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Sammanfattning

Syftet med denna uppsats dr att klargora vilka krav som bor stéllas pa tilldelningsbeslut och
underrittelser om tilldelning. Syftet dr vidare att undersoka vilka krav som idag faktiskt stélls
pa bade tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning. Sett i ett storre perspektiv dr mal-
sdttningen och forhoppningen med arbetet att ett klargrande av vilka krav som stélls pa till-
delningsbeslut och underrittelser om tilldelning 1 ndgon man kan bidra till att undvika Sver-

provningar grundade pd otydlighet 1 eller okunskap om de krav som stélls.

Det saknas en regel som behandlar hur ett tilldelningsbeslut ska fattas och vad det specifikt
ska innehalla. Underréttelsen om tilldelning regleras genom 9 kap. 9 § LOU som stadgar att
upphandlande myndighet ér skyldig att ge leverantdrer upplysningar om beslutet om tilldel-
ning samt skélen for detsamma, samt att information om den s.k. avtalssparren ska ges. Av-
talsspérrens ldngd har bestdmts efter en avvigning mellan rattssdkerhet och effektivitet, tva

intressen som kan ségas std mot varandra ocksa 1 forhéllande till tilldelningsbeslutet.

Regeringen menar att det ligger 1 upphandlande myndighets intresse att redovisa tydliga skél
for sitt beslut varfor ingen mer specifik reglering av vilka krav som stills pa innehallet 1 un-
derrittelsen behovs. I linje med detta resonemang saknas detaljreglering 1 lag eller forarbeten.
Det som gar att utldsa ar att om tilldelningsbeslut respektive underréttelse lever upp till stillda
krav ska bedomas 1 ljuset av syftet med kraven, dvs. de leverantdrer som deltagit 1 en upp-

handling ska kunna utldsa om deras ansokningar respektive anbud har blivit ritt bedémda.

Av underrittspraxis framgér ndgot om hur domstolarna har sett pa vilka krav som ska stéllas.
De fall som finns rorande beslutsmotivering tyder pa att tydliga brister 1 motiveringen, sisom
att avtalsspérren inte anges, inte godtas. Daremot ger fallen néstan ingen ledning i hur rétten
resonerar 1 bedomningen av i vilken utstrackning en motivering uppfyller kraven pa besluts-
motivering. En studie av bestimmelserna om motiverings- och underrittelseskyldighet 1 all-
mén forvaltningsritt, med fokus pd mal som ror lov enligt PBL, visar hur bestimmelserna

tillimpats 1 andra delar av forvaltningsrétten.

Slutsatsen &r att en tydligare reglering av kraven pa tilldelningsbeslut och underréttelser om
tilldelning vore 6nskvérd samt att det bor g att ta intryck av hur bestimmelserna 1 FL har

tillimpats péd drenden om lov enligt PBL eftersom drendena och bestimmelserna ar snarlika.



1. Inledande kapitel

1.1 Inledning/Bakgrund

Offentlig upphandling ar ett rattsomrdde vars aktualitet har 6kat alltsedan Sveriges intrdde i
den Europeiska Unionen (EU) ar 1994. Den svenska upphandlingslagstiftningen tar sin ut-
gingspunkt 1 EU-rdtten, men har ocksa utformats av den svenska lagstiftarens vilja. Upphand-
lingsreglerna dr besldktade med bestimmelser om konkurrensritt, otillatet statsstdd och annan
lagstiftning som ror marknadens funktion. ' Regelverket om offentlig upphandling har inslag
av bade civilritt och offentligrétt och kan sdgas befinna sig 1 granslandet ddremellan. Det be-
ror fragor kring hur den offentliga sektorn ska och far agera vid genomforandet av kommersi-

ella transaktioner.

En malséttning med det samarbetet inom EU &r uppréttandet av en marknad utan inre granser
dr fri rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital sikerstills.” Detta grundar sig pa teo-
rin att en storre marknad ger 6kad konkurrens och att sund konkurrens leder till 6kad tillgdng
till produkter av hogre kvalitet till formanligare priser.” P4 nationell niva utgor upphandlings-
reglerna ett verktyg for att den fria konkurrensens fordelar ska komma det offentliga till del
och reglerna ska leda till mer effektiv anvindning av de resurser som finns att tillgd. Grunden
ar att upphandlingen ska genomforas affarsméssigt och med utnyttjande av de konkurrens-
mojligheter som finns. Anbudsgivare, anbudssokande och anbud ska ocks& behandlas utan
ovidkommande hénsyn. Genom att allt som kops in till offentliga verksamheter ska upphand-
las 1 enlighet med upphandlingslagarna ska samhillet spara skattepengar samt motverka att

skattepengar anvinds pé ett otillborligt sétt.

Upphandlingsprocessen avslutas, nagot forenklat, genom att ett avtal ingads mellan upphand-
lande myndighet och vinnande anbudsgivare. Ett beslut har dessforinnan fattats om att tilldela
denna anbudsgivare upphandlingskontraktet. Tilldelningsbeslutet &r en forutséttning for att en
offentlig upphandling ska kunna fullf6ljas. Beslutet har ett flertal riattsfoljder och runt om till-
delningsbeslutet finns ett antal frigor som bor besvaras. Det finns ett behov av att utreda vilka

krav som stélls pé tilldelningsbeslutet och varfor kraven ser ut som de gor. I praktiken sédnder

' Pedersen 2011, s. 22

*Se art. 3 Fordraget om Europeiska Unionen (FEU) och art. 26 Férdraget om Europeiska Unionens
Funktionssitt (FEUF)

3 Pedersen 2011, s. 30 f och 34



upphandlande myndigheter i vissa fall ut underrittelser om tilldelning som inte uppfyller de
krav som stills, ndgot som borde kunna undvikas om det bara fanns tydliga riktlinjer pd hur
ett tilldelningsbeslut ska se ut eller vilken information en underrittelse om tilldelning ska in-

nehalla.*

Upphandlingsreglerna uppfattas inte séllan som omsténdiga och byrikratiska av personer i de
manga forvaltningar och myndigheter som har att tillimpa dem. Vilka orsaker som ligger
bakom denna uppfattning &r en fraga som éar alltfor omfattande for att kunna utredas inom
ramen for detta examensarbete. Det faktum att offentlig upphandling ar ett omrade som prég-
las av manga ansokningar om dverprovning forbattrar sdkerligen inte dess rykte. Att undvika
onddiga overprovningar och utdragna domstolsprocesser dr hogst onskvért och kan forhopp-
ningsvis leda till 6kad legitimitet for upphandlingsreglerna. I det foljande vill jag utreda vilka
krav som stélls pa tilldelningsbeslutet, med en 6nskan om att dverprovningar till foljd av

bristfalliga tilldelningsbeslut ska minska.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att i den man det dr mojligt klargora vilka krav som bor stillas pa
tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning. Syftet dr vidare att undersoka vilka krav
som idag faktiskt stills pd bdde tilldelningsbeslut och underréttelser om tilldelning. Sett 1 ett
storre perspektiv dr malséittningen och forhoppningen med arbetet att ett klargérande av vilka
krav som stills pd tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning i ndgon mén kan bidra

till att undvika 6verprovningar grundade pé otydlighet i eller okunskap om de krav som stills.

For att na syftet krdvs inledningsvis en kartliggning av vad som kan anses vara géllande rétt i
sedvanlig mening, det vill sdga den rétt som 1 forsta hand lagstiftaren och prejudikatsinstan-
serna har avsett och som séledes bor tillimpas.” I bestimmelserna som behandlar tilldelnings-
beslut finns ett antal rattsfakta som ska vara vid handen for att tilldelningsbeslutet ska fa ritts-
foljder. Uppsatsen kommer att koncentreras kring tva av dessa rittsfakta; det ena dr innehallet
1 underrittelsen om tilldelning, med fokus pa det krav som stélls pd hur upphandlande myn-
dighet ska motivera sitt tilldelningsbeslut genom att ange skélen for beslutet, det andra ar kra-

vet péd att upphandlande myndighet ska underrétta leverantorer om beslutet. Lagstiftning, fo-

*I detta arbete avses med upphandlande myndighet dven upphandlande enhet. Med begreppet leveran-
tor avses dven anbudssokande och anbudsgivare samt potenticlla sddana. Se nedan avsnitt 1.5.
> Se Sandgren, SVIT 1995/96 s. 732 ang. sedvanlig géllande ritt och gillande ritt i faktisk mening.



rarbeten, praxis och doktrin kommer att studeras for att kunna bedéma vilka krav som enligt
sedvanlig géllande ritt bor stéllas pa tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning. Ef-
fekten av att ett tilldelningsbeslut samt en underréttelse om tilldelning uppfyller stillda krav
ar att ett flertal rattsfoljder aktualiseras. Om det aktuella tilldelningsbeslutet och underrittel-
sen om tilldelning uppfyller stillda krav blir effekten att rattsfoljden uppstar, brister beslutet
eller underréttelsen kommer rattsfoljden istéllet att utebli. I uppsatsen kommer avtalsspérren
samt upphorandet av upphandlingssekretessen utgora de tva rittsfoljder som studeras, 1 syfte

att utreda vilka krav som stills pa tilldelningsbeslut och underréttelser om tilldelning.

Naista steg sedan sedvanlig géllande ritt har undersokts blir att se vilka krav som stélls 1 prak-
tiken. Eftersom det inte finns mycket vigledande praxis pa omrédet blir det nédvandigt att
undersoka domar och beslut fran forsta och andra instans. Syftet med denna undersékning &r
framst att se hur kraven kring tilldelningsbeslutet faktiskt har tillimpats, tanken &r sdledes inte

att anvinda materialet som en vigledande rittskélla.

Efter att ha studerat sedvanlig géllande ratt och underrittspraxis kommer det tredje steget i
arbetet att handla om att studera allmén forvaltningsrétt. Detta gors 1 syfte att se hur motsva-
rande bestimmelser om motiveringsskyldighet géllande beslut och underrittelse av beslut i
andra delar av forvaltningsritten har tillimpats. Syftet med studien dr ocksa att om mojligt ta
intryck av hur tillimpningen skett och Gverfora detta till motsvarande krav 1 offentlig upp-
handling. Den avslutande diskussionen syftar till att sammanstilla resultatet av arbetet och att

belysa oklarheter som framkommit under processens géng.
De overgripande fragestéllningarna ar saledes:

1. Vilka krav stills enligt sedvanlig géllande ritt pa tilldelningsbeslut och underréttelser
om tilldelning?

2. Hur har kraven pé tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning tillimpats 1
praktiken?

3. Har krav pé beslutsmotivering och underrittelse av beslut inom den allmidnna férvalt-
ningsrétten tillimpats pa ett sitt som dr mojligt att ta intryck av ocksé i tolkningen av

motsvarande krav inom offentlig upphandling?

1.3 Metod

Forsta delen av uppsatsen kommer, som ovan ndmnts, att bestd av en kartldggning av rittsla-

get kring tilldelningsbeslut, frimst med fokus pé de krav som stills pa tilldelningsbeslut och



underrittelser om tilldelning. I kapitel 2 presenteras upphandlingslagstiftningen ur ett histo-
riskt perspektiv, frimst med fokus pé utvecklingen vad giller avslutande av upphandling samt
overprovning. I kapitel 3 genomfors en utredning av vad som dr sedvanlig géllande ritt med
hjalp av rittskélleldran, med vilken jag asyftar de auktoritativa réttskdllorna lag, forarbeten

och rittspraxis fran hogsta instans samt sdsom supplerande rittskélla dven doktrin.®

I nésta del av arbetet kommer réttsfall frdn kammarritt och forvaltningsratt att studeras. Enligt
Sandgrens beskrivning av rittskélleldra, juridisk metod och réttsvetenskaplig metod innefattar
juridisk metod rattskélleldran, men den omfattar ocksa praktiska sidor av det juridiska arbetet,
sasom exempelvis att tillimpa en rittsregel pa ett visst faktiskt forhéllande och bevisvirde-
ring.” Den argumentation som innefattas i juridisk metod utgar framst ifrén rittskillorna. Un-
derrdttspraxis kommer inte att anvindas som en végledande rittskélla 1 det foljande arbetet, se
ovan avsnitt 1.2, och darfor racker rittskilleldaran som metod inte till i denna del. Réttsveten-
skaplig metod, enligt Sandgrens synsitt, dr ett én vidare begrepp vilket utdver juridisk metod
kan innefatta andra metoder for att analysera ritten. Héar star argumentationen i centrum och
argumenten kan utgoéras av insikter frdn andra vetenskaper eller empiriska undersdkningar.

Studien av underréttspraxis kommer att genomforas med hjélp av réttsvetenskaplig metod.

I kapitel 4 kommer réttsvetenskaplig metod att anvindas. Materialet har framkommit genom
doktrin sévil som genom sokningar 1 réttsfallsdatabaser sdsom Karnov och Zeteo. I Karnov
finns utvalda kammarrittsdomar sedan ar 1999 och samtliga sedan april 2011, samt ett urval
av forvaltningsrittsdomar sedan ar 2008. Vidare har jag haft tillgang till Forvaltningsritten i
Link&pings domar och beslut.® Det kan tinkas att det finns rittsfall frén andra forvaltningsrét-
ter eller kammarrittsdomar som inte gjorts tillgdngliga pd internet. Mot bakgrund av hur f6r-
hallandevis fa fall jag hittat 1 vilka ratten behandlar fragan om kravet pa motivering av tilldel-
ningsbeslut eller underrittelser av tilldelningsbeslut betvivlar jag dock att det finns s& ménga
fler fall att finna. Undersokningen av underrittspraxis gor inte ansprak pé att vara en fulltdck-
ande empirisk studie, det ar inte heller syftet med den. Studien av underrittspraxis ar tankt att
ge inblick 1 hur kraven pa tilldelningsbeslut och underréttelser om tilldelning faktiskt har till-

lampats 1 praktiken. Materialet ska inte ses som en rittskilla. Gér det att finna argument och

% Sandgren 2006, s. 37

"A.a.s. 36 ff.

¥ Jag arbetade som notarie pa Forvaltningsritten i Linkoping sommaren 2011 och hade darfor mojlig-
het att soka bland deras réttsfall. En kollega darifran har ocksa skickat vissa domar och beslut till mig.



dra slutsatser utifrdn réttsfallen ar det 6nskvirt, men avsikten ér inte att generalisera och dver-

tolka materialet.’

Studien 1 kapitel 5 av hur bestimmelser om motiveringsskyldighet géllande beslut och under-
rittelse av beslut i andra delar av forvaltningsrétten har tolkats och tillampats kommer ocksa
att utforas med réttsvetenskaplig metod. Materialet kommer, utover rittskéllorna, att utgoras
av uttalanden och beslut fran Justiticombudsmannen (JO). Diskussionen 1 kapitel 6 kommer
att sammanstilla resultatet av arbetet och belysa oklarheter som framkommit under proces-
sens gang. Ett resonemang kommer ockséd foras om huruvida det dr 1ampligt att ta intryck av
hur tillimpningen skett 1 allmén forvaltningsrétt och Gverfora detta till motsvarande krav i

offentlig upphandling.

1.4 Avgransning

Uppsatsen behandlar upphandling 6ver troskelvirdena enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF). Detta dr en lamplig avgriansning eftersom en stor del av
uppsatsen ror avtalsspdrren och upphandlingar under tréskelvirdena dr undantagna frén reg-

lerna rorande avtalsspérr.

Bestimmelserna 1 LOU och LUF 6verensstimmer 1 de flesta avseenden. Av utrymmesskal
samt fOr att undvika upprepningar kommer laghdnvisningar vid genomgangen av lagstiftning-
en 1 uppsatsen framst att réra LOU. Forst 1 de fall bestimmelserna i LUF avviker kommer

dessa att redogoras for separat.

EU-ritten kommer att behandlas dvergripande under kapitel 2 for att ge ett sammanhang till
den svenska upphandlingslagstiftningen. Vidare kommer relationen mellan svensk forvalt-
ningsrétt och EU-ritt att behandlas under kapitel 5. Resterande delar av uppsatsen kommer att
behandla svensk reglering, detta eftersom tilldelningsbeslutet framst dr reglerat genom natio-

nell lagstiftning.

Regelverket om offentlig upphandling kan, som ovan ndmnts, ségas befinna sig i grinslandet
mellan civilrdtt och offentligritt. Jag kommer inom ramen for detta arbete inte att gora nagra

jamforelser med civilrdtten, utan de jamforelser som finns 1 arbete kommer att vara med of-

Aa.s. 56



fentligrétt. Detta faller sig naturligt eftersom kraven pa beslutsmotivering och underrittelse-

skyldighet, som kommer att vara foremal {or jimforelse, faller inom forvaltningsrétten.

Uppsatsen handlar om vilka krav som stélls pa tilldelningsbeslut och underrittelser av tilldel-
ning. Av utrymmesskél kommer krav pa beslut att géra om eller avbryta en upphandling en-
ligt 9 kap. 9 § andra stycket LOU dédrmed inte att behandlas inom ramen for denna uppsats.
Den avtalsspérr som upphandlande myndighet kan vélja att frivilligt iaktta vid forhandsinsyn i
enlighet 7 kap. 4 § LOU och 15 kap. 5a § LOU, eller vid fornyad konkurrensutsittning vid
ramavtal 1 enlighet med 5 kap. 7 § LOU, kommer inte heller att behandlas i foljande fram-
stillning. Detta eftersom frivillig avtalsspérr inte utgor en foljd av ett tilldelningsbeslut eller

av en underrittelse om tilldelning.

1.5 Terminologi

I foljande framstillning kommer begreppet offentlig upphandling att anvindas 1 den forenkla-
de betydelse som anges 1 2 kap. 13 § LOU, det vill sdga i1 betydelsen att det avser atgédrder
som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller ingé ett ramav-
tal avseende varor, tjdnster eller byggentreprenader. Begreppets innebdrd kan problematiseras
betydligt mer, men det dr inte nddvindigt inom ramen for detta arbete. Bendmningen pé de
myndigheter och offentligrattsliga organ som har att tilldimpa LOU &r upphandlande myndig-
heter.'® Enligt 2 kap. 19 § LOU innefattar begreppet upphandlande myndigheter bade statliga
och kommunala myndigheter, men ocksa beslutande forsamlingar i kommuner och landsting
samt vissa offentligt styrda organ samt sammanslutningar av en eller flera utav dessa. De
myndigheter och foretag som har att tillimpa LUF bendmns istillet upphandlande enheter.' T
foljande framstidllning kommer begreppet upphandlande myndigheter att anvdndas som ett
samlingsnamn for upphandlande myndigheter och upphandlande enheter. Med begreppet en-
skilda menas individer, foretag, organisationer och andra privatrittsliga subjekt. Upphandlan-
de myndigheter kan, sdsom allménna organ, omfattas av termen enskilda 1 de fall de har upp-

trader 1 samma stillning som en privat fysisk eller juridisk person, t.ex. som fastighetsédgare.

Det huvudsakliga objektet for uppsatsen kommer att vara tilldelningsbeslutet. Tilldelningsbe-

slut kan definieras som en upphandlande myndighets beslut om att tilldela ett kontrakt eller

10 Prop. 2006/07:128 s. 145
" A.prop. s. 145



sluta ramavtal med en viss leverantor. En underréttelse om tilldelning, innehallande informa-
tion om det beslut som fattats om att tilldela ett kontrakt eller sluta ett ramavtal och skélen {for
beslutet samt information om avtalsspérrens 1dngd, ska enligt 9 kap. 9 § LOU skickas skriftli-
gen till anbudssokande eller anbudsgivare. Anbudsgivare kallas enligt 2 kap. 1 § LOU den
eller de leverantdrer som lamnar anbud i1 en upphandling och anbudssdkande dr bendmningen
pa den eller de leverantdrer som ansOker om att fa delta 1 ett selektivt eller forhandlat forfa-
rande, 1 en konkurrensprédglad dialog eller i ett urvalsforfarande. Begreppet leverantor definie-
ras 12 kap. 11 § LOU som den som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjdnster eller ut-
for byggentreprenader. I det foljande arbetet kommer begreppet leverantor att anvdndas som

ett samlingsnamn pa leverantorer, anbudsgivare och anbudssdkande samt potentiella sddana.

Ett upphandlingsforfarande gar, nagot forenklat, till enligt f6ljande. Upphandlande myndighet
annonserar om att de ska genomfora en upphandling av ndgonting. I ett forfrdgningsunderlag
beskriver upphandlande myndighet foremélet for upphandlingen, vilka krav de stéller péd fo-
remalet samt hur upphandlingen kommer att genomforas. Forfragningsunderlaget definieras i
2 kap. 8 § LOU som det underlag for anbud som en upphandlande myndighet tillhandahaller
en leverantor. Leverantdren lamnar sedan in sitt anbud till myndigheten, som genom kvalifi-
ceringsfasen och sedan en anbudsutvérdering bedomer vilket anbud som bor antas. Av an-
budsutvérderingen foljer ett tilldelningsbeslut. Efter att leverantdrerna har underrittats om
tilldelningsbeslutet foljer en period under vilken leverantdrer har mojlighet att enligt 16 kap. 1
§ LOU ansdka om dverprovning. Detta dr en provning i allmin forvaltningsdomstol efter an-
sokan av leverantor som anser sig ha lidit skada eller kan komma att lida skada i en upphand-
ling till f6ljd av Gvertrddelse av upphandlingsreglerna eller de grundldggande principerna i 1
kap. 9 § LOU. Overprovning kan enligt 16 kap. 5 § LOU resultera i att en upphandling ska
goras om eller réttas. Upphandlingsprocessen avslutas vanligtvis med att ett upphandlings-

kontrakt ingds mellan upphandlande myndighet och vinnande leverantor.

Det finns olika former av upphandlingsférfaranden. Huvudforfarandet ar ett 6ppet forfarande.
Selektivt forfarande, forenklat forfarande och fornyad konkurrensutsittning dr andra. En di-
rektupphandling ar enligt 2 kap. 23 § LOU en upphandling utan krav pd anbud i en viss form.
I det fall en myndighet ingér avtal med en leverantor i strid med upphandlingsreglerna har den
utfort en otillaten direktupphandling. Foljderna av det kan bli att avtalet forklaras ogiltigt i
enlighet med 16 kap. 13 § LOU samt skadestdnd 1 enlighet med 16 kap. 20 § LOU. Vidare
kan upphandlande myndighet fa betala upphandlingsskadeavgift i enlighet med 17 kap. LOU.
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Under upphandlingsforfarandet 16per upphandlingssekretess, vilket innebér att anbud och
information som ldmnas till en upphandlande myndighet vid en upphandling omfattas av ab-
solut sekretess enligt 19 kap. 3 § Offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) (OSL). Sekre-
tess enligt denna bestimmelse géller till dess alla anbud eller erbjudanden offentliggors eller

beslut om leverantdr och anbud fattats eller drendet dessforinnan har slutforts. '

2. Upphandlingslagstiftningen ur ett historiskt perspektiv

2.1 Bakgrund generellt

Dagens LOU trddde i1 kraft den 1 januari 2008. Lag (1992:1528) om offentlig upphandling
(ALOU) var den forsta upphandlingslagen. Tidigare utgjordes regleringen av en upphand-
lingsforordning (1986:366), vilken den 1 juli 1986 hade ersatt en upphandlingskungorelse
(SFS 1973:600). Denna hade 1 sin tur ersatt 1952 ars upphandlingskungorelse, genom vilken
regler infordes i svensk ritt som i stort liknar nuvarande regelverk."> Upphandlingsforord-
ningen utgjorde ett ramverk for hur upphandlingsverksamhet skulle bedrivas och komplette-
rande regler skulle utfirdas av dévarande riksrevisionsverket.'* ALOU tridde i kraft den 1
januari 1994 och utgjorde en foljd av EES-avtalet. Genom medlemskapet av den Europeiska
Unionen (EU) édtog sig Sverige att iaktta gemenskapens regelverk. EU:s reglering om upp-
handling éterfinns i primérrdtten genom FEUF, dédrutdver har den inforts 1 sekundérritten ge-
nom ett antal direktiv."> ALOU innebar en reglering av upphandlingar éver vissa troskelvir-

den'® och grundades pa tre EU-direktiv.'” Lagen dndrades ett flertal ganger.'®

P& EU-niva finns tva EG-direktiv som reglerar riattsmedel vid offentlig upphandling, de s.k.
rattsmedelsdirektiven. Radets direktiv 89/665/EEG den 21 december 1989 om samordning av
lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och

anliggningsarbeten (hidanefter kallat det forsta rittsmedelsdirektivet) inforlivades i ALOU

2 Fler sekretessbestimmelser aktualiseras under en offentlig upphandling, se nedan avsnitt 3.3.2.

13 Allego AB, Historisk aterblick. (hdmtad 2011-10-24 k1. 11.07). http://www.allego.se/Content-Web-
Page/f09ac10f-3f41-409b-b1{f-b7a7a088b03a/historik.aspx

" Prop. 1992/93:88 s. 34 f

" Falk 2009, s. 33

' Linder 1994, 5. 23

"7 Rédets direktiv 92/50/EEG om upphandling av tjinster, radets direktiv 93/36/EEG om upphandling
av varor och radets direktiv 93/37/EEG om upphandling av byggentreprenader

' Lofving och Setterlid 1998, s. 14 f
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genom kapitel 7 och giller fortfarande, med undantag for vissa andringar."” Detta direktiv
reglerar rattsmedel vid upphandling av varor, bygg- och anldggningsarbeten inom den klas-
siska sektorn (motsvarande 2, 3 och 5 kap ALOU). Det andra #r radets direktiv 92/13/EEG av
den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler
om upphandlingsforfaranden tilldgnade av foretag eller verk inom vatten-, energi-, transport-
och telekommunikationssektorerna (nedan kallat det andra rattsmedelsdirektivet). Detta regle-
rar rattsmedel vid upphandlingsférfaranden tillaimpade av foretag och verk inom forsorjnings-

sektorerna (motsvarande 4 kap ALOU).

2.2 Auvslutande av upphandling samt éverprévning enligt ALOU

Enligt den #ldre lagstiftningen 1 kap. 11 § forsta stycket ALOU skulle en upphandlande myn-
dighet inom 48 dagar frdn det att den avslutat en upphandling av varor, byggentreprenader
eller s.k. A-tjanster sdnda en annons till Byran f6r Europeiska gemenskapernas officiella pub-
likationer.”® T annonsen skulle anges hur upphandlingen hade avslutats. Upphandlande enhet
skulle d@ven uppritta en rapport om den avslutade upphandlingen och denna rapport skulle pa
begiran kunna ldmnas till kommissionen. Av 2 kap. 7 a §, 3 kap 11 § respektive 5 kap 13 §
ALOU framgick vidare att vid dessa upphandlingar var upphandlande myndighet skyldig att
inom 15 dagar fran det att begdran kommit in ldmna upplysningar till varje anbudssokande
eller anbudsgivare som begirde det angdende varfor dennes anbud forkastats samt vem som
fatt upphandlingen. For upphandlingar inom forsorjningssektorerna géllde andra regler. Enligt
4 kap. 15 § tredje stycket ALOU skulle upphandlande myndigheter som bedrev en viss verk-
samhet pd en skriftlig begidran 1dmna upplysningar om upphandlingens resultat, skilen till
varfor anbudet hade forkastats, vem som fatt upphandlingen och skélen till det. Denna infor-
mationsskyldighet gidllde om myndigheten bedrev verksamhet som enligt 4 kap. 8 a § forsta
stycket 1-3 ALOU syftade till att betjina allméinheten. En tredje typ av upphandling som hade
separata regler var upphandling enligt 6 kap. ALOU. Vid sddan upphandling utanfor det di-
rektivstyrda omridet var en upphandlande enhet i enlighet med 6 kap. 14 § ALOU skyldig att
underrétta sdvdl den anbudsgivare som tilldelats kontrakt som andra anbudsgivare om utgéng-
en av upphandlingen. Bestimmelsen stadgade att den upphandlande myndigheten snarast
mojligt nér ett anbud hade antagits skulle underritta anbudsgivaren, senast fore utgdngen av

den tid under vilken anbudet dr bindande for anbudsgivaren. Anbudsgivare vars anbud inte

" Falk 2009, s. 24
0 Se prop. 2001/02:142 s. 25 ff.
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hade antagits skulle underrittas snarast mojligt. Enligt 6 kap. 13 § ALOU skulle det hos den
upphandlande myndigheten finnas dokumenterat de skél pé vilka ett anbud blivit antagit samt

vad som 1 Ovrigt forekommit av betydelse for upphandlingsforfarandet.

Ordningen for 6verprovning var sadan att en leverantér som ansdkte om dverprovning kunde
enligt 7 kap. 2 § andra stycket ALOU begira att linsritten (nuvarande forvaltningsritten)
omedelbart skulle fatta ett s.k. interimistiskt beslut, att upphandlingen inte fick avslutas innan
nagot annat hade beslutats. Rétten fick lata bli att fatta ett sddant beslut om atgérden skulle
medfora storre skada eller oldgenhet dn den skada regelbrottet hade medfort leverantoren.
Overprévning enligt 7 kap. 1 § andra stycket ALOU kunde endast ske fram till den tidpunkt
da avtal om upphandling slots. En upphandling avslutades genom att en upphandlande myn-
dighet, sedan ett tilldelningsbeslut hade fattats, ingick ett upphandlingskontrakt med den leve-

rantor som valts.

2.3 Alcatel-malet

EU-domstolen (dédvarande EG-domstolen) uttalade sig angdende tolkningen av det forsta
rittsmedelsdirektivet i sitt forhandsavgdrande fran ar 1999, det s.k. Alcatel-malet.”’ Domsto-
len konstaterar att medlemsstaterna dr skyldiga att tillhandahédlla ett provningsforfarande i
drenden om offentlig upphandling som ger forlorande leverantér en mojlighet att fa tilldel-
ningsbeslutet provat innan ett upphandlingskontrakt ingds. For flera medlemsstater innebar

Alcatel-malet att de nationella reglerna var tvungna att anpassas for att uppfylla kraven.*

Vid den nationella domstolen i Osterrike avség malet tilldelning av kontrakt rorande offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten. Enligt Osterrikisk rétt uppstar en
avtalsrittslig relation mellan upphandlande myndighet och vinnande anbudsgivare vid den
tidpunkt d& anbudsgivaren far kinnedom om att hans anbud har antagits.” I enlighet med den
lagstiftning som géllde vid tidpunkten for domen fattades beslut om vilket anbud som skulle
komma att antas internt inom organisationssystemet och detta beslut blev inte kint for tredje
man. Foljaktligen saknades laglig grund for leverantdrer att f4 kinnedom om beslutet varfor

overprévning vanligtvis inte kunde ske.

21 C 81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr, REG 1999
s. [-7671

2 Prop. 2001/02:142 s. 25

> A.prop. s. 28
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EU-domstolen menar att syftet med det forsta rattsmedelsdirektivet &r att pa ett nationellt sa-
vil som pa gemenskapsplan forstirka de medel som finns for att sdkerstilla att gemenskapens
direktiv 1 offentlig upphandling verkligen tillampas, 1 synnerhet pé ett stadium dér overtridel-
serna dnnu kan réttas till. EU-domstolen sa att medlemsstaterna ska vidta nédvandiga atgarder
for att tilldelningsbeslut ska kunna provas effektivt och skyndsamt i syfte att sidkerstilla att
direktiven om offentlig upphandling efterlevs. EU-domstolen konstaterade att den lagstiftning
som tillimpades i Osterrike medforde att beslutet om tilldelning av kontrakt, vilket ir den

upphandlande myndighetens viktigaste beslut, p4 ett systematiskt sitt undkommer prévning.**

EU-domstolen menar att ordalydelsen 1 det forsta rattsmedelsdirektivet gor atskillnad mellan
tiden fore ingéendet av kontraktet och tiden ddrefter. Fore ingdendet av kontraktet ska artikel
2.1 tillampas och enligt den ska medlemsstaterna vid implementering av direktivet bl.a. se till
att bestimmelser om provning enligt artikel 1 innefattar behorighet for medlemsstaten att s
tidigt som mojligt vidta interimistiska atgirder for att rétta pastadda overtrddelser eller forhin-
dra ytterligare skada for berdrda intressen, inklusive atgérder for att uppskjuta eller garantera
uppskjutandet av upphandlingsforfarandet liksom att forhindra verkstéllighet av den upphand-
lande myndighetens beslut. Vidare medfor artikel 2.1 att medlemsstaterna ska se till att beho-
righet finns att antingen asidosétta eller garantera asidosdttande av olagliga beslut. Det inne-
fattar undanrdjandet av diskriminerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer
1 anbuds- eller kontraktshandlingarna eller 1 varje annat dokument som har samband med

upphandlingen och behorighet att ge ersittning at en leverantér som skadats av dvertridelse.

Tiden efter ingdendet av kontraktet giller artikel 2.6 vilken anger att prévningsorganets beho-
righet kan begrénsas till att [imna ersittning for den skada som part har lidit till f6ljd av en
overtridelse.” Vidare framgér av bestimmelsen att nationell lag ska reglera vilken verkan en
begiran om réttsmedel ska fi nér ett avtal redan dr inganget, samt att medlemsstaterna far
bestimma att provningsorganets behorighet sedan ett avtal om upphandling har ingétts ska
begrénsas till att limna erséttning till den som lider skada av 6vertrddelsen, utom i fall dir ett

beslut om tilldelning maste undanrdjas innan ersittning ges ut.

Sammanfattningsvis kan sdgas att EU-domstolen fann att medlemsstaterna ar skyldiga att

tillhandahdlla ett provningsforfarande genom vilket klaganden kan nd ett undanrdjande av

> A.prop. s. 28
* A.prop. s. 29 f
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beslutet om tilldelning. EU-domstolen menade att detta skulle gélla oberoende av mdjligheten

att erhélla skadestand sedan kontraktet har ingétts.

2.4 Andringar i den svenska lagstiftningen till foljd av Alcatel-malet

Till f6ljd av Alcatel-domen konstaterade regeringen i1 prop. 2001/02:142 att en anpassning av
den svenska lagstiftningen var nodvindig for att rittsmedelsdirektiven skulle vara uppfyllda.”®
Det var redan mojligt for upphandlande myndigheter att genom utformningen av sina upp-
handlingsrutiner ge en leverantér mdjlighet att begédra dverprévning av tilldelningsbeslutet
innan det att ett upphandlingskontrakt hade ingatts, men regelsystemet 4lade den upphandlan-
de myndigheten att sjdlv vdlja om anbuden skulle goras offentliga innan avtal sl6ts. Regering-
en konstaterade vidare att sadana offentliggdranden var relativt séllan forekommande. Det
faktum att leverantdrerna inte hade nagon rétt att fi information om skélen for att en viss leve-
rantor tilldelats kontraktet gjorde det nddvindigt att anpassa lagstiftningen pa sa vis att det
blir mgjligt att 1 varje enskild upphandling begéra verprovning av ett tilldelningsbeslut. Till
foljd hérav infordes genom SFS 2002:594 lag om dndring 1 lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling bl.a. f6ljande dndringar 1 upphandlingsreglerna.

2.4.1 Upplysningar om varfér ansékan eller anbud forkastats

Enligt 1 kap. 27 § ALOU skulle den upphandlande myndigheten efter lagéindringen ge upp-
lysningar om varfor ansdkan eller anbud forkastats vid upphandling enligt 2, 3 eller 5 kap
ALOU.” Upplysningsskyldigheten gillde endast gentemot de anbudssdkande eller anbudsgi-
vare som begirde det. Upplysningarna skulle ldmnas inom 15 dagar fran det att begidran kom
in, eller genast eller sd snart som mdjligt om tilldelningsbeslutet hade fattats. Skyldigheten att
lamna upplysningar avsdg upphandling enligt 2, 3 och 5 kap samt vid forenklad upphandling
enligt 6 kap. 1 § ALOU. Vid upphandling enligt 4 kap. gillde 4 kap. 15 §.

2.4.2 Upplysningar om beslutet om tilldelning samt skalen for detta

I 1 kap. 28 § ALOU infordes en bestimmelse om att den upphandlande myndigheten skulle
ge upplysningar om beslutet om tilldelning och skélen for det pa eget initiativ och inte bara i

de fall anbudsgivare begirde det.”® Informationen skulle ges till varje anbudssékande eller

% A.prop. s. 53 f
7 Se prop. 2001/02:142 s. 95
* Se a.prop. s. 96

15



anbudsgivare. Det andra stycket stadgade att sidana upplysningar skulle ldmnas genast eller
sa snart det dr mojligt ocksa till den leverantdr som begir det. Detta rorde leverantérer som
inte deltagit i upphandlingen och i dessa fall ligger ansvaret, av naturliga skél, inte pa upp-
handlande myndighet utan pa leverantoren att hora av sig. Syftet med upplysningarna var att
leverantdren skulle kunna bedoma huruvida det vore fruktbart att ans6ka om Gverprovning av
beslutet. Bevisbordan for att upplysningar ldmnats foll pa den upphandlande myndigheten,
varfor upplysningarna rimligen borde ldmnas pad nédgot sitt som kunde dokumenteras eller
visas pd annat sitt. Det borde inte varit tillrdckligt att 1dmna upplysningar muntligt, men négot
krav pé skriftlighet fanns inte.” Uppgiftsskyldigheten gillde vid all upphandling dir ALOU

tillimpades.™

Rorande krav pd innehallet 1 upplysningarna anfor regeringen bl.a. f6ljande:

“Det ar viktigt att upphandlande myndigheter utformar informationen om tilldelnings-
beslutet pa ett sadant sétt att det framgar vilka omstiandigheter som legat till grund for
myndighetens beslut att anta ett visst anbud. [...] Om upphandlingen har skett enligt
reglerna 1 LOU kan tydligt utformade skél leda till att en leverantor avstar fran att begé-
ra overprovning. Genom att utforma skélen pa ett tydligt sétt kan saledes den upphand-
lande myndigheten 1 viss utstrackning undvika att upphandlingen fordrdjs 1 onddan. Det
far darfor antas ligga 1 de upphandlande myndigheternas intresse att tydligt redovisa
skélen for tilldelningsbeslutet sa att anbudssdkande, anbudsgivare och andra leveranto-
rer far klart for sig varfor upphandlingskontraktet tilldelats en viss anbudsgivare. Ndgon

reglering av detta behovs séledes inte.”'

Den upphandlande enheten fick, till f6ljd av regeringens resonemang, sjilva vilja vilka om-
standigheter som var ldmpliga att redovisa som skél for det fattade beslutet om tilldelning av

kontrakt.*?

2.4.3 Forutsattningar for att avsluta en upphandling

Andringar infordes ocksa angdende vilka forutsittningar som giller for att avsluta en upp-
handling. Det skulle tydliggdras att en upphandling inte var avslutad innan det att leveranto-
rerna fatt en mojlighet att ans6ka om dverprovning av ett tilldelningsbeslut. For att denna rétt

skulle garanteras leverantdrerna infordes i 7 kap. 1 § tredje stycket ALOU ett undantag fran

* Se Nord, Karnov kommentar till 1 kap. 28 § ALOU
** Prop. 2001/02:142 s. 62

' A.prop. s. 61

2 A.prop. s. 61
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huvudregeln att en ansdkan inte fick provas efter den tidpunkt dd ett upphandlingskontrakt
foreligger. Undantaget stadgade att provning far ske till dess att tio dagar gétt fran det att den
upphandlande enheten limnat upplysningar som avses i 1 kap. 28 § ALOU, eller fran det att
ratten, om den har fattat ett interimistiskt beslut, upphivt det beslutet. Detta grundades 1 att en
missndjd anbudsgivare skulle fa en reell mojlighet att fa ett beslut om tilldelning verprovat
varfor det var nddvéndigt att den tidpunkt da en upphandling ansags avslutad skulle infalla
senare 4n den nir upphandlande myndighet fattade tilldelningsbeslutet.® For att i praktiken

tillgodose de krav Alcatel-domen stillde var tidsfristen nodvandig.™

3. Tilldelningsbeslutet

3.1 Tilldelningsbeslutet allmant

Tilldelningsbeslutet dr det viktigaste beslutet som fattas under en upphandling och det ér det
mest betydelsefulla for anbudsgivarna.®® Tilldelningsbeslut 4r inte bindande for den upphand-
lande myndigheten och skapar inga forpliktelser gentemot vinnande anbudsgivare. Didremot
ar malet med tilldelningsbeslutet, och en naturlig f6ljd av det, att upphandlande myndighet
ska inga kontrakt med den leverantor som tilldelats upphandlingskontraktet. Genom att avtal
ingds avslutas upphandlingen. Det faktum att tilldelningsbeslutet i sig inte skapar nagra bin-
dande forpliktelser innebér att beslutet kan omprdvas och réttas utan hinder, sd ldnge rittelse
eller omprovning inte sker i syfte att kringga bestimmelserna i LOU och ddrmed gynnas eller

missgynnar viss leverantdr, eller i strid med de grundliggande EU-rittsliga principerna.*®

Det finns ingen regel i LOU eller de bakomliggande direktiven, dvs. upphandlingsdirektivet
och rittsmedelsdirektiven, som behandlar hur tilldelningsbeslutet ska fattas eller vad beslutet
ska innehélla.’” Diremot kan viss information utlisas genom paragrafer vars innehall angrin-
sar tilldelningsbeslutet. En central bestimmelse dr 9 kap. 9 § LOU som r6r krav kring under-
rattelse av tilldelningsbeslutet (se nedan avsnitt 3.2). Av 9 kap. 7 § LOU framgar bl.a. foljan-
de. Inkomna anbud ska 6ppnas samtidigt vid en forrdttning dar minst tva personer som utsetts

av den upphandlande myndigheten ska delta. Detta ska ske sa snart som mojligt efter anbuds-

. A.prop. s. 75

* A.prop. s. 75 f

3 pedersen 2011, s. 127

* NOU:s yttrande dnr 2003/0289-29
7 Falk 2011, s. 309
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tidens utgédng. Anbuden ska foras upp i en forteckning som ska bestyrkas av dem som deltar
vid forrdttningen. Vidare krdvs genom 9 kap. 12 § LOU att en upphandlande myndighet {or
varje upphandling ska uppritta ett protokoll dir det ska framga t.ex. skilen till att ett anbud

som ansetts vara onormalt 1agt forkastats eller ett kontrakt inte tilldelats en leverantor.*®

Av 12 kap. 1 § LOU framgér bl.a. att grunden for beslutet ska vara det anbud som &r ekono-
miskt mest fordelaktigt f6r den upphandlande myndigheten eller det anbud som innehaller det
lagsta priset. Vilken grund for tilldelning av kontraktet som kommer att tillimpas ska anges i
annonsen om upphandlingen eller i forfrdgningsunderlaget. Ingen av ovan ndmnda paragrafer
anger hur beslutet om tilldelning av kontrakt fattas. Eftersom tilldelningsbeslutet ska f6lja av
de kriterier for tilldelning som angivits i1 forfragningsunderlaget, bor vinnande anbud framgé
genom att anbuden Oppnas och att protokollet uppréttas. Beslutet som sadant bor darfor kom-
ma som en naturlig foljd genom att anbuden utvirderas 1 enlighet med vad som angetts 1 for-
frdgningsunderlaget. Det bor dock uppmirksammas att upphandlande myndighet kan begira
att ett anbud fortydligas eller att den far tillata att anbudsgivaren réttar ett uppenbart fel i an-
budet i enlighet med 9 kap. 8 § LOU. Det star darmed klart att 6ppningen av anbuden och
uppréttandet av protokollet inte 4r samma sak som fattandet av beslutet om tilldelning av kon-
traktet. En upphandling avslutas genom att en upphandlande myndighet, sedan ett tilldel-

ningsbeslut har fattats, ingar ett upphandlingskontrakt med den leverantdr som valts.

Det bor papekas att det finns motstdende intressen som forvéntar sig olika saker av tilldel-
ningsbeslut. Regeringen konstaterar i behandlingen av avtalssparren i prop. 2009/10:180 att
en upphandlande myndighet eller enhet vanligtvis torde “ha intresse av att fa ingéd avtal si
snart som mdjligt efter underrittelse om tilldelningsbeslut.”*® De vill ocksa leva upp till sin
lagstadgade skyldighet att informera om beslutet. Leverantorernas intresse skiftar fore respek-
tive efter det att tilldelningsbeslut har fattats. Fran borjan bor affarsmissighet och mojlighet
att effektivt slutféra en affdr vara alla parters intresse, sdvil upphandlande myndighets som
leverantérers.* Nir tilldelningsbeslut har fattats och leverantérerna har natts av underrittelse
om tilldelningsbeslutet skiftar intressena; den leverantdr som ldmnat det vinnande anbudet har
fortsatt samma intresse av att pa ett effektivt sitt avsluta upphandlingen, medan forlorande

leverantdrers intresse nu bestar av att fa all nédvindig information om péa vilka grunder beslu-

* Detta framgér av 9 kap. 7 § andra stycket LUF.
* Prop. 2009/10:180 s. 109
“ Mer om begreppet affarsmissighet finns i prop. 2006/07:128 s. 151 ff.
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tet fattats sd att de kan faststélla om de blivit behandlade pa ett réittssdkert och riktigt sdtt. Om
de anser sig ha blivit felaktigt behandlade vill de genom informationen i underréttelsen om
tilldelning ges mgjlighet att ans6ka om Gverprovning av beslutet samt na framgang med sin
talan. Att detta ar ett intresse for forlorande leverantorerna bekréftas av prop. 2009/10:108 dér
det framgar att syftet med avtalsspérren dr att leverantorerna ska ges mojlighet att ansoka om
Sverprovning samt ges tid att ge in en ansdkan till forvaltningsritten.*’ Avtalssparrens lingd
har fastslagits efter en avvigning mellan effektivitet och réttssdkerhet, vilket visar pd de tva

o : 42
motstaende intressena.

En leverantor kan ans6ka om Overprovning av ett tilldelningsbeslut om de har lidit skada eller
kan komma att lida skada i en upphandling till f6ljd av 6vertradelse av upphandlingsreglerna
eller de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § LOU.* Ans6kan om 6verprovning gors i all-
man forvaltningsdomstol och kan enligt 16 kap. 5 § LOU leda till att upphandlingen ska rittas
alternativt goras om.** Enligt rittsfallet RA 2007 not. 158 kan en ansékan om Sverprovning

inte provas sedan ett upphandlingskontrakt har tréaffats.

3.2 Underrattelse om tilldelningsbeslut

Bestimmelsen 1 9 kap. 9 § LOU é&r central 1 den offentliga upphandlingen, eftersom den inne-
haller regler om kommunikation av det beslut som har fattats att sluta ramavtal eller tilldela
kontrakt samt om skélen for detsamma.* I 9 kap. 9 § forsta stycket LOU stadgas bl.a. foljan-
de. En upphandlande myndighet ska snarast mdjligt skriftligen underritta anbudssékandena
och anbudsgivarna om de beslut som har fattats om att sluta ett ramavtal eller att tilldela ett
kontrakt och om skélen for besluten. I underréttelsen ska myndigheten ange den period under
vilken avtal enligt 16 kap. 6 § inte fir ingds (avtalsspirr).*® For upphandlingar under troskel-
viardena finns motsvarande bestimmelser 1 15 kap. 19 § LOU. Bestimmelsen har till syfte att
ge en leverantor bittre mojlighet att kunna ta tillvara sin ritt att ans6ka om overprovning av

tilldelningsbeslutet i upphandlingen.*’

*! Prop. 2009/10:180 s. 110

* A.prop. s. 108.

* Principerna framgér av 1 kap. 24 § LUF.

* Denna bestimmelse motsvaras av 16 kap. 6 § LUF.
* Se Falk 2011, s. 305

1 LUF stadgas avtalsspérren i 16 kap. 1 § LUF.

7' Se prop. 2001/02:142 s. 55
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Vilken form upplysningarna i1 underréttelsen ska lamnas 1 dr upp till den upphandlande myn-
digheten att vélja, dock har myndigheten bevisbordan for att upplysningar ldmnats. Dessa
upplysningar medfor vissa réttsverkningar i form av att den s.k. avtalssparren samt tidsfristen
for ansokan om Overprovning borjar 16pa. Vidare kan upplysningarna medfora att ett civil-
rattsligt bindande avtal uppstar mellan den upphandlande myndigheten och den vinnande an-
budsgivaren. Underrittelsen bor sdledes inte vara utformad pa sé sitt att den kan anses utgora
en accept. Vill den upphandlande myndigheten undvika sddan automatisk bundenhet bor den i
upplysningarna om tilldelningsbeslutet och/eller 1 forfrigningsunderlaget ange att upplysning-
arna inte utgor en avtalsrittslig accept utan att ett bindande avtal kommet att uppstd forst nir
béda parter har undertecknat ett upphandlingskontrakt.”® T forarbetena ségs att upphandlande
myndighet, for att undvika bundenhet, 1 forfrigningsunderlaget bor ange att ett avtal sluts
forst vid ingang av ett upphandlingskontrakt och att myndigheten for tiden fram till det att

upphandlingen avslutas kan vilja att ing3 ett villkorat avtal.*’

I detta sammanhang bor det papekas att 9 kap. 10 § LOU stadgar att upplysningar om skélen
for varfor en leverantrs anbudsansdkan har avslagits eller anbud forkastats ska ldmnas pa
begiran. Bestimmelsen inskrdnker inte pa ndgot sétt upphandlande myndighets skyldighet att

lamna upplysningar enligt 9 kap. 9 § LOU.

Kravet pa likabehandling menar regeringen innebér att innehdllet 1 informationen och utform-
ningen av underrittelsen om tilldelning ska vara identisk till samtliga leverantorer.”® Falk an-
for rakt motsatt asikt att den leverantor som avstatt frn att ldmna anbud inte har behov av
samma information som en leverantdr som limnat ett konkurrenskraftigt anbud.’’ En tredje
leverantdr vars anbud forkastats till f6ljd av ex. bristande teknisk forméga har behov av att
informeras om just sina brister. Falk menar didrmed att informationen 1 underrattelsen om till-

delning bor variera mellan leverantorerna.

3.2.1 Krav gdllande motivering av tilldelningsbeslutet

Det finns ingen mer specifik reglering om vilka upplysningar som ska finnas 1 en underréttel-

se om tilldelning, annat &n att den ska ange de skél som ligger till grund for beslutet om till-

* Pedersen 2011, s 127

* Prop. 2001/02:142 s. 78, prop. 2006/07:128 s. 381 samt prop. 2009/10:180 s. 110
0 Prop. 2001/02:142 s. 61

>! Falk 2009, s. 306 f

20



delning. Underrittelsen studeras ingdende och leverantdrerna forvéntar sig att den ska ge in-
formation om resultatet av upphandlingen, och en tydlig redogorelse for hur resultatet har
kommit till. Information om vilken leverantér som vunnit upphandlingen forvintas ockséd av
forlorande leverantor.’”> Syftet med upplysningarna ér att de leverantorer som deltagit i en
upphandling ska kunna bilda sig en uppfattning om huruvida deras ansokningar respektive
anbud har blivit ritt bedsmda.” Det 4r darfor viktigt att upplysningarna om tilldelningsbeslu-
tet utformas pé ett sddant sétt att omstandigheterna som lagts till grund for beslutet att anta ett
visst anbud framgar.”* Ar upplysningarna alltfor intetsdgande kan detta medfora att den upp-

handlande myndigheten anses brista 1 sin skyldighet att informera om skélen for beslutet.

Pedersen anfor att ett 1ampligt sitt att redovisa hur utviarderingen av anbuden genomforts ar
att skicka en kopia av utvdrderingsprotokollet med kommentarer till berérda parter. Har kon-
traktet tilldelats pd grunden det lagsta priset racker det dock att redovisa att det vinnande an-
budet har haft det ldgsta priset. Det ir tilltet, men inte nodvindigt, att ange anbudspriset.”
Falk menar att innehallet 1 underrittelsen atminstone ska ge tillrdcklig information for att de
anbudssdkande som inte inbjudits till anbudsgivning, samt de anbudsgivare som inte tilldelats
kontrakt, ska kunna ges mojlighet att bilda sig en klar uppfattning om besluten som fattats ar
korrekta.’® Han anser bl.a. att vinnande anbudsgivare bor nimnas.”’ Falk menar vidare att det
generellt sétt krdvs mindre information i en underrittelse om utvérderingsgrunden som an-
vants dr lagsta pris &n om grunden dr det ekonomiskt mest fordelaktiga. Redovisningen av det
senare blir mer komplicerad eftersom fler utviarderingskriterier som paverkar utfallet av an-

budsutvirderingen forekommer vid den grunden.”®

Regeringen uttalade i forarbetena till ALOU att “endast om skilen for tilldelningsbeslutet
redovisas har en missndjd leverantdr mojlighet att anséka om Overprévning. Det ar viktigt att
upphandlande enheter utformar informationen om tilldelningsbeslutet pa ett sddant sétt att det

framgér vilka omstédndigheter som legat till grund for enhetens beslut att anta ett visst an-

2 A.a.s. 305

3 Se Pedersen 2011, s. och Falk 2009, s. 305

* Pedersen 2011, s. 128

> Prop. 2001/02:142 s. 97 och prop. 2009/10:180 s. 114 f
%6 Falk 2009, s. 305 och 309

7 A.a.s. 309 ff.

* A.a.s. 309
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bud.”’ Regeringen menar att tydligt utformade skil, som visar att en upphandling skett i en-
lighet med reglerna, kan leda till att de anbudsgivare som inte vunnit upphandlingen avstar
fréan att ansoka om Gverprovning.”® Tydliga skl forkortar ddrmed upphandlingsforfarandet.
Det anses sédledes ligga i upphandlande myndighets intresse att redovisa tydliga skél, varfor
reglering av hur skilen ska se ut inte behdvs. Nigon vidare reglering av vilken information
som ska finnas i en underrittelse anser regeringen inte vara lamplig. Vissa remissinstanser
hade dock hoppats pa mer utforlig reglering.®’ Advokatfirman Sundstrands ansig en lagind-
ring vara nddvindig, vilken skulle medfora att upplysningar om varfér samtliga anbudsgiva-
res anbud respektive anbudssokandens ansOkningar inte antagits. Sveriges advokatsamfund
onskade ett fortydligande av lagtexten angdende vilken information som ska finnas 1 underrt-
telser till anbudss6kande och anbudsgivare. Regeringen anser dock att sddan reglering vore

alltfor langtgdende, varfor nigon dndring av 9 kap. 9 § LOU inte r nddvindig.®*

3.2.2 Kommunicering av tilldelningsbeslutet

Bestammelsen 1 9 kap. 9 § LOU stadgar att tilldelningsbeslutet skriftligen och snarast mojligt
ska meddelas samtliga anbudssdkanden och anbudsgivare som deltagit i upphandlingen.
Kommunicering av beslutet ligger 1 tiden fore det att ramavtal sluts eller kontrakt tecknas med
vinnande leverantdr. Detta eftersom leverantdrernas ritt att anséka om overprovning ar bero-
ende av kommuniceringen av beslutet.” Av bestimmelsen framgar att underrittelse till an-
budssokandena och anbudsgivarna ska ske pad den upphandlande myndighetens eget initiativ.
Exakt tidsangivelse for ndr kommunicering ska ske saknas. Det faktum att avtalsspérren och
overprovningsfristen borjar 16pa forst sedan underrittelse 1dmnats utgdér dock ett starkt inci-

tament for att upphandlande myndighet ska skicka ut underrittelse s snart beslutet ir fattat.®*

Gillande formen i vilken underrittelse ska 1dmnas till berorda parter stiller lagen krav pa att
det ska ske skriftligen.”” Hogsta forvaltningsdomstolen, HFD, (davarande Regeringsritten)
har i RA 2009 ref. 70 funnit att en upphandlande myndighet som har limnat tilldelningsbeslut

via en Internetadress har agerat i enlighet med foreskrifterna 1 LOU och sdledes uppfyllt kra-

* Prop. 2001/02:142 s. 59 ff.
% Se prop. 2009/10:180 s. 114
' A.prop.s. 112 f

2 A.prop.s. 115

% Falk 2009, s. 305

% Jfr prop. 2009/10:180 s. 109
% Prop. 2006/07:128 s. 378
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vet pa skriftlighet.® Den upphandlande myndigheten hade i fallet gjort tilldelningsbeslutet
tillgédngligt for samtliga anbudsgivare pa den internetadress vilken hade anvénts ocksa till
distribution av forfragningsunderlaget. Underréttelse om vart tilldelningsbeslutet fanns séndes
till anbudsgivarna via e-post och ansigs ldamnad den dag upphandlande myndighet sénde be-
skedet till leverantorerna.”” Det kan tilliggas att den upphandlande myndigheten som ut-
gangspunkt har bevisbordan for att underrittelse om tilldelning har ldmnats och for att tids-

fristen (avtalsspirren) ddrmed har bérjat 16pa.®®

Beslutet ska enligt lagens lydelse, som ovan ndmnts, skickas till samtliga anbudssdkanden och
anbudsgivare som deltagit 1 upphandlingen. Vid 6ppen eller forenklad upphandling behéver
underrittelse inte skickas till leverantor som begért att fa ut forfrdgningsunderlaget men av-
statt fran att limna in anbud.”’ Detsamma giller anbudssdkande som ansokt om att delta i
selektiv eller forhandlad upphandling inom det direktivstyrda omrédet eller urvalsupphand-
ling, om upphandlingen gors 1 enlighet med 15 kap. LOU. I fall dir endast en anbudsgivare
har deltagit i upphandlingen, och berérda anbudssdkanden saknas, finns ingen skyldighet f6r
den upphandlande myndigheten att skicka nigra upplysningar om tilldelningsbeslutet.”’ Det
bor uppmirksammas att begreppet anbudssékande inte ér helt klart definierat i LOU.”' Det ér
osdkert om det krévs att leverantdren ska ha ldmnat in ans6kan om att delta i anbudsgivning,
eller om det ar tillrdckligt att den anmalt intresse for att ldmna in en sddan ansdkan, for att
ingd 1 begreppet anbudssokanden. Falk menar att eftersom beslutet avser ett tilldelningsbeslut
bor ansdkan formodligen ha ldmnats in for att leverantoren ska anses vara en anbudssdkande i

9 kap. 9 § LOU:s mening.

Till foljd av kravet pa likabehandling far det forutséttas att information lamnas vid samma
tidpunkt till samtliga leverantérer som deltagit i upphandlingen. Har en leverant6r uteslutits
frdn upphandlingsforfarandet, och har detta bekréiftats genom en lagakraftvunnen dom, finns
inget krav pé att denna leverantdr ska sindas en underrittelse.”” Av prop. 2009/10:180 sid.

110 framgar att det inte accepteras att en upphandlande myndighet anvéinder sig av sérskilt

% Rittsfallet avsag LOU:s tidigare lydelse men eftersom ingen foridndring avseende tolkningen av
begreppet skriftlighet har skett dr det i vart fall tillampligt i denna del.

7 Om begreppet skriftlighet, se prop. 2001/02:142 s. 70 f

% Prop. 2001/02:142 s. 101

* Falk 2009, s. 308

0 Prop. 2001/02:142 s. 81

"' Se Falk 2009, s. 308

2 Prop. 2009/10:180 s. 112
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langsamma befordringssétt 1 syfte att forkorta den tid som leverantdrer ska fa pa sig for att

avgora om de onskar ansdka om Overprévning och att ge in en ansokan till forvaltningsrétten.

3.3 Foljder av tilldelningsbeslut

Nar tilldelningsbeslutet uppfyller de krav som stills pa det far det vissa rittsfoljder. Under
detta avsnitt kommer jag att presentera en kortare genomgéang av inneborden av de tva rétts-
foljder som jag valt ut inom ramen for detta arbete. Den fOrsta réttsfoljden som kommer be-
handlas ar avtalsspérren, vilken stadgas 1 16 kap. 6 § LOU och boérjar 16pa forst sedan tilldel-
ningsbeslutet har fattats. Den andra dr upphandlingssekretessen, vilken i1 enlighet med 19 kap.

3 § OSL upphor att vara absolut efter det att tilldelningsbeslutet har fattats.

3.3.1 Avtalssparr
3.3.1.1 Avtalssparrens innebord

I underrittelsen om tilldelning ska den upphandlande myndigheten ange avtalsspérren, dvs.
den period som definieras i 16 kap. 6 § LOU under vilken avtal inte far ings.”> Avtalsspirren
16per, som ovan ndmnts, under tio dagar om underréttelsen skickas elektroniskt och 15 dagar
om underrittelsen skickas pd annat sdtt. Om underréttelsen skickas till olika leverantorer vid
olika tidpunkter maste avtalssparrens langd anges utifrdn den dag da den sista underrittelsen
skickas.” Bestimmelserna rorande avtalssparr ar riktade till den upphandlande myndigheten
och av lagtexten framgar tydligt att det &r den upphandlande myndigheten som inte far skriva

kontrakt under den tid avtalsspirren loper.”

Andringsdirektivet stiller krav pa att en avtalsspérr ska finnas inom det direktivstyrda omra-
det.”® Avtalsspirren dr sammankopplad med underrittelsen om tilldelningsbeslut genom att
skyldigheten att skicka ut underrittelse utloser avtalssparren.”’ Nir underrittelseskyldighet
saknas loper inte heller ndgon avtalsspirr.”® Ett exempel pa sambandet 4r i det fall det endast
finns en anbudsgivare 1 en upphandling. I det fallet saknas skyldighet att skicka ut underrittel-

se om tilldelningsbeslutet och siledes kommer inte heller nigon avtalsspérr att gélla.”’ Enligt

” Avtalsspérren framgar av 16 kap. 1 § LUF.

™ Prop. 2009/10:180 s. 109

7 A.prop. s. 108

S A.prop. s. 107

7 A.prop. s. 119

8 A.prop. s. 108 och s. 338

7 Jfr prop. 2001/02:142 s. 81 och prop. 2009/10:180 s. 108
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Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/02) géller dndringsdirektivet 1 princip inte
for upphandlingar under troskelvirdena, dock ska ett visst rittsligt skydd garanteras. Reger-
ingen konstaterar 1 prop. 2009/10:180 s. 108 att eftersom merparten av upphandlingar 1 Sveri-
ge utgors av upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet bor det sékerstéllas att det finns
goda forutséttningar for 6verprovning innan det att upphandlingskontrakt har ingétts. Darmed

géller avtalssparr ocksa 1 friga om upphandlingar enligt 15 kap LOU.

Syftet med avtalsspérr dr att ge leverantdrerna mojlighet att avgdéra om de onskar ans6ka om
Sverprovning samt ge dem tid pa sig att ge in sddan ansokan till forvaltningsritten.* I Euro-
paparlamentets och rddets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av ré-
dets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prévning av
offentlig upphandling (dndringsdirektivet) har fastslagits en minimitid genom en avvigning
mellan effektivitet och rittssikerhet.®' Avtalsspirren har tillkommit efter hénsyn till denna tid
och med hénsyn till att den inte bor vara ldngre dn nddvandigt. Avtalssparrens ldngd motsva-
rar den tiodagarsfrist som tidigare funnits 1 LOU. I artikel 2a.2 i &dndringsdirektivet dr fore-
skrivet att upphandlande myndigheter inte far ingé avtal innan det att en tidsfrist om minst tio
eller 15 kalenderdagar har 16pt fran det att beslut om tilldelning har skickats till berérda an-
budsgivare eller anbudssdkanden. Den kortare tidsfristen om tio dagar géller om myndigheten
skickar ut underrittelsen om tilldelning elektroniskt, dvs. med e-post eller fax.** T det fall en
leverantér saknar mojlighet att mottaga underréttelsen péd elektronisk vdg kan den upphand-
lande myndigheten bli tvungen att skicka ut underréttelsen pad annat sitt till den leverantoren,
exempelvis med post. Vid en sddan situation géller principen om likabehandling, varfor tids-
fristen ska forlingas till att omfatta 15 dagar for samtliga leverantorer.*® Detta framgér av
ordalydelsen i lagtexten till en eller flera anbudssdkande eller anbudsgivare”. Skickas under-
rattelsen inte till samtliga anbudssdkanden eller anbudsgivare samma dag ska avtalssparrens
langd vara angiven fran den dag den sista underrittelsen skickas. Tidsfristerna &r minimitider,
dvs. det finns inga forbud for upphandlande myndighet mot att ange langre tid for avtalsspér-
ren. Dock konstaterar regeringen att upphandlande myndighet vanligtvis bor vara intresserade

av att ingéd kontrakt s& snart som mgjligt sedan underréttelse om tilldelning har skickats, var-

% Prop. 2009/10:180 s. 110

' A.prop. s. 108

82 Ulfsdotter Forssell och Olovsson, Ny juridik, 2010:3, s. 30
% Prop. 2009/10:180 s. 109
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for minimifristerna troligtvis kommer att iakttas. For berdkningen av de tio respektive 15 da-

garna giller den s.k. sondagsregeln 1 2 § lag (1930:173) om berdkning av lagstadgad tid.

3.3.1.2 Undantag fran avtalssparr

Ett undantag fran bestimmelsen om avtalsspédrr medfor att en upphandlande myndighet ome-
delbart kan inga avtal, saledes minskar forutsittningarna for att en leverantor ska fa till stand
en Gverprovning av ett tilldelningsbeslut.** Av 16 kap. 7 § LOU anges de situationer i vilka
reglerna om avtalsspirr inte giller.® Ingen avtalsspirr 16per vid tilldelning av kontrakt som
avses 1 1 kap. 2 § andra stycket 3 eller 4 LOU, dvs. vid upphandlingar pa forsvarsomradet
eller sddana upphandlingar som omfattas av begransningar med hinsyn till rikets sdkerhet, om
undantag har beslutats med stod av 15 kap. 22 § LOU. Vidare l6per ingen avtalsspérr vid till-
delning av kontrakt efter upphandling vid forhandlat forfarande utan féregdende annonsering
med stdd av 4 kap. 5-9 §§ LOU. Inte heller vid fornyad konkurrensutséttning vid avrop av ett
ramavtal enligt 5 kap. 7 § LOU I6per avtalssparr. Slutligen anges 1 paragrafen att ingen av-

talsspérr géller vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU.

De undantag som stadgas 1 svensk lagstiftning (se ovan) har sin grund 1 artikel 2b i1 dndrings-
direktivet vari godtagbara undantag fran bestimmelserna om avtalsspérr anges. Det fOrsta
undantaget som medges dr de fall ndr upphandlingen inte behover foregds av annonsering i
EUT. Hir &r antalet potentiella leverantorer begransat och behovet av en mgjlighet att dver-
prova ir saledes mycket begrinsat.*® EU medger méjlighet till undantag vad giller upphand-
ling av B-tjdnster som uppgar till eller understiger troskelviardena (dvs. upphandling enligt 15
kap. LOU), men hidr anser regeringen att vikten av en garanterad mgjlighet att anséka om
Sverprovning i dessa situationer 4r stor, varfor ett sadant undantag inte medges i svensk ritt."’
Vidare medger dndringsdirektivet undantag frdn avtalsspérr 1 de fall nir det endast finns en
berérd anbudsgivare och berdrda anbudssokanden saknas. I den situationen géller inte be-
stimmelserna om avtalssparr, detta till foljd av att skyldighet att skicka ut underrittelse om

tilldelningsbeslutet saknas.®® Ddrmed saknas behov av att reglera detta undantag i svensk lag-

% Prop. 2009/10:180 s. 116

% Undantag anges i 16 kap. 2 § LUF.

% Se prop. 2009/10:180s. 116 f

7 Aprop.s. 117

% Prop. 2009/10:180 s. 117 f och prop. 2001/02:142 s. 81
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stiftning.® Slutligen medger dndringsdirektivet undantag vid tilldelning av kontrakt p4 grund
av ramavtal efter fornyad konkurrensutsittning. Detta har, som ovan ndmnts, implementerats i
svensk lag. Implementeringen skedde med hénsyn till vikten av ett effektivt forfarande och
behovet av att snabbt i tillgang till det som upphandlats. Istéllet for att avtalsspérr 16per i
dessa situationer kan avtalet ogiltigforklaras efter provning. Andringen géllande férnyad kon-

kurrensutsittning 4r inte inford i LUF, i 6vrigt finns motsvarande regler.”

3.3.1.3 Andra typer av avtalssparr och interimistiskt beslut

Enligt bestaimmelsen i 16 kap. 9 § LOU kommer en forldngd avtalsspérr enligt 16 kap. 6 eller
8 § LOU att gilla under handldaggningen i forvaltningsrétten, om en ansdkan om dverprovning
har gjorts. Den forldngda avtalsspirren hindrar i enlighet med 16 kap. 10 § LOU att avtal
ingds under handldggningen 1 forvaltningsritten och tills det att tio dagar gétt fran det att for-
valtningsrétten avgjorde malet. Syftet med denna fordrdjning ér att ge majlighet for den leve-
rantSr som onskar att dverklaga forvaltningsrittens avgdrande till kammarritten.”' T 16 kap. 9
§ andra stycket LOU stadgas att rétten far besluta att ndgon forldngd avtalssparr inte ska gilla.
Viljer rétten att besluta detta kan den upphandlande myndigheten vilja att ingéd avtal omedel-
bart, utan att ta hinsyn till ndgon tiodagarsfrist.”” Eftersom ett upphivande av den forlingda
avtalsspérren vanligtvis innebér att den klagande leverantdrens mojlighet att fa till stdnd en
overprévning av upphandlingen upphor bor ritten tillimpa paragrafens andra stycke med for-
siktighet och endast 1 undantagsfall. Den forlangda avtalssparren géller endast vid handléagg-
ning av mal 1 forvaltningsratten. Nar mal overklagas till kammarrétt eller Hogsta forvalt-

ningsdomstolen géller saledes ingen forldngd avtalsspérr.

Vid hogre instans kan klagande part yrka att ritten ska fatta ett s.k. interimistiskt beslut 1 en-
lighet med 16 kap. 4 § LOU.”® Ett interimistiskt beslut innebdr att upphandlingen inte far av-
slutas, eller att ett avtal inte far fullgoras, forrdn domstolen beslutat nigot annat.”* Bestim-
melsens andra stycke medger att ritten far avstd frin att fatta interimistiska beslut om den
skada eller oldgenhet som réttens dtgédrd skulle medféra kan bedoémas vara stérre dn skadan

for leverantoren. I de fall nédr ingen avtalsspérr géller, och saledes ingen forlangd avtalsspérr

* Prop. 2009/10:180s. 117 f
% Ulfsdotter Forssell och Olovsson, Ny juridik, 2010:3, s. 32
! pedersen 2011, s. 162
2 Aa.s. 162
% Bestaimmelse om interimistiskt beslut finns i 16 kap. 9 § LUF.
94
A.a.s. 163

27



aktualiseras, kan en leverantér yrka att forvaltningsrétten ska fatta ett interimistiskt beslut.
Ocksé hir far domstolen avsta fran att fatta ett sidant beslut (se ovan). Kraven &r enligt Pe-
dersens &sikt mycket lagt stillda for att ett interimistiskt beslut ska fattas.” Detta eftersom det
1 kammarrattspraxis har framkommit att det for ett interimistiskt beslut ar tillrdckligt att det

inte framstar som osannolikt att ett fel har begatts som har betydelse for utgdngen i malet.

3.3.1.4 Foljder ndr avtal ingas i strid med avtalssparren

De foljder som kan uppsta av att ett avtal ingas i strid med avtalsspérren ar att avtalet kan
ogiltigforklaras, den leverantdr som slutit avtal med den upphandlande myndigheten kan
komma med skadestandsansprak och den upphandlande myndigheten kan komma att paforas
upphandlingsskadeavgift.” For att undvika dessa pafoljder ar det viktigt att den upphandlande
myndigheter undviker att utforma underrittelsen om tilldelning pa sddant sitt att civilrattsligt

bindande avtal uppstér till fljd av underrittelsen.’’

3.3.2 Upphandlingssekretessen kopplad till tilldelningsbeslutet

Offentlighetsprincipen som stadgas 1 2 kap. 1 § Tryckfrihetsforordningen (2011:509) utgor
grunden for hantering av allménna handlingar. Principen medfor att allmdnheten har rétt att ta
del av alla uppgifter i allmidnna handlingar som inte ar skyddade av ndgon sekretessbestim-
melse.”® Uppgifter kopplade till upphandlingsprocessen skyddas av sekretess i enlighet med
OSL. Vilka myndigheter som ska tillaimpa OSL framgar av 2 kap. 1-5 §§ OSL.

Sekretessbestimmelsen 1 19 kap. 3 § OSL aktualiseras vid upphandling. Bestimmelsen avser
att skydda det allménnas ekonomiska intresse, vilket framgar av lagtexten samt av rubriken
till 19 kap. OSL. Sekretesskyddet fungerar som féljer. I 19 kap. 3 § andra stycket OSL stad-
gas en absolut sekretess som giller under upphandlingsforfarandet till dess att alla anbud eller
erbjudanden offentliggors eller beslut om leverantdr och anbud fattats eller drendet dessforin-
nan har slutforts. Rackvidden for sekretess enligt andra stycket &r att den omfattar drenden
som ror upphandling, specifikt uppgift som ror anbud eller motsvarande erbjudande inom en
kommun, ett landsting eller en myndighet eller mellan statliga myndigheter. Att sekretessen ar

absolut innebdr att skyddet dr det starkaste och att inga uppgifter lamnas ut, ndgon skadeprov-

% Se Pedersen 2011, s. 163
% Prop. 2009/10:180's. 111
7 A.prop. s. 110 f

% pedersen 2011, s. 131

28



ning gors inte. Genom tilldelningsbeslutet slutférs upphandlingen och till foljd av detta upp-
hor sekretesskyddet enligt det andra stycket. Istdllet kommer sekretesskydd i1 enlighet med
bestimmelsens forsta stycke att aktualiseras. Sekretess enligt bestimmelsens forsta stycke
géller for uppgift som hanfor sig till &rende om forvarv, Gverlatelse, upplatelse eller anvéind-
ning av egendom, tjinst eller annan nyttighet. Paragrafen séger vidare att begreppet tjénst inte
omfattar arbete som for en myndighets behov utfors av dess egen eller ndgon annan myndig-
hets personal, om det inte dr fraga om ett arbete som en myndighet 1 konkurrens med andra
myndigheters eller enskilda erbjuder sig att utfora. Forsta stycket ger ett sekretesskydd for en
uppgift “om det kan antas att det allménna lider skada om uppgiften r6js.” Detta ar ett s.k. rakt
skaderekvisit, vilket utgor det svagaste sekretesskyddet och innebér att en skadeprovning ska

utforas vid vilken en presumtion for offentlighet foreligger.

Parallellt med ovanstdende sekretessbestimmelse foreligger sekretess till skydd for enskilds
ekonomiska intressen 1 enlighet med 31 kap. 16 § forsta stycket OSL. Eftersom den absoluta
sekretessen enligt 19 kap. 3 § andra stycket OSL innebair att ingen skadeprévning gors, med-
for den att inga uppgifter ldmnas ut innan det att upphandlingen avslutat. Ddarmed &r det i
praktiken fOrst efter det att tilldelningsbeslutet fattats som sekretess enligt 31 kap. 16 § OSL
trdder in. Den hér sekretessbestimmelsen skyddar uppgift om en enskilds affars- eller drift-
forhallanden nir denne har tritt i affirsforbindelse med en myndighet.” Bestimmelsen ger ett
sekretesskydd “om det av sdrskild anledning kan antas att den enskilde lider skada om uppgif-
ten rdjs.” Ocksa hér ror det sig om ett rakt skaderekvisit, dock med en ndgot starkare presum-

tion for offentlighet till f61jd av orden “’sdrskild anledning.”

4 Underrattspraxis

Det saknas vigledande praxis fran HFD kring vilka krav som stélls pa tilldelningsbeslut och
underrittelser om tilldelning. For att se hur kraven som stills pa tilldelningsbeslutet har be-
handlats 1 praktiken har jag undersokt domar och beslut fran férvaltningsdomstols- och kam-

marrattspraxis som beror tilldelningsbeslutet.

Vid tiden for somliga mél i1 foljande framstillning fanns bestimmelsen om att den upphand-

lande myndigheten ska 1dmna upplysningar till varje anbudsgivare om tilldelningsbeslutet och

% Fall som avses i 31 kap. 1 § forsta stycket, 2 — 4 och 12 §§ OSL ir undantagna, se 31 kap. 16 § OSL
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skiilen for det i 1 kap. 28 § ALOU. Innebdrden i bestimmelsen #r i ovan angivna hinseende
detsamma som 1 nuvarande bestimmelse 9 kap. 9 § LOU. Diarmed kan ocksid mél frdn den

tiden ge information om hur bestimmelsen ska tolkas.

4.1 Omprovning av tilldelningsbeslut samt fattande av nytt tilldelningsbeslut

Kammarriéttspraxis visar att en upphandlande myndighet pa eget initiativ kan rétta eller om-
prova sitt tilldelningsbeslut och meddela ett nytt sddant s& linge inget kontrakt har ingitts.
Kammarriétten i Stockholm konstaterar i sin dom fran den 19 juli 2010 1 mal nr 3503-10 att en
upphandlande myndighet torde kunna meddela ett nytt tilldelningsbeslut si ldnge inget kon-
trakt har ingatts, forutsatt att det inte gors 1 syfte att kringgd bestdimmelserna i upphandlings-
lagarna och sa lange de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna inte trdds fornir.
Kammarrétten i Sundsvall konstaterade i sin dom fran den 23 augusti 2006 i mal nr 621-06 att
det inte finns nagot formellt hinder till att omprdva ett tilldelningsbeslut. De hidnvisar i domen
till ett yttrande av Namnden for offentlig upphandling fran den 9 december 2003 i Kammar-
ratten 1 Sundsvalls mél nr 2831-03. Kammarritten 1 Jonk&ping konstaterar 1 sitt beslut fran
den 29 mars 2011 1 malen nr 153-170-11 att de upphandlande myndigheterna har haft rétt att
genom omprovning fatta ett nytt tilldelningsbeslut trots att ett interimistiskt beslut 1 de aktuel-
la mélen hindrade upphandlande myndighet fran att med rittslig verkan ompréva gillande
tilldelningsbeslut. Kammarrétten anfor att pd samma sétt som ett interimistiskt férordnande
inte utgor hinder for att en upphandlande myndighet ska kunna avbryta en upphandling fram
tills dess att ett upphandlingskontrakt har ingatts, kan det inte heller forhindra en mindre in-

gripande dtgédrd sdsom omprovning eller rittelse av ett tilldelningsbeslut.

Kammarrétten 1 Stockholm konstaterar vidare 1 mal nr 3503-10 (se ovan) att ett nytt tilldel-
ningsbeslut utgér en sddan ny omstindighet som fordndrar forutsdttningarna under vilka det
tidigare lagakraftvunna avgorandet fattades pa sa vis att det inte foreligger res judicata. Detta
innebdr att det aktuella malet inte anses réra samma sak som ett tidigare mél, med samma
parter, i vilket det tidigare tilldelningsbeslutet verklagades.'”® Kammarritten anger vidare att
de anser att gemenskapsritten ger en leverantor ritt att fa varje upphandlingsbeslut 6verpro-

101

vat.  Kammarritten 1 Sundsvall har i mal nr 2210-11 fran den 9 september 2011 bedomt att

'% Det tidigare malet var Regeringsrittens mal nr 2612-10. Det rérde dverprvning av ett tidigare fat-
tat tilldelningsbeslut i samma upphandling, med samma parter, och hade vunnit laga kraft.

"' Se dven Kammarrittens i Stockholms dom den 11 februari 2010 i mal 6986-09. Férvaltningsritten i
Link&ping tillimpar denna kammarrattspraxis i sin dom fran den 4 oktober 2011 i mal nr 5243-11.
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ett nytt tilldelningsbeslut under vissa forutséttningar kan ses som en ren verkstéllighet av vad
som tidigare beslutats genom dom och att en leverantor i1 dessa fall inte kan begéra att denna
friga ska provas igen. I fallet rorde det sig om att det nya tilldelningsbeslutet grundade sig pa

en dom som sa att anbudet fran den vinnande anbudsgivaren skulle ha forkastats.

4.2 Brister i innehallet av underrittelsen av tilldelningsbeslutet

I Kammarrétten 1 Stockholms dom fran den 6 juli 2011 1 mal nr 2467-11 har den upphandlan-
de myndigheten inte angivit avtalsspérren 1 tilldelningsbeslutet. Darmed konstaterar Kammar-
ratten att underrittelsen inte uppfyller de krav som anges 1 9 kap. 9 § LOU, vilket leder till att
nagon avtalsspérr aldrig borjat 16pa. I fallet hade avtal slutits mellan upphandlande myndighet
och en leverantor och detta avtal kan forklaras ogiltigt om dvriga forutsittningar 1 16 kap. 15
§ LOU ér uppfyllda. Kammarrétten aterforvisade maélet till forvaltningsrétten for en ny prov-
ning 1 sak. Mal nr 3831-11 frdn Forvaltningsrétten 1 Linkdping géllde ockséd det ett tilldel-
ningsbeslut som saknar uppgift om vilken period avtal inte far ingés. Forvaltningsrétten skri-
ver 1 sitt beslut fran den 7 juli 2011 att underréttelsen ddrmed ar ofullstdndig och inte uppfyl-
ler de grundldggande formkraven, med foljd att ndgon avtalsspérr inte har borjat 16pa och

dirmed gillde inte heller en forlingd avtalsspirr under handliggningen i forvaltningsritten.'**

Genom att meddela avslag i dom fran den 10 maj 2011 1 mél nr 2249-11 fastsldr Kammarrt-
ten 1 Stockholm att ett angivande i tilldelningsbeslutet av nér avtal tidigast far tecknas far an-
ses som tillrackligt tydlig information om avtalssparrens ldngd, mot bakgrund av vad som
anges 1 9 kap. 9 § och 16 kap. 6 § LOU samt uttalanden 1 forarbetena. I tilldelningsbeslutet i
det aktuella fallet angavs att avtal skulle tecknas tidigast den 18 februari 2011, dvs. pa den
elfte dagen efter det att underrittelsen om tilldelningsbeslutet skickats. Rétten fann att infor-

mationen var tillrdcklig och att avtalssparren till f6ljd hdrav hade borjat 16pa.

I ndgra {4 fall kan det ses att klaganden har anfort brister i motiveringen av tilldelningsbeslu-
tet som skél till ansokan om dverprovning. I mél nr 2838-10 fran den 1 juni 2011 framgick av
en handling bendmnd “meddelande om tilldelningsbeslut” att med hénsyn till samtliga om-
standigheter 1 anbudsvidgning och anbudssammanstillning hade upphandlande myndighet
beslutat att anta det anbud som var det ekonomiskt mest fordelaktiga. Kammarritten i Sunds-

vall konstaterade att motiveringen att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skulle antas

%21 malet hade klaganden yrkat att en forlingd avtalsspirr inte skulle gilla. Eftersom ingen forlingd

avtalsspéarr géllde, till f6ljd av bristerna i tilldelningsbeslutet, kunde yrkandet inte bifallas.
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inte uppfyllde de formella kraven pa ett tilldelningsbeslut. Mot bakgrund hirav bedémde rit-
ten att ndgon avtalsspirr inte borjat I6pa och inte heller nagon tiodagarsfrist. Det enda fall jag
funnit 1 vilket domstolen ndrmare har resonerat kring frdgan om givna skél uppfyller kraven
pa beslutsmotivering d&r Kammarrétten 1 Jonkopings mél nr 549-07 frdn den 27 mars 2007.
Kammarrétten har i mélet kommit fram till att brister i tilldelningsbeslutet 1 den aktuella upp-
handlingen lett till att tiodagarsfristen inte borjat 16pa.'” Kammarritten anger att ett grund-
krav pa informationen i tilldelningsbeslut maste vara att mottagaren kan bedoma hur utvérde-

ring skett och vilka dverviganden som lett till det redovisade resultatet.'™

Upphandlingen 1
det aktuella malet avsag ett visst likemedel. Upphandlande myndighet hade gett som skil for
att anta det vinnande anbudet att det "upphandlas av terapitraditionskil.” Flera utvirderings-
kriterier, sdsom medicinsk dndamélsenlighet och pris, med olika viktning hade angivits 1 an-
budsinbjudan och informationen i underrittelsen innehdll ingen upplysning om hur eller hu-
ruvida de bada kriterierna hade beaktats. Domstolen menar att dven utifall att begreppet tera-
pitraditionskal dr en etablerad term inom ldkemedelsomradet, motsvarar det, enligt den upp-
handlande myndighetens egen argumentation, inte kriteriet den medicinska &ndamaélsenlighe-

ten utan utgor endast en del av detta. Darmed var informationen 1 underrittelsen inte sadan att

syftet med kravet pa beslutsmotivering uppfyllts.

I mélet RK 1571/07 fréan den 20 juli 2007 yrkade klaganden i andra hand att upphandlingen
skulle réttas pa sa sétt att kommunen en gang till och pd objektiva grunder skulle utvirdera
anbuden fran de tva leverantorerna, bl.a. till f6ljd av att det av varken forfragningsunderlaget,
tilldelningsbeslutet eller det 1 efterhand inkomna arbetsmaterialet/motiveringen gick att 1dsa ut
hur bedémningen avseende funktionalitet hade genomforts eller poéngsatts. Forvaltningsrat-
ten (davarande lansrétten) 1 Jonkoping gick dock pa forstahandsyrkandet och uttalade sig dér-

for inte kring de pastddda bristerna i motiveringen av tilldelningsbeslutet.

4.3 Interimistiskt beslut

Bestammelsen i 16 kap. 14 § LOU och LUF anger, som ovan ndmnts, att ritten fir besluta att
den upphandlande myndigheten inte far inga avtal innan nagot annat har bestdmts 1 fall nir

avtalsspérr enligt 6, 8 eller 9 §§ LOU inte géller, dvs. de far fatta ett interimistiskt beslut. Be-

'% Malet 4r fran tiden innan reglerna om avtalsspirr hade tillkommit, varfor tiodagarsfristen for anso-
kan om 6verprévning var den aktuella foljden av ett tilldelningsbeslut.

'% Kammarritten hianvisar i domen vad giller denna fraga dven till Kammarrittens i Stockholm dom
den 2 december 2003 i méal nr 7459-03
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stimmelsen har, savitt framgér av underlaget, tillimpats utan att avvika frdn de krav vad géll-
er tilldelningsbeslutet och underréttelsen om tilldelning som géller 1 9 kap. 9 § LOU och LUF.
Forvaltningsritten 1 Linkdping har exempelvis 1 mél nr 2327-11 frdn den 4 april 2011 fattat ett
interimistiskt beslut enligt 16 kap. 14 § LUF att upphandlande myndighet inte far inga avtal
innan nigot annat har bestiamts.'” Detta eftersom tilldelningsbeslutet inte innehdll informa-
tion om avtalssparr och dirmed inte uppfyller de krav som anges 1 9 kap. 9 § LUF, varfor av-
talsspérren inte har borjat 16pa. Darmed kunde forvaltningsrétten fatta ett interimistiskt beslut

1 enlighet med 16 kap. 14 § LUF.

4.4 Ovriga iakttagelser

Vid genomgangen av underrittspraxis kan utdver ovan nimnda iakttagelser ocksd sidgas att
forlorande anbudsgivare 1 flera fall framstéller yrkanden som framstir som chansartade. Ett
exempel dr mal nr 3519-11 fr&n Kammarritten 1 Stockholm, 1 vilket dom meddelades den 17
juni 2011. Har framfor klaganden som alternativt yrkande att kammarrétten forklarar att for-
langd avtalsspérr enligt 16 kap. 9 § LOU intrdder under handlidggningen 1 forvaltningsrétten i
det fall att maélet aterforvisats av Hogsta forvaltningsdomstolen. Kammarritten forklarar i
domen att de inte lagligen kan forklara att forlangd avtalsspérr intrdder under handlidggningen
1 forvaltningsritten nar mal aterforvisats av Hogsta forvaltningsdomstolen och avvisar yrkan-
det. Detta mal ar bara ett exempel som visar pa hur stor forvirring som rader bland leveranto-
rer kring vilka yrkanden som kan framstillas 1 domstol och hur regelverket ska tillimpas. Ex-
emplet kan ocksé belysa hur chansartade ménga ansékningar om &verprovning framstar, hur
leverantorer pd vinst och forlust skickar in mer eller mindre noggrant avvdgda ans6kningar

om Overprovning.

5 Allmanna krav pa foérvaltningsbeslut

5.1 Allman forvaltningsratt, EU och offentlig upphandling

Reglerna om offentlig upphandling faller in under forvaltningsrétt. EU har inte kompetens att
reglera den interna forvaltningspolitiken 1 medlemsstaterna utan det faller pd medlemsstatens
ansvar att bestimma formerna for hur EU:s regelverk ska genomforas.'®® Medlemsstaterna har

en s.k. institutionell autonomi. Detta kan jamforas med utgdngspunkten att EU dr ett samarbe-

1% Se dven Forvaltningsritten i Linkdpings beslut fran den 8 juli 2011 i mél nr 3831-11.
1% Reichel 2010, s. 37
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te mellan sjdlvstindiga stater och inte en gemensam stat. I artikel 4 EUF stadgas att 1 enlighet
med artikel 5 EUF ska varje befogenhet som inte tilldelats EU genom f6rdragen tillhora med-
lemsstaterna. Varje medlemsstat dr foljaktligen fri att utforma och tillimpa sina lagar sa ldnge
de inte strider mot gemenskapens bestimmelser. I artikel 4.3 EUF stadgas lojalitetsprincipen
som medfor att unionen och medlemsstaterna ska respektera och bistd varandra nir de fullgor
de uppgifter som foljer av fordragen. Denna princip kan laggas till grund for att stélla krav pa
medlemsstaterna och dess forvaltningsmyndigheter att aktivt delta 1 arbetet att implementera
EU-rétten pé nationell nivd.'"”” EU har enligt artikel 6 g FEUF tilldelats befogenhet att vidta
atgirder for att stodja, samordna eller komplettera medlemsstaternas atgérder inom administ-
rativt arbete. Detta ska ses som ett frivilligt samarbete dir EU kan erbjuda hjélp till medlems-
staten som ar fri att acceptera eller tacka nej till hjilpen.'” En avvigning fir géras mellan
EU:s kompetens att reglera den inre marknaden, vad géller exempelvis fri rorlighet, och det
faktum att EU inte har nigon sjilvstindig kompetens pa forvaltningsrittens omrade.'” Det
kan ocksa sdgas att artikel 298 1 FEUF ger unionen kompetens att anta interna forvaltnings-
rattsliga regler 1 den meningen att EU har mojlighet att anta en allmén forvaltningslag for de
egna institutionerna.''® EU har trots begrinsad kompetens pa forvaltningsrittens omrade méj-
lighet att paverka nationella forvaltningsmyndigheter utifran en rittslig grund dir de har kom-
petens, om det anses nddvandigt for att uppna de mal som &terfinns 1 fordragen. EU kan anta
direktiv som &lagger nationella forvaltningsmyndigheter att folja vissa regler till f6ljd av sin
befogenhet att vidta atgdrder for att uppritta den inre marknaden, sdsom ex. upphandlingsdi-
rektiven. I artikel 6.1 EUF erkdnns den Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna av den 7 december 2000 (Stadgan), anpassad den 12 december 2007 i Stras-
bourg, samma réttsliga viarde som fordragen. I Stadgan ger EU en tolkning av vad som utgor
en god forvaltning. Stadgan innehdller minimiregler och varje medlemsstaterna ar fri att gd

lingre i sin strdvan att ge enskilda skydd.'"!

Forvaltningslagen (1986:223), FL, bildar grundvalen for forvaltningsférfarande 1 Sverige och
anger regler som ska tillimpas hos praktiskt taget alla myndigheter p4 alla omraden.''”> Sam-

manfattningsvis kan ségas att Sverige far utforma sin forvaltningsritt fritt sd linge den inte

7 Aa.s. 62

8 Aa. s 57f

19 Aa.s. 65

"9°50U 2010:29 s. 65

" A bet. s. 69

"2 Hellners och Malmqvist 2010, s. 13
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strider mot EU:s reglering. Det finns sdledes ingenting som 1 sig hindrar upphandlande myn-
digheter att tillimpa FL, sa lange innehallet i bestimmelserna inte strider mot EU:s reglering.
I det foljande kommer krav pa beslutsmotivering samt underréttelse av beslut 1 FL studeras.
Artikel 296 1 FEUF foreskriver att rittsakter ska motiveras pa sé vis att de grunder som har
foranlett institutionen att anta dem ska anges. Vidare anges i artikel 41.2 ¢ 1 Stadgan att insti-
tutionernas skyldighet att motivera sina beslut &r ett inslag 1 rétten till god forvaltning. For att
motiveringsskyldighetens syfte ska uppnds behover den enskilde fa del av fattade beslut far
artikel 41 1 Stadgan dven anses inbegripa en skyldighet att underrétta enskilda om beslutens
innehall.'"® Dessa regler giller, som ovan nimnts, endast for EU:s egna institutioner och inte
for nationella forvaltningsmyndigheter. Eftersom FL:s bestimmelser om beslutsmotivering
samt underrittelseskyldighet inte stir i1 strid med EU:s reglering finns inget hinder mot att

tillimpa dessa bestimmelser 1 FL pé offentlig upphandling.

Bestammelserna 1 FL har karaktér av basregler och minimikrav som avser forfarandets kvali-
tet. Specialbestimmelser for olika forvaltningsrittsliga omraden fyller inte séllan ut FL:s re-
gelverk, sdsom exempelvis LOU och LUF. Eftersom offentlig upphandling tillhor forvalt-
ningsrétten dr det relevant att se till bestimmelser och principer inom den allménna forvalt-
ningsritten for att mdjligtvis finna ledning till hur bestimmelser 1 LOU och LUF kan tolkas.
Det kan sdgas att den allmédnna forvaltningsritten dr mycket omfattande och mangfacetterad
samt att en analog tilldmpning kan anses lampligare ju mer likheter som finns mellan tva situ-
ationer. Arendena i det rittsomrade, frin vilket inspiration till tolkning himtas, bor d4rfor ha
likheter med #rendena i offentlig upphandling. Arendena inom offentlig upphandling utgér i
regel flerpartsdrenden, dvs. tilldelningsbeslutet dr gynnande f6r vinnande leverantér men gar
samtidigt ovriga leverantorer emot. Ett exempel pd andra flerpartsiarenden dr beslut enligt plan
och bygglagen (2010:900), PBL. Dir finns motsatta intressen hos grannar 1 bygglovséren-

114
den.

Situationen nér en enskild soker bygglov och en granne yttrar sig 1 drendet, varpa en
forvaltningsmyndighet fattar ett beslut 1 drendet, liknar situationen som dr for handen nér en
upphandlande myndighet ska fatta ett tilldelningsbeslut. Detta eftersom oavsett hur utgangen

av beslutet blir kommer den ena parten att uppfatta beslutet som gynnande och den andra som

''S0U 2010:29 5. 77
" Malmqvist, Riberahl och Torngren 2000, s. 72 och Hellners och Malmqvist 2010, s. 244 f
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betungande.'"® Eftersom bygglovsirenden p4 s vis liknar upphandlingsirenden har jag valt
att sdrskilt studera vilka krav som stélls pa motivering av samt underréttelse om beslut om lov

enligt PBL.

5.2 Myndighetsutévning och offentlig upphandling

Ett antal bestimmelser 1 FL ar begransade till att omfatta endast d&renden som rér myndighets-

. . 11
utovning. 6

Hellners och Malmqvist menar att den avgridnsning som gors genom begreppet
myndighetsutovning, se nedan, inte fr uppfattas sé att den hindrar att bestimmelserna tillam-
pas analogt i drenden som faller utanfor myndighetsutovningens omrade.''” Detta eftersom
bestaimmelserna 1 FL utgor en minimistandard och ddrmed &r forvaltningsmyndigheterna

oforhindrade att tillimpa bestimmelserna 1 syfte att ge ett vidare réttsskydd till enskilda.

Begreppet myndighetsutdvning kan sdgas ha samma betydelse 1 dagens FL som den hade 1
den ildre forvaltningslagen (1971:290), AFL.""® Dir beskrevs begreppet myndighetsutdvning
som “utdévning av befogenhet att for enskild bestimma om f6rmén, rattighet, skyldighet, di-
sciplinpafoljd, avskedande eller annat jamforbart forhdllande”.'” Det handlar om beslut och
andra dtgdrder som kan uttrycka samhéllets maktbefogenheter 1 forhallande till medborgar-

12
na. 0

Myndighetsutovning kan medfora forpliktelser, men behover inte géra det utan kan
ocksé utgdra gynnande beslut sasom tillstand.'*' Ett kinnetecken for myndighetsutdvning ar
att den enskilde befinner sig 1 ett beroendeforhallande till myndigheten. Vid forpliktande be-
slut méste den enskilde ritta sig efter beslutet, annars kan exempelvis sanktioner anvéindas
emot denne. Vid gynnande beslut krdvs det att den enskilde véander sig till myndigheten och
dess tillampning av regelverket pa omréadet har avgorande betydelse for den enskilde. Det kan
sdgas att myndighetsutovning innebér att en myndighet ensidigt avgor en enskilds réttigheter

och skyldigheter inom vissa ramar av lagar och andra forfattningar.'”? Begreppet myndighets-

utovning omfattar endast sddana drenden dér saken avgors ensidigt genom beslut av myndig-

"> E6r fordjupad analys av PBL:s forfarande som tvapartsmal samt om parters motstdende intressen,
se Lavin 1992, s. 97 ff., framst s. 113-119
"6 Se bla. 16, 17, 18,20 och 21 §§ FL
"7 Hellners och Malmqvist 2010, s. 34
¥ Prop. 1985/86:80, s. 55
93§ AFL
20 Prop. 1971:30 Del 2, s. 331
:z; Skatteverket — Ratt handlagt, SKV 119 utgéava 5, Elanders Sverige 2011, s. 59
A.a.s. 59
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heten.'*® Diskussioner kring myndighetsutovning mot enskilda bor utgd fran den enskildes
perspektiv, sdrskilt nar det géller beslut som ror ménniskor, detta eftersom begreppet tillkom 1

syfte att skydda den enskilde mot offentlig maktutovning.'**

En fraga, som det finns olika uppfattningar om, ar huruvida offentlig upphandling utgér myn-
dighetsutévning. Hentze och Sylvén redogor 1 Lagbokskommentaren Offentlig Upphandling
for varfor upphandling enligt LOU inte kan anses vara myndighetsutdvning.'” De anfor att
upphandlingskontrakt dr privatréttsliga kontrakt och att minga upphandlande myndigheter &r
privata foretag som bedriver verksamhet med sérskilt tillstdnd. Vidare har de upphandlande
myndigheterna ingen fri provningsritt utan det enda de kan paverka &r vilka kvalifikations-
krav och anbudsutvérderingskriterier som ska gélla 1 en enskild upphandling. Leverantdrerna
konkurrerar frivilligt om kontrakten, pad samma sétt som vid privata affarer. Hentze och Syl-
vén menar att drenden som avgdrs genom att myndigheten triaffar avtal med nagon enskild
faller utanfor begreppet myndighetsutévning, varfor statens upphandling inte utgdér myndig-
hetsutovning. Wennergren nimner upphandling som exempel pé beslut som inte utgdér myn-
dighetsutdvning, jimte annan affarsverksamhet, egendomsforvaltning och andra privatrittsli-

126

ga mellanhavanden. ©° Madell konstaterar kort att det allmdnnas upphandling inte berors av

regler som dr avsedda att gélla vid myndighetsutovning.'?’

JO har uttalat sig om huruvida upphandling utgér myndighetsutévning och fann i sin gransk-
ning JO 3006-2005 att nar det géller offentlig upphandling kan det inte vara frdga om myn-
dighetsutvning.'*® Slavicek anfor i rapporten Mangfald och offentlig upphandling att undan-
taget av kommunernas upphandlingsbeslut fran laglighetsprovning enligt 10 kap. kommunal-
lagen kan tolkas som att upphandling inte utgér myndighetsutovning.'* Han anfor ocksa att

det offentligrittsliga inslaget 0kar om det accepteras att offentlig upphandling ska anvindas

' Hellners och Malmqvist 2010, s. 26

124 Staaf och Zanderin 2011, s. 57

' Hentze och Sylvén 1998, s. 364 f

16 Wennergren 2011, s. 32

2" Madell 1998, s. 130 och Madell 2000, s. 28

1% Se JO 3006-2005 som éterfinns i JO:s dmbetsberittelse 2007/08 s. 521. Se dven JO:s dmbetsberit-
telse 2002/03 s. 446 vari JO kommer till samma slutsats.

129" Se Slavicek, Mangfald och offentlig upphandling. Rapport fran NOU, dnr 1999/0197-29. 2001-
03-20 (2011-11-07 kl. 19.51) http://www kkv.se/upload/filer/upphandling/nou-arkiv/pdf/99-197.pdf
Se dven RA 2001 ref. 18 som visar att beslut pa vilka LOU ir tillimpliga inte kan bli féremal for lag-
lighetsprovning, men att beslutet kan provas enligt 10 kap. kommunallagen i fall dar LOU inte ar till-
lamplig.
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till att driva igenom allménna politiska mélsittningar, exempelvis miljokrav. Hans slutsats ar
att en utveckling mot myndighetsutdvning inte stimmer dverens med de principer som regel-
verket for offentlig upphandling bygger pa. Han tror dock att en politisk enighet och vilja att
fordndra detta i framtiden kan medfora att offentlig upphandling skall fylla ocksé denna funk-

tion, men att regelverket i det ldget maste genomga omfattande forandringar.

Warnling-Nerep argumenterar for att synen pd om upphandling utgér myndighetsutévning bor
nyanseras.”>° Hon menar att en uppdelning mellan offentligritt och civilritt 4r en vansklig och
forlegad forenkling av hur verkligheten ser ut. *' Vissa delar av offentlig upphandling 4r ut-
priglat civilréttsliga medan andra delar ar utpréaglat offentligréttsliga sisom att staten alagger
upphandlande myndigheter ett visst agerande, att upphandlande myndigheters agerande kan
overprovas 1 forvaltningsdomstol samt att vissa rittsmedel kan tillgripas. Granserna mellan
rattsomrddena har 1 stor utstrickning kommit att luckras upp. Hon menar att offentlig upp-
handling har kommit att klassificeras som civilrdtt och att det offentligréttsliga begreppet

myndighetsutévning till foljd hirav inte har ansetts tillimpbart.'*>

Warnling-Nerep forordar
att offentlig upphandling ska bedémas 1 ett storre sammanhang. Hon menar att det faktum att
upphandling ldnge setts som en affdrstransaktion inte &r ett relevant argument eftersom om-
standigheterna kring rattsomradet har fordndrats mycket 1 takt med att lagstiftningen anpassats
till EU-riitten. Hon menar slutligen att rittsfallet RA 2005 ref. 10 kan anviindas som argument
for att offentlig upphandling handlar om en offentligrittslig maktutdvning mot sékanden och
att det dr en situation av myndighetsutovning mot en enskild, samt att den enskilde inte pa
négot sitt 4r att betrakta som en jimbdrdig motpart till kommunen.'*® T réttsfallet hade Nyko-
pings kommun ingéatt ett avtal med Ryanair utan att tillimpa LOU. Varken det faktum att
LOU inte hade tillimpats eller det att avtal redan hade ingatts ansigs utgora hinder for en
overprovning enligt LOU. Sammanfattningsvis anser Warnling-Nerep att synen pd upphand-

. ° ° . . . g ey s .o 134
lingsmal méste revideras, eftersom enkla sanningar om vad som utgér civilritt 4r forlegade.'

139 Se Warnling-Nerep, JT 2006-07, s. 384-407
Bl A.a.s. 385,391 och 397 f

12 Aa.s. 398

13 Aa.s. 404

3% A.a.s. 407
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5.3 Motivering av beslut

Lagstiftaren har infort en motiveringsskyldighet vad géller tilldelningsbeslutet 1 offentlig upp-
handling, lik den som enligt forvaltningslagen géller vid myndighetsutdvning. Trots att det,
som ovan framgér, kan diskuteras huruvida offentlig upphandling utgér myndighetsutévning
faller rattsomradet in under forvaltningsritten och eftersom lagstiftaren aktivt valt att féra in
en motiveringsskyldighet 1 LOU forefaller det relevant att se hur motiveringsskyldigheten
enligt FL tillimpas for att leta stod for hur motiveringsskyldigheten i LOU skulle kunna tol-
kas. Studien av motiveringsskyldigheten 1 FL bor 1asas med beaktande av att det ar oklart hu-

ruvida tillimpningen av LOU é&r att anse som myndighetsutdvning.

5.3.1 Motiveringsskyldigheten enligt FL

I 20 § FL stadgas en motiveringsskyldighet vid forvaltningsbeslut. Motiveringsskyldigheten
géller slutliga beslut, dvs. beslut genom vilka myndigheten avgor ett drende 1 sak, avvisar en
talan eller avskriver ett drende.'” Den innebir att myndighetens beslut ska innehalla de skl
som har bestdmt utgdngen och dr begréinsad till att gélla beslut 1 &renden som avser myndig-
hetsutdvning mot nagon enskild (se diskussion ovan avsnitt 5.2). Bestimmelsens andra stycke
stadgar att nér skdlen har uteldimnats bor myndigheten pd begéran om mojligt upplysa part om
skilen 1 efterhand. Hér avses de fall nér ett undantag enligt forsta stycket har tilldmpats. Att

lamna skil i efterhand 4r ingen skyldighet men bor goras nér det dr mojligt.'

I 20 § FL stadgas fem undantag frdn motiveringsskyldigheten. Det forsta undantaget géller
gynnande beslut. Offentlig upphandling utgdr vanligtvis flerpartsdrenden, varfor tilldelnings-
beslutet dr gynnande for en av parterna samtidigt som det gir en annan part emot. Ett sddant
drende behdver enligt huvudregeln motiveras.">” Det andra undantaget giller om beslutet ror
tjanstetillsittning, antagning for frivillig utbildning, betygssattning, tilldelning av forsknings-
bidrag eller ndgot jamforbart. Hér skiljer inte lagtexten pa avgdranden i sak och beslut att inte
ta upp ett drende till prévning. I det senare fallet bor motiveringsskyldigheten kvarstd.'*® Det
tredje undantaget giller om det dr nddvandigt med hénsyn till rikets sdkerhet, skyddet f6r en-
skildas personliga eller ekonomiska forhallanden eller ndgot jamforbart forhallande. Har ar

syftet frimst att skydda de fall dér sekretesskdl gor det nddvindigt att uteldmna skilen for

> Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 73 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 234
%6 Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 73

7 Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 72 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 244 f
¥ Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 72
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beslutet. Myndigheten bor 1 sddana fall hellre ldmna en allmén motivering én att uteldmna den
helt."* Undantag fyra giller nir ett snabbt avgérande krivs av situationen pa det att myndig-
heten inte hinner formulera skélen. Slutligen &dr drenden om meddelande av foreskrifter enligt

8 kap. Regeringsformen (1974:152) undantagna.

Motiveringen av ett beslut ska innehdalla det som &r nddvéndigt for att det ska framgé for par-
ten vilka faktiska forhallanden som &r relevanta samt hur myndigheten har resonerat gillande
springande punkter, dvs. sddana punkter dir meningarna kan ga isir. Dessa springande punk-
ter ska utgora fokus 1 motiveringen och de kan avse faktabeddmning, réttstillampning eller
skonsmissig beddmning dir sidan befogenhet finns.'*” Det kan inte begiras att myndighets-
beslut ska se ut som domstolarnas domar, men de ska gora att parten forstir vilka faktiska
forhdllanden som &r avgorande, vilka regler som &r tilldmpliga samt hur myndigheterna reso-

141
nerat.

I prop. 1971:30 anforde foredraganden att ’forvaltningslagen 1 princip inte uppstéller
ndgot krav pé att forvaltningsmyndigheternas beslut skall innehélla detaljerade redogdrelser
for sakforhallandena 1 drendena och vidlyftiga resonemang om hur dessa forhallanden be-
domts rittsligen av myndigheten”.'** Vidare ska motiveringen alltid utga ifran verklig sub-
stans, dvs. en standardmotivering far anvindas men ska alltid kunna anpassas eller komplette-
ras for att passa omsténdigheterna i det enskilda drendet.'* Enklare rutinbeslut kan ges enkla-
re motivering, medan beslut som mer pétagligt ingriper i den enskildes liv stéller storre krav

pé en utforlig motivering.'**

Det dr visentligt for den enskilde att myndigheten redovisar skélen som ligger till grund for
sitt beslut. Detta eftersom det &r ndr myndigheten 6ppet visar hur den kommit fram till beslu-
tet som den enskilde kan kontrollera om urskiljning och virdering av relevanta fakta, samt
beddmningen av dessa, har gétt till 1 enlighet med tillimpliga rattsregler. En motivering av ett
beslut kan antingen Gvertyga den enskilde om att beslutet dr korrekt eller ge den enskilde un-

derlag for ett 6verklagande av beslutet. I ett vidare perspektiv virnar kravet pa beslutsmoti-

%% Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 72 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 247

" Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 71 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 236 ff.

! Skatteverket — Ritt handlagt, SKV 119 utgava 5, Elanders Sverige 2011, s. 104

"2 Prop. 1971:30 Del 2, s. 492

' Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 71 f och Hellners och Malmqvist 2010, s. 241 f

"% Skatteverket — Ritt handlagt, SKV 119 utgéva 5, Elanders Sverige 2011, s. 103 och Hellners och
Malmgqvist 2010, s. 237
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vering om allménhetens tilltro till myndigheternas objektivitet och kompetens.'* Motiver-
ingsskyldigheten forutsitts ocksd skapa garantier for en omsorgsfull och saklig provning av

drenden samt en enhetlig réttstillimpning som ska leda till 6kad rittssikerhet.'*

En beslutsmotivering som i1 huvudsak aterger lagtext, utan att myndigheten pa ett begripligt
sdtt gjort parten uppmarksam pa hur lagtexten dr uppfylld, &r en bristfillig beslutsmotiver-
ing.""’ Detta foljer av JO 1981/82 dar JO riktar kritik mot ett beslut fran forsikringskassan
géllande ersittning for en arbetsskada samt av JO 1990/91 dér JO anfor att ett beslut, 1 detta
fall fattat av en kriminalvardsanstalt, inte bara far hdnvisa till tillimplig lagtext utan ska visa

vad som varit avgorande for utgangen av fallet.

5.3.2 Motiveringsskyldigheten enligt PBL

Motiveringsskyldigheten som stadgas i FL omfattar beslut varigenom drenden om lov i PBL
avgors.'*® Av 9 kap. 40 § PBL framgdr att ett bygglov, rivningslov eller marklov ska innehalla
information om vilken giltighetstid lovet har, om nagon ska vara kontrollansvarig och att lo-
vet inte innebér en rétt att paborja den sokta dtgdrden forrdn byggnadsndmnden har gett start-
besked enligt 10 kap. Vidare framgar att lovet ska innehdlla de villkor och upplysningar som
foljer av 23, 36, 37 eller 38 §§ eller behovs 1 ovrigt. Eftersom specialregleringen inte séger

nagot om beslutsmotivering blir 20 § FL tillamplig.

JO har vid ett flertal tillfdllen riktat kritik mot beslutsmotiveringar 1 drenden om lov enligt
PBL, kritik vilken kan vara vérd att notera ockséd vad géller motivering av tilldelningsbeslut. I
sitt beslut med diarienummer 3337-2001 frédn den 5 juni 2002 kritiserar JO bristen pa over-
skadlighet av beslutsmotivering 1 byggnadsndmnden i Uppsala kommuns protokoll rérande
drende 2000, § 472.'* JO anforde att skilen for beslutet aterfanns pa skilda stillen i protokol-
let, under olika rubriker, utan att ndgon rimlig anledning till detta fanns. Hanvisning till lag-

rum och skélen for beslutet 1 ovrigt bor, enligt JO:s mening, samlas under en rubrik.

' Ragnemalm 2007, s. 112

146 Skatteverket — Ritt handlagt, SKV 119 utgava 5, Elanders Sverige 2011, s. 103

770 1981/82's. 276 och JO 1990/91 s. 101

¥ Se prop. 1993/94:178 s. 4. Forarbetet avser den dldre plan- och bygglagen men har inte dndrats
avseende FL:s tillamplighet, se Karnov kommentar till 9 kap. 40 § PBL av Jesper Blomberg.

149 Se rubrik 3.16 i JO beslut dnr 3337-2001. Beslutet iterfinns ocks delvis i JO:s imbetsberittelse
2007/08 s. 521.
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JO har 1 sin dmbetsberéttelse fran ar 1993/94 riktat kritik gentemot byggnadsndmnden 1 Upp-
sala kommun vad géller uppgifter om underlag for prévningen, motivering med avseende pa
sokandenas motparter samt expedition till parter."”® De drenden kritiken gillde var samtliga
positiva forhandsbesked avseende bygglov, vilka inneh6ll information till sékanden om att
grannar haft synpunkter pa respektive ansokan och ddrmed har rétt att 6verklaga byggnads-

. 151
namndens beslut."”

Uppgifter som skulle kunna anses utgora motiveringar till besluten, i den
del de gick grannarna emot, saknades.'*” Det som anfors i drendena uppfyller inte de krav pé
tydlighet och tillgdnglighet som maéste stdllas. Vidare saknas i ett drende en fullstindig lista
over dem som ska underréttas om beslutet eftersom uppgifter om grannarna saknas. JO an-
tecknar att redogorelser for provningsunderlaget bor vara konsekvent utforda och fullstindiga
pa alla punkter. Skélen far, enligt 20 § FL, uteldmnas bl.a. nir beslutet inte gar ndgon part
emot, dock foreligger motiveringsskyldigheten i allménhet 1 flerpartsmél nér beslutet gar som-
liga parter emot. Sakédgare m.fl. 4r parter 1 ett drende nér de beretts tillfdlle att yttra sig 1 ett
bygglovsdrende. JO anser att det bor vara mojligt att 1 korthet klargéra vilken betydelse par-
ternas yttranden tillméts for provningen, dven 1 de fall parter som motsatt sig bifall till anso-
kan inte har gett mer ingdende och vigande synpunkter.'> I ett annat 4rende i samma 4m-
betsberittelse har JO anfort att en lansstyrelse genom att avsla ett 6verklagande av en bygg-
nadsndmnds beslut med hénvisning till de skdl som byggnadsnidmnden redovisat i sitt beslut

154

agerat felaktigt. ™ De borde, enligt JO:s kritik, ha dtergett skdlen alternativt tagit in bygg-

nadsndmndens beslut 1 en bilaga till beslutet.

JO riktade 1 sin &mbetsberittelse fran ar 1975/76 kritik mot en motivering av ett avslagsbeslut
rorande bygglov.'> Sokanden framhéll att byggnadsforetaget inte skulle komma att innefatta
tatbebyggelse och dberopade flera omstiandigheter till stod. Lénsstyrelsen avslog besviren och
sa bl.a. att byggnadsforetaget innefattade titbebyggelse. JO uttalade att 1 det aktuella fallet
hade klaganden hdvdat och angivit skil for att byggnadsforetaget inte innefattade tdtbebyg-
gelse och det maste anses ha varit av vésentligt intresse for honom att fa veta skélen till varfor
den argumentation han framfort hade underkdnts. Ddrmed menade JO att l4nsstyrelsen hade

varit skyldig att motivera sitt uttalande att byggnadsforetaget innefattade titbebyggelse.

1% Se rubrik 3.15 i JO beslut dnr 3337-2001

1 JO:s beslut gillde drendena 2000, § 471, 474 och 476, samt 2001, § 81
12 JO hénvisar hér dven till drendet 2000, § 688.

13330 1993/94 s. 402

1330 1993/94 s. 185

155 50 1975/76 5. 448
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5.4 Underrattelse av beslut
5.4.1 Underréttelseskyldighet enligt FL

Att en part, och dven andra intressenter, underréttas om ett beslut dr av betydelse 1 flera avse-
enden. For den enskilde dr det naturligtvis betydelsefullt att fa veta utgangen 1 ett drende. Vi-
dare borjar 1 allmdnhet 6verklagandetiden att 16pa nér beslutet ges till kdnna. Forpliktigande
beslut kan inte heller verkstillas innan den som berdrs av beslutet fitt del av utgangen.'*® Un-
derrittelseskyldigheten som stadgas 1 21 § FL omfattar beslut varigenom myndigheten avgor
drendet om detta avser myndighetsutovning mot ndgon enskild. Skyldigheten omfattar séledes
inte beslut under beredningen. Den som ska underréttas om beslutet dr den som &r part 1 dren-
det, Om det dr uppenbart obehdvligt behdver underrittelse dock inte ske. Att ett beslut ar
gynnande for parten medfor inte att underréttelse dr uppenbart obehovligt. Ett exempel pa
uppenbart obehovligt kan vara ett rutinméssigt beslut om folkbokfoéring som grundar sig pa de

uppgifter parten limnat in. Undantaget ska anvéndas restriktivt."’

Myndigheten kan bestimma i vilken form underrittelsen ska ske; muntligt, per post, genom
delgivning eller p& ndgot annat sétt.'”® Frordningen (2003:234) om tiden for tillhandahallan-
de av domar och beslut m.m. innehéller foreskrifter for domstolar och statliga forvaltnings-
myndigheter avseende exempelvis tiden for tillhandahallande av handlingar, hur handlingar
ska tillhandahallas och upplysningar till enskilda."”® Av forordningen foljer bl.a. att en hand-
ling som ska tillhandahéllas bor skickas med post, om inte ndgot annat sitt dr begéirt. En hand-
ling fér skickas med telefax eller e-post eller pd annat sétt tillhandahallas elektroniskt om det

ar lampligt. I sista hand bor mottagaren underrittas om var handlingen kan himtas ut.

Myndigheter har en serviceskyldighet gentemot medborgare, vilken regleras 1 flera forfatt-
ningar, bl.a. i 4 kap. 2 § och 6 kap. 6 § OSL och i 4 och 5 §§ FL.'®® Serviceskyldigheten enligt
FL stadgar att varje myndighet ska ldmna upplysningar, vigledning, rdd och annan sddan
hjélp till enskilda 1 frigor som rér myndighetens verksamhetsomride, i lamplig utstrickning

161

med hénsyn till frdgans art, den enskildes behov och myndighetens verksamhet. ® Service-

1% Skatteverket — Ritt handlagt, SKV 119 utgéva 5, Elanders Sverige 2011, s. 107

“7 Aa.s. 108

8 Aa.s. 109

" Aa.s. 28

' Aa.s. 28

"' Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 21 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 75
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skyldigheten begrinsas dels av sekretessbestimmelserna i1 frimst OSL och dels av att hjélp

endast ska ldmnas i den utstrickning som ir lamplig.'®

5.4.2 Underréttelseskyldighet enligt PBL

I flerpartsmél, sasom 1 drenden om lov enligt PBL, giller underrittelseplikten gentemot var
part for sig.'® Har en part fatt fullmakt att foretriida dvriga parter, behover endast den befull-

miktigade parten underrittas.'®*

JO anfor 1 sitt beslut 3337-2001, fran den 5 juni 2002, att underrittelse om innehallet 1 ett be-
slut igenom vilket ett drende om lov eller forhandsbesked avgors, enligt 8 kap. 27 § forsta
stycket och 34 § fjarde stycket PBL, utover sokanden ska séndas till sddan i1 22 § forsta styck-
et omndmnd person, organisation eller forening som yttrat sig i d&rendet, om det inte &r uppen-
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bart obehovligt. >~ Att underrittelse dr obehdvligt kan anses vara fallet endast niar den som

yttrar sig har tillstyrkt den atgérd till vilken lov ldmnats.

6 Diskussion

6.1 Sedvanlig gallande ratt

Mitt syfte med detta arbete har varit att, 1 den man det dr mojligt, klargora vilka krav som bor
stéllas pa tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning och sedermera undersoka vilka
krav som idag faktiskt stélls pd dessa. Kapitel 2 gav en bakgrund till hur regleringen kring
tilldelningsbeslutet har vuxit fram och kapitel 3 syftade till att utreda sedvanlig géllande rétt
utifran lagstiftning, forarbeten, vigledande praxis och doktrin. Det jag funnit dr att ingen be-
stimmelse preciserar hur tilldelningsbeslutet ska vara utformat eller vad det ska innehalla,
utan detta far utldsas ur bestimmelser som angrénsar till &mnet. Daremot regleras underréttel-
ser om tilldelning 1 9 kap. 9 § LOU och krav stills pa att en upphandlande myndighet snarast
mojligt ska underrétta anbudssdkandena och anbudsgivarna skriftligen om det tilldelningsbe-
slut som har fattats och om skélen for besluten, samt ange den period under vilken avtal enligt

16 kap. 6 § LOU inte far ingds (avtalsspérr). Regleringen ar odetaljerad och ldmnar ett tolk-

'%2 Malmqvist, Riberdahl och Torngren 2000, s. 21 och Hellners och Malmgqvist 2010, s. 76 f
' Hellners och Malmqvist 2010, s. 254

164 A.a.s. 120 f och 254

' Se rubrik 3.15 i JO beslut dnr 3337-2001
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ningsutrymme till tillimparen att fylla, vad géller t.ex. 1 vilken form upplysningar om tilldel-

ningsbeslut ska ldmnas, nir snarast mdjligt dr och vad det innebar att ange skal for beslutet.

Syftet med de upplysningar som ska ldmnas i underrittelsen om tilldelning ar att de leveranto-
rer som deltagit 1 en upphandling ska kunna bilda sig en uppfattning om huruvida deras an-
sokningar respektive anbud har blivit korrekt bedémda.'®® Detta syfte ger grunden till vilka
krav som kan stdllas pd motiveringen av tilldelningsbeslutet och angivna skél till beslutet
maste bedomas utifrdn syftet. Jag tolkar det som att domstolen fér stélla sig fraigan om kla-
gande leverantor till f61jd av angivna skél bort forstd vilka omsténdigheter som lagts till grund
for beslutet samt hur dessa har bedomts. Ar svaret jakande bdr upphandlande myndighet ha

uppfyllt den motiveringsskyldighet som aligger den enligt 9 kap. 9 § LOU.

Ett par remissinstanser uttryckte enligt prop. 2009/10:180 en 6nskan om mer specifik re-
glering av vilken information som ska finnas med i en underrittelse om tilldelning.'®’ Utéver
dessa tva var det bara en remissinstans till som yttrade sig sarskilt 1 frdgan och den 6nskade
mer lattforstieligt sprak. Jag anser att otydligheten 1 lagtextens krav gor att det finns en osi-
kerhet, och framfor allt en stor variation, vad géller hur tilldelningsbeslut kan utformas och

vad de ska innehalla. En tydligare reglering kunde undvikit denna osdkerhet.

Leverantorernas ritt att ansoka om Overprovning dr, sdsom Falk anfor, beroende av kommu-
niceringen av tilldelningsbeslutet.'®® Jag instimmer i regeringens argument att det faktum att
avtalsspérren borjar 16pa forst sedan underrittelse skickats bor utgora incitament nog for att
upphandlande myndighet ska skicka underréttelsen om tilldelning si snart beslutet ar fattat.
Sjdlva anledningen till att upphandlande myndighet har pabdrjat en upphandlingsprocess ar
att de har behov av att kopa in nagot; en vara, tjanst eller ndgot annat. Dess mél ar foljaktligen
att slutfora affdaren for att kunna anvénda sitt nya inkop 1 verksamheten. Eftersom affdren kan
slutforas forst sedan tilldelningsbeslutet har kommunicerats och avtalsspérren 16pt ut maste
myndigheten vara angeldgen om att skicka underrittelsen s& snart som mojligt. Nagra klago-
mal kring att underrittelsen har skickats for sent har jag inte heller funnit bland de réttsfall jag
undersokt. Min slutsats i frdgan dr séledes att behovet av en ndrmare definiering av begreppet

”snarast mojligt” 19 kap. 9 § LOU ér litet.

1% Falk 2009 s. 305
'7 Prop 2009/10:180 s. 112 f, se ovan avsnitt 3.2.1
1% Falk 2009, s. 305, se ovan avsnitt 3.2.2
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Falk anfor att det finns en osédkerhet kring vad begreppet anbudssékande betyder i samman-
hanget vilka leverantérer som ska sdndas en underrittelse om tilldelning (se ovan avsnitt
3.2.2). Jag har inte funnit ndgot 1 praxis som bekréftar att denna osédkerhet skulle medfora ett

problem, varfor jag viljer att inte diskutera fragan ytterligare.

Det saknas klargorande praxis frain HFD kring vilka krav som stélls pé tilldelningsbeslutet
samt underrittelsen av beslutet. Det enda fall jag funnit & RA 2009 ref. 70 vilket klargor att
tilldelningsbeslut som anslas pa en Internetadress, vilken berdrda leverantorer har tillgang till,

och underrittelse om tilldelning som skickas via e-post uppfyller kravet pa skriftlighet.

Vilka krav bér sammanfattningsvis stéllas pé tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldel-
ning enligt sedvanlig géllande ritt? Det tydligaste kravet géllande beslutsmotivering &r att
syftet med motiveringsskyldigheten ska uppnas, dvs. att leverantoren ska forsta vilka omstin-
digheter som ligger till grund for beslutet och hur dess anbud har bedomts. Vad som &r en
tillrackligt utforlig beslutsmotivering dr 1 slutindan en beddmningsfraga 1 varje enskilt fall.
Vad giller underréttelseskyldigheten anser jag att oklarheten 1 begreppet snarast mojligt inte
bor utgdra ndgot problem. Det som &r klargjort dr att en underrittelse som skickas dver Inter-

net uppfyller kravet pa skriftlighet.

6.2 Tillampningen i praktiken

Under kapitel 4 presenterades den praxis frdn kammarrétt och forvaltningsrétt jag studerade 1
syfte att hitta exempel pd hur kraven pa tilldelningsbeslut och underrittelser om tilldelning
har tilldmpats 1 praktiken. Underrittspraxis ér inte prejudicerande och ska inte heller ha norm-
givande verkan for tillimpare av lagstiftningen, &ven om forvaltningsritter i praktiken inte
sdllan ser till kammarrattspraxis och hédnvisar till den 1 sina domar. Studien av underréttsprax-
is var nddvéndig for att visa hur bestimmelserna har tillampats 1 praktiken. For att se om till-
delningsbeslut och underrittelser om tilldelning har uppfyllt de krav som stélls pd dem eller
inte har jag letat efter fall som innehéller ndgon av de tva foljder av beslutet jag valt, ndrmare
bestdmt fall som behandlar om en avtalsspérr har borjat 16pa alternativt om den absoluta sek-
retessen enligt 19 kap. 3 § OSL har upphort. Resultatet ska lasas med vetskapen om att under-

rittspraxis inte dr avsedd att vara normerande.
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Kammarritten 1 Jonkdpings menar att upphandlande myndighet ska ha rétt att fatta ett nytt
tilldelningsbeslut trots att ett interimistiskt beslut hindrade omprovning av géllande tilldel-
ningsbeslut.'® Rittens argument att pd samma sitt som ett interimistiskt forordnande inte
utgor hinder for en upphandlande myndighet att avbryta en upphandling fram tills dess att ett
upphandlingskontrakt har ingatts, kan det inte heller forhindra en mindre ingripande atgird
sasom omprovning eller réttelse av ett tilldelningsbeslut, forefaller logiskt. Uppfattningen ar
dock inte bekriftad av HFD och framgar inte heller av lag eller forarbeten. Samma argument
anser jag bekrifta de domar som visar att upphandlande myndighet kan ritta eller omprova
tilldelningsbeslut, forutsatt att det inte gors 1 syfte att kringga bestdimmelserna i upphandlings-

lagarna och s linge de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna inte trids fornar.'”

Kammarriéttspraxis har vidare visat att ett nytt tilldelningsbeslut utgér en ny sak i forhallande
till det forra beslutet, pa det att res judicata inte foreligger, satillvida det nya beslutet inte kan

ses som verkstillighet av en dom.'”

Denna praxis ar forhallandevis specifik och kan tolkas
sasom en huvudregel som sédger att ett nytt tilldelningsbeslut dr en ny sak och ett undantag
frdn huvudregeln i det fall det nya tilldelningsbeslutet endast &r att se som verkstéllighet av en
tidigare dom. Dock behdver detta bekréftas av HFD {6r att den ska kunna utgdra en tillforlit-

lig vagledning.

Vad giller innehallet 1 tilldelningsbeslutet kan det konstateras att brister 1 form av att avtals-
sparren inte har angivits har lett kammarritten till slutsatsen att underrittelsen inte uppfyller
de krav som stills upp i 9 kap. 9 § LOU.'”* Denna praxis 4r klar och bristen strider direkt mot
lagtext. Darmed bor den sta fast ocksé vid eventuell provning 1 HFD. Vidare har att ange {or-
sta dag kontrakt kan ings istillet for att ange avtalsspérr accepterats av kammarritten.' > Att
det inte ar tillrdckligt for upphandlande myndighet att ange att de antagit det ekonomiskt mest
fordelaktiga kan ocksa utldsas ur kammarrittspraxis.'’* Detta ir forstieligt eftersom en sadan
motivering inte ger ndgon information till leverantérerna om vilka omsténdigheter som lagts

till grund for beslutet. Séledes uppfyller motiveringen inte syftet med kravet pa beslutsmoti-

1% KamR 153-170-11, se ovan avsnitt 4.1

1" KamR 3503-10 och KamR 621-06, se ovan avsnitt 4.1

"I KamR 3503-10 och KamR 2210-11, se ovan avsnitt 4.1

"7 KamR 2467-11 och Férvaltningsritten i Linkdping mal nr 3831-11
' KamR 2249-11, se ovan avsnitt 4.2

1" Kammarritten i Sundsvall mal nr 2838-10, se ovan avsnitt 4.2
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vering, utan sidger endast att upphandlande myndighet genomfort upphandlingen med den

grund som redan utlovats i forfragningsunderlaget.

Vad jag funnit efter att ha last underréttspraxis dr att domstolarna inte har gitt ndrmare in pa
vilka krav som stélls pa skélen for tilldelningsbeslutet. Resultatet kan sdgas vara polariserat,
svartvitt, antingen eller; antingen anges avtalsspédrren och nagon motivering och 1 sadant fall
godkéinns underrittelsen, eller saknas angivelse av avtalsspirren pa det att underréttelsen un-
derkdnns. Mer differentierade fall saknas, och eftersom ingen graskala finns att tala om ar det
svart, for att inte sdga omojligt, att fora en diskussion kring hur domstolen resonerar kring
kraven pa tilldelningsbeslutet. Detta eftersom fragan helt enkelt inte diskuteras. Jag har endast
funnit ett fall 1 vilket domstolen har berort frdgan i vilken utstrdckning en motivering uppfyl-
ler kraven pa beslutsmotivering.'” Rittens slutsats i det mélet ér att syftet med kravet pa be-
slutsmotivering inte uppfylls om endast en del av ett utvirderingskriterium aterges. Fallet
saknar, som kammarrittsfall, prejudicerande verkan. Vidare 4r den springande punkten i fallet
att begreppet terapitraditionskél endast utgdér en del av utvirderingskriteriet medicinsk énda-

malsenlighet. Det vore forhastat att dra ndgra generella slutsatser utifrdn detta enskilda mal.

For att fa ytterligare fOrstaelse for problematiken kring tilldelningsbeslut och underrittelser
om tilldelning kan det vara bra att stélla frigan varfor domstolen inte har diskuterat kraven pa
motivering av tilldelningsbeslutet 1 fler fall? Jag tycker det forefaller motségelsefullt att det
saknas praxis kring frdgan, samtidigt som réttsomradet offentlig upphandling anses ha en stor
mangd Gverprovningar. Vad avsaknaden av praxis beror pa kan jag bara spekulera i. Kanske
foredrar domstolen, nar mojlighet till det finns, att grunda sitt domslut pd ndgon annan grund
att gd pa dn motiveringen av tilldelningsbeslutet. Eftersom det rdder en osdkerhet kring kravet
kanske domstolen hellre viljer en annan grund dér praxis ér tydlig. En annan tinkbar forklar-
ing till att antalet rattsfall som ror frgan om kraven pé tilldelningsbeslut och underrittelser
om tilldelning ar forhallandevis fa kan vara den praxis som utvecklats kring foljden av ett
bristfilligt tilldelningsbeslut.'’® T det fall en leverantdr som hamnat pé andra plats i en upp-
handling ans6ker om Gverprévning pé grunden att tilldelningsbeslutet eller underréttelsen om
tilldelning inte uppfyller stdllda krav dr den mgjliga foljden att domstolen finner att inget till-

delningsbeslut har fattats samt att ingen avtalsspérr har borjat 16pa. I praktiken kommer upp-

175 KamR 549-07, se ovan avsnitt 4.2
"6 Se bl.a. KamR 2467-11
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handlande myndighet da behova fatta ett nytt tilldelningsbeslut, men eftersom ingenting i
upphandlingsforfarandet har d@ndrats 1 sak kommer klaganden efter det nya tilldelningsbeslutet
likvél bli tvaa 1 upphandlingen. For att kunna vinna upphandlingen méste klaganden foljaktli-
gen behdva ansdka om dverprovning pa en annan grund utdver brister anforda brister. Har en
klagande inte skickat in sin ansdkan om Overprovning i tid kan det faktum att ritten anser att
ingen avtalsspdrr borjat 16pa forstds ge klaganden ytterligare tid att skicka in en ny ansdkan.
Det nya tilldelningsbeslut som upphandlande myndighet da behover fatta for att slutféra upp-
handlingen kommer ge klaganden ny tid att anska om Overprovning men det kommer inte
heller 1 detta fall leda till ndgon fordndring 1 sak. Samma part kommer férmodligen att vinna
upphandlingen. For att 1 slutindan fa ingéd avtal med upphandlande myndighet maste klagan-
den anfora en grund som fordndrar utgdngen av upphandlingen pa sé sitt att vinnande anbud
forkastas alternativt att klagandens anbud beddms vara det vinnande anbudet. Kanske kan
detta faktum vara en forklaring till att antalet praxisfall som rér motivering av tilldelningsbe-
slutet dr fa. Jag kan, som ovan ndmnts, bara spekulera i anledningar och forklaringen kan vara
en helt annan. Avsaknaden av praxis pa omridet dr dock en underlig motsidgelse som vore

intressant att utreda ytterligare.

Ett mél innehdll ett yrkande om att kammarrétten skulle forklara att forldngd avtalsspérr skul-
le intrdda under handliggningen i forvaltningsritten nir mal aterforvisats av HFD.'”” Malet
hor, som ovan ndmnts, kanske inte hemma 1 en framstéllning om krav pa tilldelningsbeslut
och underrittelser om tilldelning, men jag tycker att det utgor ett tydligt exempel pd hur stor
forvirring som réder bland leverantorer kring vilka yrkanden som kan framstéllas 1 domstol
och hur regelverket 1 offentlig upphandling ska tillimpas. Exemplet kan ocksa belysa hur
chansartade manga ansokningar om overprévning framstir och hur leverantorer pa vinst och
forlust skickar in mer eller mindre genomtidnkta ansokningar om 6verprovning. Jag anser att
utan praxis frdn hogre instans som klargdr hur tillimpning ska ske kommer omridet inte att

fortydligas.

Sammanfattningsvis kan sédgas att antalet fall som ror beslutsmotivering dr f. Denna avsak-
nad av praxis anser jag vara motsdgelsefull och orsaken till den vore intressant att undersoka
ytterligare. Jag har funnit att tillimpningen av kravet pa beslutsmotivering har fungerat pa sa

vis att om en tydlig brist finns, sdsom att avtalsspérren inte angetts, har motiveringen under-

"7 KamR 3519-11, se ovan avsnitt 4.4
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kénts. Daremot ger rittsfallen néstan ingen ledning 1 hur rétten resonerar 1 bedomningen av
befintlig motivering. Det enda fall som berort frdgan i1 vilken utstrackning en motivering upp-
fyller kraven pa beslutsmotivering visar att endast en del av ett kriterium inte utgor en till-
racklig motivering, men jag kan inte dra ndgra generella slutsatser utifran detta fall. Jag fann
inga fall som berdrde underrittelseskyldigheten och mgjligtvis bekriftar det att den inte utgoér
nagot storre bekymmer. Min slutsats efter att ha ldst igenom underréttspraxis dr att forvirring

rader kring hur LOU ska tillimpas och hur domstolsprocessen gér till.

6.3 Beslutsmotivering och underrattelse av beslut enligt FL

I kapitel 5 undersokte jag bestimmelserna om beslutsmotivering och underrittelseskyldighet i
den allménna forvaltningsrétten for att se om de har tillimpats pa ett sitt som dr mojligt att ta
intryck av ocksé i tolkningen av motsvarande krav inom offentlig upphandling. Jag borjade
med att konstatera att som medlem 1 EU ska Sverige vara lojal mot unionens bestimmelser,
men varje medlemsstat dr fri att utforma sin forvaltningsrittsliga reglering sé linge den inte
stér 1 strider mot unionsritten (se ovan avsnitt 5.1). Stadgan anger att motivering samt under-
rattelse av beslut dr en del 1 en god forvaltning. FL:s bestimmelser om beslutsmotivering samt
underrittelseskyldighet ligger 1 linje med EU:s reglering. Dérmed finns ur ett EU-réttsligt

perspektiv inga hinder mot att tillimpa dessa bestimmelser 1 FL pd upphandlingsidrenden.

Reglerna om motiveringsskyldighet och underrittelse av beslut enligt FL ir tillimpliga endast
vid drenden som ror myndighetsutdvning och huruvida offentlig upphandling utgér myndig-
hetsutdovning &r en oklar friga (se ovan avsnitt 5.2). Hentze och Sylvén argumenterar for att
drenden som avgoOrs genom att myndigheten triffar avtal med nigon enskild faller utanfor
begreppet myndighetsutovning och att upphandling dirmed inte utgér myndighetsutovning.
Deras argument vécker fragan om hur ett upphandlingsdrende “avgdrs”, dr det genom att ett
tilldelningsbeslut fattas eller genom att ett upphandlingskontrakt ingds? Avgoérs det genom
tilldelningsbeslutet héller inte argumentet. Aven om svaret ir att drendet anses avgdras genom
att avtal traffas kan det vidare ifrdgasattas huruvida ett upphandlingskontrakt verkligen utgor
ett kontrakt dar bada parter har mojlighet att paverka innehallet eller om kontraktet snarare ar
ensidigt utformat av den upphandlande myndigheten. I det senare fallet kan offentlig upp-

handling inte heller anses falla utanfor begreppet myndighetsutovning enligt det argumentet.

Jag instimmer med Warnling-Nerep 1 att frdgan kring myndighetsutovning inte dr enkel utan
svaret behdver nyanseras eftersom offentlig upphandling som riattsomrade har likheter med

bada civilritt och offentligritt (se ovan avsnitt 5.2). P4 senare ar har en utveckling skett inom
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offentlig upphandling. Réttsomradet har blivit mer och mer tillditande vad géller att upphand-
lande myndighet far stdlla krav pd exempelvis miljohidnsyn och sociala hinsyn och genom det
anvinda sitt inflytande for att paverka marknaden i en riktning som snarare har politiskt 6nsk-
viarda mél dn ekonomiska eller affarsméssiga mal. Upphandlande myndigheter aldggs att ta
hiansyn som ett privatrittsligt subjekt inte skulle kunna aldggas, sdsom exempelvis att verka
for att smé leverantorer inte utestings frén upphandlingar.'”™ Omradet ror sig dirmed nirmre
den traditionellt offentliga rollen och detta bor kunna 6ppna upp for synen att offentlig upp-
handling kan anses vara myndighetsutovning. Sammantaget anser jag att &ven om offentlig
upphandling inte utgdér myndighetsutovning har det starka inslag av offentlig ritt och maktut-
ovande. Inom ramen for detta arbete finner jag det dock inte nddvéndigt att besvara fraigan om
offentlig upphandling utgdér myndighetsutovning. Detta eftersom lagstiftaren, som ovan
ndmnts, har valt att aktivt inféra bade motiveringsskyldighet och underrittelseskyldighet i
upphandlingsreglerna. Jag tolkar det som att lagstiftaren valt att bortse fran huruvida offentlig
upphandling utgdér myndighetsutovning och vill att upphandlande myndigheter ska tillimpa
reglerna oavsett. Till foljd av detta samt likheterna 1 bestimmelserna 1 FL respektive LOU

anser jag att det dr lampligt att se hur dessa tva skyldigheter har utformats 1 FL.

Till stora delar tillimpas motiveringsskyldigheten 1 LOU pa liknande sétt som 1 FL, exempel-
vis ska en beslutsmotivering inte enbart aterge lagtext.'”” Enligt den motiveringsskyldighet
som stadgas 1 FL ska det framgd hur myndigheten har resonerat kring springande punkter (se
ovan avsnitt 5.3.1). Hur omfattande motiveringen ar bestdms utav det enskilda fallet; enklare
rutinbeslut kan ges enklare motivering medan svérare beslut stéller storre krav pd utforligare
motivering. Detta dverensstimmer med hur Falk, och till viss del Pedersen, anser att motiver-

ingsskyldigheten enligt LOU ska tillimpas (se ovan avsnitt 3.2.1).

Arenden i offentlig upphandling utgédr oftast flerpartsirenden varfor tilldelningsbeslutet blir
gynnande for en leverantdr samtidigt som det gar Gvriga leverantérer emot (se ovan avsnitt
5.1). Darmed blir som regel inget undantag tillampligt utan motiveringsskyldigheten enligt FL
géller (jfr ovan avsnitt 5.3.1). Genom att drenden 1 offentlig upphandling utgér flerpartsiren-

den liknar de drenden om lov enligt PBL 1 det att tva motstdende intressen gynnas eller miss-

78 Jfr Slavicek, Mangfald och offentlig upphandling. Rapport frin NOU, dnr 1999/0197-29. 2001-03-

20 (2011-11-07 kl. 19.51) http://www .kkv.se/upload/filer/upphandling/nou-arkiv/pdf/99-197.pdf
' Jfr Kammarritten i Sundsvall mal nr 2838-10, se ovan avsnitt 4.2, och JO 1981/82 s. 276 samt JO
1990/91 s. 101, se ovan avsnitt 5.3.1
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gynnas av det beslut som ska fattas (se ovan avsnitt 5.1). Pa grund av likheten anser jag att
tillimpningen av motiveringsskyldigheten och underrittelseskyldigheten 1 drenden om lov

enligt PBL ar 1amplig att ta intryck av.

Det jag funnit 1 tillimpningen av motiveringsskyldigheten och underrittelseskyldigheten i
drenden enligt PBL &r foljande. JO efterfragar en overskadlighet av beslutsmotiveringen och
anfOr att hdnvisningar till lagrum och skélen for beslutet 1 6vrigt bor samlas under en rubrik i
handlingen som séinds ut till parterna.'® JO stiller ocksa krav pa tydlighet och tillganglighet
och kritiserar att uppgifter om underlag, motivering med avseende pd sokandenas motparter
samt expedition till parter saknas vid ett antal positiva forhandsbesked om bygglov.'®' Det
faktum att grannar haft synpunkter pa en ansokan rickte for att de borde ha underrittats om
beslutet samt haft ritt till en motivering av beslutet i den del det gick dem emot.'® JO ut-
trycker 1 ett annat fall att det bor vara mgjligt for beslutsmyndigheten att 1 korthet redogdra for
vad parters yttranden tillméts for betydelse 1 en provning, detta dven om parter som motsatt
sig bifall till ansékan inte har gett mer ingdende och vigande synpunkter.'®® JO klargor dess-
utom att det inte uppfyller kravet pa beslutsmotivering om en myndighet hinvisar till skil
som angivits i ett tidigare beslut utan skil ska aterges i eller bilidggas det aktuella beslutet.'®
Slutligen fann jag att JO tycker att i en situation nir klaganden har angivit skl for sin klagan
bor det vara av vésentligt intresse for honom att fa veta skélen till varfor hans argumentation

har underkints.'® Detta bor dirmed motiveras.

Bestammelsen om underrittelse av beslut 1 FL har ocksa den till stor del samma innebord som
dess motsvarighet i LOU. Det jag funnit angdende underrittelseskyldighet i drenden enligt
PBL ér att i flerpartsmal giller underrittelseplikten gentemot var part for dig (se ovan avsnitt
5.4.2). Vidare kan sdgas att har en part rétt att genom fullmakt foretrada 6vriga parter, beho-
ver endast parten som innehar fullmakten underridttas om beslutet. Detta kan aktualiseras i
upphandlingsmaél eftersom det inte dr ovanligt att mindre kommuner samarbetar i upphand-

lingsprocesser, eller att en upphandlingsenhet representerar olika forvaltningar. Av tilldmp-

"% JO beslut nummer 3337-2001, se ovan avsnitt 5.3.2

"*! Se rubrik 3.15 i JO beslut dnr 3337-2001

"2 JO:s beslut gillde drendena 2000, § 471, 474 och 476, samt 2001, § 81 och JO hénvisar dven till
drendet 2000, § 688.

'3 JO 1993/94 s. 402, se ovan avsnitt 5.3.2

' JO 1993/94 s. 185, se ovan avsnitt 5.3.2

13550 1975/76 . 448, se ovan avsnitt 5.3.2
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ningen framgar ocksd att JO anser att underrittelse om innehéllet 1 ett beslut ska séndas till
sadan som yttrat sig i ett drende, exempelvis grannar, om det inte dr uppenbart obehdvligt.'*®
En underrittelse ar inte automatiskt uppenbart obehovlig vid gynnande beslut, utan endast nér
den som yttrar sig har tillstyrkt den &tgérd till vilken lov ldmnats. JO efterfrdgar i samma be-
slut ocksé en fullstindig lista 6ver de som ska underrittas, inklusive de grannar som haft syn-

o o 1
punkter pa ansokan.'®’

Jag anser sammanfattningsvis att ingenting 1 EU:s reglering hindrar att bestimmelserna om
beslutsmotivering och underrittelseskyldighet 1 FL tillimpas pé offentliga upphandlingar.
Vidare tycker jag inte att det faktum att oklarhet rader kring huruvida offentlig upphandling
utgor myndighetsutovning medfor att bestimmelserna inte kan tillimpas, detta till f6ljd av att
lagstiftaren aktivt valt att fora in motsvarande bestimmelser 1 upphandlingslagarna. Eftersom
drenden om lov enligt PBL liksom upphandlingsdrenden utgér flerpartsmdl dr de sarskilt
lampliga att ta intryck av. Redan idag tillimpas motiveringsskyldigheten och underrittelse-
skyldigheten till stora delar pé ett liknande sétt i FL och 1 LOU. En tillimpning av FL:s be-
stimmelser pa upphandlingsdrenden skulle fylla ut kraven nagot. Upphandlande myndighet
skulle fa strdva efter den overskddlighet av beslutsmotiveringen som JO efterfrdgar, dar hin-
visningar till lagrum och skélen 1 6vrigt samlas under en rubrik. Det skulle ocksd medfora att
samtliga leverantorer som deltagit 1 upphandlingen skulle f& veta skilen till varfor deras an-
bud inte vunnit upphandlingen. Vidare skulle det fortydligas att 1 ett fall dir en leverantor har
fullmakt att foretrdda andra parter innebar underrittelseskyldigheten att endast den befullmék-
tigade parten behdver underréttas om beslutet. Skillnaderna om motiveringsskyldigheten och
underrittelseskyldigheten 1 FL skulle tillampas p& upphandlingsdrenden ar kanske inte jitte-
stora, men jag tror inte att det finns skl att oroa sig om en sddan utveckling skulle ske. Jag
efterfradgar en tydligare reglering eller tillimpning av kraven pé tilldelningsbeslut och under-
rittelser om tilldelning fOr jag tror att en enhetligare utformning av underréttelser skulle vara

till gagn for tillimpningen av kraven.

1% Se rubrik 3.15 i JO beslut dnr 3337-2001
'87'Se JO beslut dnr 3337-2001
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7 Kaéllforteckning

7.1 Offentligt tryck
7.1.1 Forarbeten

Prop. 1971:30 Kungl. Maj:ts proposition till riksdagen med forslag till lag om allménna
forvaltningsdomstolar, m.m.

Prop. 1985/86:80  Om ny forvaltningslag

Prop. 1992/93:88  Om offentlig upphandling

Prop. 1993/94:178 Andring i plan- och bygglagen

Prop. 2001/02:142 Andringar i lagen om offentlig upphandling, m.m.

Prop. 2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omréde-
na vatten, energi, transporter och posttjdnster

Prop. 2009/10:180 Nya réattsmedel pa upphandlingsomradet

7.1.2 Annat riksdagstryck

SOU 2010:29 En ny forvaltningslag

JO:s dmbetsberittelse 1975/76

JO:s dmbetsberittelse 1981/82

JO:s dmbetsberittelse 1990/91

JO:s dmbetsberittelse 1993/94

JO:s dmbetsberittelse 2002/03

JO:s dmbetsberittelse 2007/08

7.1.3 Ovrigt

Skatteverkets skrift Rdtt handlagt, SKV 119 utgiva 5. Elanders Sverige 2011
NOU:s yttrande 1 Kammarrétten i Sundsvalls mal nr 2831-03, dnr 2003/0289-29, 9 dec 2003
7.2 Praxis

C 81/98 Alcatel Austria AG m.fl. och Bundesministerium fiir Wissenschaft und Verkehr,
REG 1999 s. [-7671 (Alcatel-malet )

RA 2001 ref. 18

RA 2005 ref. 10

54



RA 2009 ref. 70

RA 2007 not. 158

Kammarriétten i Stockholms beslut i mél nr 7459-03 fran den 2 dec 2003 (RK 7459/03)
Kammarriétten i Jonkdpings dom 1 mél nr 1571-07 fran den 20 juli 2007 (RK 1571/07)
Kammarritten 1 Jonkopings beslut 1 mél nr 549-07 fran den 27 mars 2007 (RK 549/07)
Kammarriétten i Stockholms dom 1 mél nr 6986-09 fran den 11 feb 2010 (KamR 6909-09)
Kammarritten 1 Stockholms dom 1 mél nr 2467-11 frédn den 6 juli 2011 (KamR 2467-11)
Kammarriétten i Stockholms beslut 1 méal nr 3503-10 fran den 19 juli 2010 (KamR 3503-10)
Kammarrétten i Sundsvalls dom 1 mal nr 621-06 fran den 23 aug 2006

Kammarritten 1 Stockholms dom 1 mél nr 2249-11 frédn den 10 maj 2011

Kammarritten 1 Sundsvalls dom 1 mal nr 2838-10 fran den 1 juni 2011

Kammarritten 1 Stockholms dom 1 mél nr 3519-11 frédn den 17 juni 2011

Kammarritten 1 Sundsvalls dom 1 mal nr 2210-11 frdn den 9 sep 2011

Kammarriétten 1 Jonkopings beslut 1 mél nr 153-170-11 fran den 29 mars 2011
Forvaltningsritten 1 Linkopings dom 1 mél nr 5243-11 frdn den 4 okt 2011
Forvaltningsritten 1 Linkopings beslut 1 mal nr 2327-11 frin den 4 april 2011
Forvaltningsritten 1 Linkopings beslut i mal nr 3831-11 frén den 7 juli 2011
Forvaltningsritten 1 Linkopings beslut i mal nr 3831-11 frén den 8 juli 2011

JO:s beslut med diarienummer 3337-2001 frén den 5 juni 2002

JO:s beslut med diarienummer 3006-2005 frén den 29 juni 2007
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