebéra att upphandlingar maste godkidnnas av en central
upphandlingsenhet for att omfattas av forsakringsskydd. Om en forsdkring avseende skade-
stdnd vid offentlig upphandling skall vara effektiv i skyddshidnseende kan det ocksa krivas
hogre forsiakringsbelopp i framtiden. Idag ar forsékringsbeloppen for denna typ av skada ge-
nerellt l4gre dn inom andra omraden. For att en sddan hdjning av risken skall vara for-
sdkringsbar, anser jag att progressiva sjilvrisker borde kunna anvédndas. En sddan sjalvrisk

kan besta i procentsatser av utbetald erséttning, dvs ju storre skada, desto hogre sjélvrisk.

En sadan éndring skulle enligt min &sikt dessutom vara en l&dmplig kombination av den upp-
handlande enhetens behov av skydd och lagstiftarens preventionssyfte med skadestandsbe-

stimmelsen.

12 SAMMANFATTNING

Kommuner uppvisar idag stora skillnader i kompetens vid offentlig upphandling. Detta ar

ocksa fallet for de kommunala bolagen. Enligt flera undersdkningar begés flest fel av mindre
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kommuner och bolag. Dessutom synes de kommuner och bolag som har en decentraliserad
upphandling bega fler fel an motsvarande enheter med central upphandlingsfunktion. Bland
de kommunala bolagen forekommer ocksé att upphandling genomfors utan beaktande av upp-
handlingsreglerna. Det frimsta skélet till detta beteende dr att bolagen inte anser sig vara upp-
handlande enheter enligt lag om offentlig upphandling. Bolagens tolkning dr med storsta

sannolikhet felaktig, men far idag inga skadestandsrittsliga konsekvenser.

Aven om mycket talar for att kommuner och kommunala bolag begér manga fel under upp-
handlingar, s &r antalet skadestdndsmal med bifallande domar mycket fa. Detta beror delvis
pa att leverantoren har en stor bevisborda i denna typ av tvist. For att skadestand omfattande
det positiva kontraktsintresset skall kunna utgd maste det visas att det begédngna felet har inne-
burit att leverantoren forlorat kontraktet. Dessutom méste den ekonomiska skadan visas. Att
det stills hoga beviskrav nir det giller en tvist som kan innebéra fullt skadestand ar naturligt-
vis rimligt. I praktiken har kraven dock inneburit att vissa feltyper ndrmast omojliggdr utdom-
andet av skadestand. Darutdver innebiar dagens preskriptionsfrister svarigheter for leveran-
torer att hinna med en skadestandstalan. Det forekommer ocksé att leverantorer avstar fran

skadestandstalan av affarsméassiga skal.

De allra flesta kommuner har forsékringsskydd som omfattar skadestandsskyldighet vid off-
entlig upphandling. Detta ir inte lika vanligt forekommande for de kommunala bolagen. Detta
kan dels bero pa att forsdkringsgivare generellt forsoker undvika att erbjuda forsdkring om-
fattande ren formogenhetsskada, vilket inte har varit affirsmassigt mojligt nér det giller for-
sdkring for kommuner. Det kan enligt uppgift ocksa bero pa att kommunala bolag generellt
anses ha en sdmre inkOpsorganisation 4n kommuner, och pé att bolagen inte tillimpar lagen

péa samma sétt som kommunerna.

Forsékringsskyddet motverkar till viss del den preventiva effekt som skadestandet skall ha pa
de upphandlande enheternas vilja att folja upphandlingsbestimmelserna. For de upphandlande
enheterna dr det naturligtvis viktigt att dverviltra risken pa annan part. Eftersom manga for-
sdkringsgivare har varit intresserade av att erbjuda kommuner forsiakringsskydd har det hittills
inte varit nagra problem for kommunerna att fa skydd for skadestdndskrav vid offentlig upp-
handling. Det har varit en affarsmissig nddvandighet for forsdakringsgivarna att erbjuda detta

skydd.
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Denna situation kan emellertid vara pa vig att forédndras. Forsdkringsgivarna har uppméirk-
sammat vissa kunders brister vid offentlig upphandling. Det kan till och med vara sé att vissa
upphandlande enheter uppsatligen antar fel leverantor eftersom den ekonomiska risken vid ett
sadant forfarande ar liten for enheten. De flesta forsdkringsbolag har 4nnu inte behdvt utge
ersittning for skadestdnd, men utredningskostnaderna vid skadeanmélningar kan bli stora. Pa
grund av att forsdkringsmarknaden idag har farre aktorer @n tidigare sé kan forsékringsgivarna

stélla storre krav pa de upphandlande enheterna.

Lagstiftaren har ocksa uppmérksammat vissa upphandlande enheters déliga efterlevnad av
upphandlingsreglerna, och ett delbetinkande avseende forslag till &ndringar i LOU ér idag pa
remiss. De foreslagna dndringarna omfattar dels skadestdndsbestimmelserna och dels andra
sanktionsmdjligheter som kan f4 effekter pa forekomsten av skadestdndsprocesser. Andring-
arna har ocksa som syfte att forenkla upphandlingsforfarandet for de flesta kommuners och
kommunala bolags upphandlingar. Aven om forfarandet forenklas si 4r det min uppfattning
att antalet skadestdndsprocesser kommer att 6ka om de foreslagna forandringarna genomfors.
De foreslagna fordndringarna kan sannolikt ocksé 6ka mdjligheterna att lagstiftarens syfte

med LOU uppnas, vilket inte riktigt kan ségas vara fallet idag.

Redan idag finns tecken pé att forsékringsgivarna intagit en hardare attityd mot upphandlande
enheters inkompetens. Om de foreslagna dndringarna i lagen genomfors kan det bli svérare
for de upphandlande enheter som har brister i sin upphandling att {4 forsékringsskydd. Darfor
ar det enligt min uppfattning viktigt att kommuner och kommunala bolag ser dver sin organi-
sation och, dven om detta ir kostsamt, genomfor inrdttandet av centrala upphandlingsenheter

med hog kompetens inom flera omraden.

Om detta inte gors kan effekten pa sikt bli att flera mindre upphandlande enheter star utan
forsiakringsskydd. Konsekvenserna for en ekonomiskt anstrdngd upphandlande enhet kan bli
mycket stora om skadestidnd omfattande det positiva kontraktsintresset méste betalas ur den

egna budgeten.



59

FORKORTNINGAR

EGT Europeiska Gemenskapernas Tidning

JT Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet

KomL Kommunallag (1991:900)

LIU Lag (1994:615) om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling

LOU Lag (1992:1528) om offentlig upphandling

NOU Némnden for offentlig upphandling

SCB Statistiska Centralbyran

SkL Skadestandslag (1972:207)

SOU Statens offentliga utredningar

SvIT Svensk Juristtidning

UF Upphandlingsférordning

UR Kommunalt upphandlingsreglemente

KALLOR OCH LITTERATUR

Offentligt tryck

KOM(96) 0583 slutlig, 27.11.1996.
KOM(98) 143 slutlig, 11.03.1998.

Prop. 1992/93:88. Om offentlig upphandling

SOU 1999:139. Effektivare offentlig upphandling. For fortsatt vélfard, trygghet och tillvéxt.
Delbetinkande av upphandlingskommittén.

Litteratur

Bohlin, A. Kommunalrittens grunder. Andra upplagan, Norstedts Juridik 1998.
Forsberg, N. Offentlig upphandling i praktiken. Norstedts Juridik 1998.
Hellner, J. Skadestandsritt. Femte upplagan, Juristforlaget 1995.

Hentze, M & Sylvén, H. Offentlig upphandling. Norstedts Juridik 1998.

Madell, T-E. Det allménna som avtalspart — sarskilt avseende kommuns kompetens att inga
avtal samt avtalens rittsverkningar. Norstedts Juridik 1998.

Nord, E. 1 Karnov 1998/99. Fakta Info Direkt 1998.



Artiklar

60

Hellner, J. Upphandling och skadestand. JT 1998-99 nr 4.

Johansson, L.G. Goteborg trotsar upphandlingslag. Dagens Industri 99-09-13.

Palm, U & Riberdahl, C. Upphandlingslagens skadestandsregler bor ses over. SvIT nr 8/96.

Wahl, N. Offentlig upphandling och skadestdnd — reparation, prevention eller ingendera?

JT 1997-98 nr 2.

Undersokningar

Demoskop pé uppdrag av Industriférbundet: Offentlig upphandling — en kvalitativ

undersokning.

NOU: Effekter av lagen om offentlig upphandling. Fritzes Offentliga Publikationer 1997.

NOU: Kartldggning av fel och brister vid offentlig upphandling, 1999.

Rittsfall
Nytt juridiskt arkiv
NJA 1998 s 873

EG-domstolen

117/78 och 16/77
C-44/96

Ovriga Killor

Internet

Forsikringsvillkor

Muntlig information

Ruckdeshel mot Hauptzollant Hamburg-St Annen.

Mannesmann Anlagenbau Austria AG mot Strohal Rotationsdruck
GesmbH.

http://www.gotalejon.goteborg.se

http://www.sterikforsakring.stockholm.se

Forsdakringsvillkor fran fem olika forsdkringsgivare.

Information genom kontakter med ett flertal olika aktorer inom
kommuner, kommunala bolag, forsdkringsgivare, forsakrings-
méklare och advokater.



