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Forord

Overprévning ar en mojlighet att patala brister, om man som anbudsgivare till
offentlig verksamhet upplever att en upphandling inte hanterats pa réatt satt.
Denna rapport ar resultatet av det Uppdrag att beskriva, kartlagga och analysera
mal om Gverprévning, som regeringen gav till Upphandlingsmyndigheten den 15
juni 2017.

Det finns en uppfattning idag att dverproévningar av offentliga upphandlingar i
Sverige ar fler till antalet &n i dvriga lander inom EU. Manga upplever att det ar ett
problem med 6verprévningar, bade myndigheter och leverantorer. Det finns ocksa
en bild av att manga éverprovningar ar sa kallade okynnestverprévningar eller
strategiska dverprovningar.

Det har tidigare inte gjorts ndgon omfattande kartlaggning av éverprévningsmal i
domstol. Syftet med denna rapport ar att ge en samlad och strukturerad bild av
dessa 6verprovningar. Upphandlingsmyndigheten har i samverkan med
Konkurrensverket genomfort kartlaggningen och utarbetat rapporten. Malet ar att
denna undersodkning ska ge en battre bild av, och battre kunskap om, orsaker till
overprovningarna. Kartlaggningen ska ocksa ge battre underlag for de atgarder
som behdvs for att minska de problem som upplevs med éverprévningar.

Resultatet kommer dven ge Upphandlingsmyndigheten vardefull information och
underlag fér att utveckla stéd till upphandlande myndigheter och enheter samt
leverantdrer for att forhoppningsvis férebygga dverprévningssituationer.

Stockholm december 2017
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Sammanfattning

Regeringen beslutade den 15 juni 2017 att ge Upphandlingsmyndigheten uppdrag
att kartlagga och analysera méal om offentlig upphandling i samverkan med
Konkurrensverket. | uppdraget ingick &ven att genomféra en undersdkning om
vilka 6évervaganden som gors infér en 6verprévning.

Cirka 1 500 upphandlingar har 6verprovats drligen de fem senaste aren.

Kartlaggningen omfattar 1 000 6verprévade upphandlingar som annonserades
under aren 2015 och 2016. Dessa resulterade i cirka 1 400 domstolsavgoranden,
som utgdr underlag till denna rapport. Totalt 6verprévades 2 799 av 36 675
annonserade upphandlingar under denna tidsperiod. Med kartldggningen som
underlag, tillsammans med intervjuer med upphandlande myndigheter,
domstolar, leverantérer och juridiska ombud, redovisas i denna rapport svar pa
fradgor om bland annat:

= nériupphandlingsprocessen dverprovning har skett

= vilka grunder som har aberopats

= i hur stor utstrackning som leverantorerna har fatt bifall

= vilka dvervaganden som gors i samband med en éverprévning

= hur ofta parterna anvénder sig av juridiska ombud

= om upphandlingar éverprovas i storre utstrackning i vissa branscher.

I vilket skede av upphandlingarna har begdran om dverprévningar
gjorts; fore eller efter det att tilldelningsmeddelandet har skickats ut?

97 procent av 6verprovningarna har skett efter det att tilldelningsbeslutet har
meddelats. | de dverprdvningar dar leverantéren har ansékt om éverprovning fore
tilldelningsmeddelandet, det vill séga i tre procent av verprdvningarna, har
leverantdren inte vunnit bifall i hégre utstrackning jamfort med éverprévningar
dar anstkan har lamnats in efter att tilldelningsbeslutet har meddelats.

P& vilka grunder har upphandlingarna begarts overproévade?

Kartlaggningen visar att det &r vanligt att anféra mer &n en typ av grund i samma
anstkan om 6verprovning. I 45 procent av avgorandena har brister i
forfragningsunderlaget utgjort en dberopad grund. Det ar darmed den typ av
grund som har anforts i storst utstrackning. I 40 procent av avgérandena har



leverantoren klagat pd bedémningen av uppfyllandet av krav pa leverantéren,
medan motsvarande klagomal kopplat till krav pa upphandlingsféremalet har
anforts i 30 procent av avgorandena. Dessa tre typer av grunder ar de som oftast
forekommer i avgorandena. Endast i 13 procent av 6verprovningarna har
leverantoren klagat pd hur anbudsutvarderingen har genomforts. De grunder som
i storst utstrackning har lett till framgang i forsta instans ar brister i
forfragningsunderlaget och bedémning av krav p& upphandlingsforemalet.

Det anfors till viss del olika grunder beroende pa vad upphandlingen avsett, det vill
saga om det ar en byggentreprenad, tjanst eller varuupphandling. Storre vikt l1aggs
pa bedémning om ett krav pa leverantoren ar uppfyllt vid tjansteupphandling
respektive byggentreprenader. Nar det galler varuupphandlingar ar det vanligare
med fragor om bedémningen av om krav pa upphandlingsforemalet uppfylls.

I vilken omfattning har leverantorer, vid den slutliga prévningen av
malen, fatt helt eller delvis bifall till sin talan?

Leverantorerna vinner framgang i cirka 20 procent av de avgdranden som har
provats i sak, inrédknat eventuella éverklaganden till kammarréatt samt till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Domstolen har beslutat att upphandlingen ska géras om i
11 procent av avgorandena och att den ska rittas i 9 procent av fallen. Domstolarna
har darmed inte funnit skal att ingripa i upphandlingen i 80 procent av
Overprovningarna. Av de leverantdrer som anséker om dverprévning vinner stora
foretag framgang i hogre utstrackning an mindre foretag.

Nar tilldelningsgrunden har varit det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
foreligger storre andel bifall jamfort med da tilldelningsgrunden varit lagsta pris.
Vad géller provning i kammarréatten ar det ett fatal 6verklaganden som har prévats
i sak. | de avgdranden som prévats i sak leder grunden brister i
forfragningsunderlaget till bifall oftare 4n avslag. Ovriga grunder tenderar att
avslas oftare an de bifalls.

Vilka 6vervdganden gors av leverantdrer, advokater och andra med
erfarenhet att upptrada som ombud i domstol, infér en ans6kan om
6verprovning?

Av intervjuerna har det framgatt att leverantéren vager in ett antal omstandigheter
och faktorer i beslutet att éverpréva en upphandling, daribland:
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= avtalets varde

= avtalets strategiska betydelse

= kostnaden for 6verprévningen

= relationen samt dialogen med den upphandlande myndigheten.

| intervjuerna har det framforts att det forekommer dverprévningar som inte har
det priméra syftet att ansdkande leverantor ska tilldelas avtalet utan déar syftet
istallet ar att fordréja upphandlingsprocessen. Det framhalls dock att denna typ av
Overprévningar bedéms som ovanliga.

I vilken utstrackning foretrads upphandlande myndigheter och
leverantorer av juridiska ombud och vilken betydelse for utgangen har
det?

Kartlaggningen visar att leverantdrerna har foretratts av ett juridiskt ombud i cirka
hélften av avgdrandena. Upphandlande myndigheter har foretratts av ombud i
knappt en fjardedel av avgérandena. Leverantdrer som foretrads av ombud vinner
oftare framgang i domstol och éverklagar forvaltningsrattens avgérande i hogre
utstrackning &n leverantdrer som inte foretrads av ombud. Fér upphandlande
myndigheter tycks varken framgang i domstol eller antalet éverklaganden ha
nagon koppling till om den upphandlande myndigheten har foretratts av ett
ombud eller inte. Det &r vanligare att medelstora och stora féretag anvander
ombud an att mikroforetag och sma foretag gor det.

Ar leverantorer i vissa branscher mer eller mindre ben&gna att ansoka
om overprévning?

Under tidsperioden 2012—2016 har stérst andel dverprdvningar skett inom CPV-
huvudgruppen Transporter (utom avfallstransport) dir 15,5 procent av alla
upphandlingar éverprdvades. Nast vanligast var dverprévningar inom
Kontorsmaskiner, datorer samt kontors- och datorutrustning, utom mobler och
programvara dir 15,1 procent av upphandlingarna éverprévades. Aven
Kringtjanster for transporter; resebyratjanster hade en forhallandevis hog andel
Overprovningar, 13,6 procent. Den CPV-huvudgrupp som hade lagst andel
Overprovade upphandlingar under tidsperioden var Uppsamlat och renat vatten
dir bara 2,3 procent av alla upphandlingar éverprovades.

En stor grupp upphandlingar med CPV-huvudgruppen Anlaggningsarbete, som
omfattar mer &n en tredjedel av samtliga annonserade upphandlingar hade en



overprovningsfrekvens pa relativt 18ga 5,7 procent, att jamféra med genomsnittet
pa 7,9 procent.

Det finns tydliga skillnader i andelen dverprévningar mellan branscher. Dessa
skillnader ar inte konstanta utan har varierat 6ver tid. En rad aspekter kan ha haft
betydelse for varfor vissa branscher har hogre andel 6verprévningar an andra.
Enligt vad som framkommit i intervjuerna kan det till exempel handla om:

= konkurrenssituationen

= branschmogenhet

= om offentlig sektor ar den enda kdparen

= om det &r en bransch med komplexa upphandlingar och omfattande
kravstallning.

Overprovning av avtalets giltighet

Foérutom kartlaggning och analys av 6verprovningar av upphandlingar utifran
urvalet om 1 000 upphandlingar omfattar rapporten aven en genomgang av
overprovningar av avtals giltighet. Samtliga avgéranden fran 2015 och 2016 har
gitts igenom; totalt 103 stycken. Det kan konstateras att det forelag en
overtradelse av upphandlingslagarna i knappt halften av dessa avgéranden. 113
procent forordnade domstolen att avtalet anda fick besta pa grund av tvingande
hansyn till ett allménintresse. Totalt ogiltigforklarades avtalet i 25 procent av
avgdrandena. Andelen bifall i avgéranden som rér talan om avtals giltighet ar
hdgre &n avgéranden om dverprdvning av upphandling nér bara avgéranden som
har provats i sak rdknas. Sannolikt ar incitamenten for en leverantor att vacka
talan om avtals giltighet lag eftersom en talan om ogiltighet inte direkt leder till att
leverantoren tilldelas avtalet. Detta gor det svarare for en leverantor att berakna
sina mojligheter att tilldelas avtal.

Provning i kammarréatt

Vidare redogdors aven for samtliga 6éverklaganden till kammarratt under samma
tidsperiod; 940 stycken. I 67 procent av fallen beviljas inte prévningstillstand.
Darutover avskrivs eller avvisas 12 procent av inkomna 6verklaganden.
Kammarritterna dndrade forvaltningsrattens dom i 100 avgéranden. I 81 procent
av dessa skedde dndringen till leverantorens fordel och i 19 procent till den
upphandlande myndighetens fordel.

11
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| flera av intervjuerna med leverantérer och upphandlande myndigheter har det
framkommit att antalet dverprovningar inte upplevs som ett problem. Manga har
istallet framfort att handlaggningstiden i domstol upplevs som alltfor 1ang. Av
statistiken framgar att handlaggningstiden i normalfallet inte ar langre an cirka
fyra manader. Med detta inte sagt att handlaggningstiden har varit avsevéart langre
i vissa fall. Det galler framférallt ndr domstolsavgéranden blir dverklagade till
hogre instans. Det har dock framforts under intervjuerna att sdval upphandlande
myndigheter som leverant6rer upplever att det ar svart att forutse
handlaggningstiden i domstol, vilket skapar osdakerhet och gor det svart att planera
verksamheten pa ett bra satt.

Vissa menar att dialogen mellan upphandlande myndigheter och
leverantérsmarknaden, bade fore, efter och under upphandlingsférfarandena, har
stor betydelse for dverprévningssituationen och att den behéver forbattras. Aven
om overprovningar kan medfora negativa konsekvenser for saval leverantérer som
upphandlande myndigheter anser flertalet vid intervjuerna att méjligheten att
overprova ar en viktig rattssakerhetsfraga. For upphandlande myndigheter blir
risken att utsattas for en 6verprévning ocksa i sig ett incitament for att gora battre
upphandlingsunderlag.

En 6verprovning medfor negativa konsekvenser for saval den upphandlande
myndigheten som leverant6rerna. Upphandlingar som forsenas pa grund av
dverprovningsprocessen kan fa till foljd att behov som en upphandlande
myndighet har inte kan tillgodoses. Det kan innebéra stora konsekvenser
exempelvis for byggentreprenader, inom vard och skola samt behov som en
upphandlande myndighet enligt lag har skyldighet att tillgodose. Kostnaderna for
fordrojningen av avtalets genomférande kan uppga till betydande belopp, forutom
att den upphandlande myndigheten inte far sitt behov tillgodosett i tid. Men aven
for leverantéren kan osékerheten innebara hdga kostnader.



Begrepp och forkortningar

I den har rapporten anvands féljande begrepp och férkortningar:

ANBUDSGIVARE —den eller de leverantdrer som lamnar anbud i en
upphandling.

ANBUDSSOKANDE — den eller de leverantérer som ansoker att f& lamna anbud
i en upphandling. som genomfors i ett tvastegsforfarande. En anbudssokande
maste uppfylla samtliga leverantorskrav for att fa mojlighet att lamna anbud i steg
tva.

AVGORANDE — slutligt beslut eller dom. Ett avgérande kan innehalla ett eller
flera malnummer.

AVSKRIVNING — ett mal skrivs av nar saken forfallit, till exempel om
overklagandet aterkallas eller om den upphandlande myndigheten eller enheten
har aterkallat sitt tilldelningsbeslut for ny prévning och utvardering.

AVTALSSPARR — forbud for en upphandlande myndighet eller enhet att ingé
avtal direkt efter att den har fattat ett tilldelningsbeslut. Avtalssparren géller i 10
eller 15 dagar efter det att den upphandlande myndigheten eller enheten skickat en
underréattelse om tilldelningsbeslutet till samtliga anbudsgivare och
anbudssokande. Om underrattelsen skickats elektroniskt ar avtalsspéarren 10
dagar, annars 15 dagar. Om en upphandling blir 6verprévad forlangs avtalssparren
automatiskt under malets handlaggning i forvaltningsratten.

AVVISNING — nar ett arende inte provas pa grund av formella skal, till exempel
pa grund av att den som klagar inte har klagorétt, att domstolen inte &r ratt instans
att vanda sig till eller att anstkan har kommit in for sent.

BESLUT (AV DOMSTOL) — beslut som innebar att domstolen avgér malet,
fattar ett interimistiskt beslut eller aterforvisar malet till lagre instans.

CPV — Common Procurement Vocabulary. CPV &r ett klassificeringssystem for
offentlig upphandling som standardiserar de referenser som anvands av de
upphandlande myndigheterna och enheterna for att beskriva féremalet for
upphandlingen. En annons om upphandling ska innehalla en eller flera CPV-
koder. CPV-koderna ar indelade i en tradstruktur som bestar av atta siffror dar de
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tva forsta siffrorna anger huvudgrupp och de efterféljande siffrorna anger en dkad
grad av precisering. CPV-huvudgrupp beskriver i princip det som upphandlas pa
branschniva.

DIREKTIVSTYRD UPPHANDLING — upphandling som omfattas av EU:s
upphandlingsdirektiv. Som huvudregel omfattas alla kontrakt som éverstiger
troskelvardena av direktiven, men det finns undantag. Vilka regler som ska galla
for icke direktivstyrda upphandlingar bestémmer respektive medlemsstat. Dock
galler alltid de EU-réattsliga principerna for alla upphandlingar som har ett sa
kallat bestamt granséverskridande intresse.

DIREKTUPPHANDLING — upphandling utan krav pa anbud i viss form,
exempelvis utan krav pa annonsering. Direktupphandling ar endast tilldtet om det
sammanlagda vérdet av ett eller flera kontrakt (om det finns flera
direktupphandlingar av samma slag inom den upphandlande myndigheten eller
enheten) inte 6verstiger direktupphandlingsgransen eller om nagot undantag ar
tillampligt.

DIREKTUPPHANDLINGSGRANSEN — anger nar direktupphandling &r
tillatet i andra fall an nar nagot av undantagen ar tillampliga. For upphandlingar
enligt LOU var direktupphandlingsgransen 505 800 kronor ar 2015 och 534 890
kronor ar 2016. Motsvarande belopp fér LUF och LUFS var 939 000 kronor &r
2015 och 993 368 kronor ar 2016.

DOM — en domstols avgérande av sjélva fragan i malet eller drendet.

EU:S RATTSMEDELSDIREKTIV — avser EU:s lagstiftning for att harmonisera
medlemslandernas regler for bland annat 6verprovning, skadestand och i vissa fall
ogiltighet av kontrakt som tecknats i strid med EU:s upphandlingsdirektiv. Det
finns tre rattsmedelsdirektiv: Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EG samt radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG.

EU:S UPPHANDLINGSDIREKTIV — avser EU:s lagstiftning for att
harmonisera medlemslédndernas regler fér upphandlingar 6ver troskelvardena.
Direktiven ligger till grund foér de svenska upphandlingslagarna. Det finns fyra nu
gallande upphandlingsdirektiv: Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU (Kklassiska direktivet), 2014/25/EU (forsorjningsdirektivet),
2014/23/EU (koncessionsdirektivet) och 2009/81/EG (forsvars och



siakerhetsdirektivet). Darutover fanns de tidigare direktiven 2004/18/EG (gamla
klassiska direktivet) och 2004/17/ EG (gamla forsorjningsdirektivet).

EU:S UPPHANDLINGSREGLER —avser EU:s férordningar och direktiv som
ror upphandling. Det ar darmed ett samlingsnamn for upphandlingsdirektiven och
rattsmedelsdirektiven samt ovrig lagstiftning pd EU-niva som ror offentlig
upphandling. Dar ingar till exempel upphandlingsreglerna i EU:s
kollektivtrafikforordning respektive cabotageférordningen.

FPL — Forvaltningsprocesslagen (1971:291).
FR — Forvaltningsratt. Forsta instans bland de allméanna férvaltningsdomstolarna.

FORFRAGNINGSUNDERLAG — definierades i ALOU samt i ALUF som sadant
underlag for anbud som en upphandlande myndighet eller enhet tillhandahaller en
leverantor. | denna rapport omfattar begreppet forfragningsunderlag aven
inbjudan for att ansoka om att f& lamna anbud i en upphandling som genomfors
med ett tvastegsforfarande (selektivt forfarande, forhandlat forfarande och
urvalsforfarande). Det omfattar dven det s& kallade beskrivande dokumentet i
forfarandet konkurrenspraglad dialog.

FORSORJNINGSSEKTORERNA — utgérs av omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster enligt LUF. Verksamheter inom omradet som bedrivs
i offentlig regi omfattas av LUF. Aven privata foretag omfattas av LUF om de
bedriver verksamhet inom forsorjningssektorerna med ensamratt eller sa kallad
sarskild rattighet enligt LUF.

GRUND — grunden for ett yrkande, en begaran, det bakomliggande forhallandet
till yrkandet. Om man ska ange grunden for ett yrkande innebar det att man ska
ange anledningen till varfor man anser att domstolen ska doma pa ett visst sétt. Se
aven Yrkande.

GORA OM UPPHANDLINGEN — en av tvd mdjliga rattsfoljder som domstolen
kan besluta om vid bifall till en ans6kan om 6verprévning av en upphandling. Se
aven Réttelse, som ar den andra rattsfoljden.

HANDLAGGNINGSTID — med handlaggningstid avses, om inte annat framgar
av sammanhanget, tiden fran och med den dag ett arende kom in till domstolen till
och med den dag domstolen har fattat ett slutligt beslut eller meddelat dom.
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HFD — Hdgsta forvaltningsdomstolen. Hogsta instans bland de allmanna
forvaltningsdomstolarna.

INTERIMISTISKT BESLUT — ett beslut av domstolen om vad som ska galla
fram till dess att slutligt beslut meddelas i frdgan. Ett exempel ar att domstolen
interimistiskt kan besluta om att avtal inte far ingas innan nagot annat har
bestamts.

KONKURRENSUPPSOKANDE SKEDET — tiden fran det att meddelandet om
upphandlingen (annonsen) publicerats till och med sista anbudsdag eller sista dag
att ansoka om att f4 lamna anbud (eller delta i en dialog) i ett flerstegsforfarande.

KR — Kammarréatt. Andra instans bland de allménna forvaltningsdomstolarna.

LEVERANTOR — den som p& marknaden tillhandahaller varor eller tjanster eller
utfér byggentreprenader.

LOU —lagen (2016:1145) om offentlig upphandling. Tradde i kraft den 1 januari
2017.

LUF —lagen (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna. Tradde i
kraft den 1 januari 2017.

LUFS —lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och sakerhetsomradet.

LUK —lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner. Tradde i kraft den 1
januari 2017.

OFFENTLIG UPPHANDLING — atgarder som en myndighet vidtar i syfte att
anskaffa varor, tjanster eller byggentreprenader genom tilldelning av kontrakt. |
princip omfattas alla kontrakt med ekonomiska villkor av upphandlingslagarna.
Det finns dock flera undantag, bland annat fér anstéallningskontrakt, lokalhyra och
ersattning som betalas enligt annan lagstiftning (exempelvis erséttning till
fristdende skolor och assistansersattning).

OTILLATEN DIREKTUPPHANDLING — nar en upphandlande myndighet
eller enhet koper en vara, tjanst eller byggentreprenad fran en leverantor utan att
folja forfarandereglerna for annonsering i upphandlingslagstiftningen och det
saknas ett tillampligt undantag frdn annonseringsplikten eller



upphandlingsskyldigheten. Det innebar att kontrakten kan ogiltigférklaras av
domstol och att myndigheten kan tvingas betala upphandlingsskadeavgift. Den
leverantor som lidit skada kan fora talan om skadestand.

PROVNINGSTILLSTAND (PT) —i upphandlingsmal krévs ett sa kallat
provningstillstand for att kammarratten respektive Hogsta forvaltningsdomstolen
ska ta upp malet. Om sadant tillstand inte ges kommer underinstansens dom att
std fast.

RATTELSE — en av tvd mojliga rattsfoljder som domstolen kan besluta om vid
bifall till en ansékan om 6verprévning av en upphandling. Att rattelse ska ske
innebar att upphandlingen far fortga efter att bristen har réattats till.
Upphandlingen behdver inte géras om. Se aven Géra om upphandlingen, som ar
den andra rattsfoljden.

TED — Tenders Electronic Daily. TED ar EU:s elektroniska databas for
annonsering av upphandlingar.

TILLDELNINGSGRUND —avgér hur kontrakt tilldelas vid upphandling.
Tilldelningsgrunden enligt ALOU, ALUF och LUFS kan antingen vara lagsta pris
eller ekonomiskt mest fordelaktiga anbud.

TROSKELVARDENA — beloppsgréanser som faststalls av Europeiska
kommissionen och som avgor vilka regler en upphandling ska folja — de
direktivstyrda eller de nationella. Troskelvardena ar faststéllda till en niva dar
foretag inom EU och EES forvantas vara intresserade av att ldgga anbud &éver
nationsgranserna. | de svenska upphandlingslagarna ar troskelvardena avgérande
for vilka delar av upphandlingslagen som ska tillampas vid upphandlingen.
Direktivstyrda upphandlingar ska annonseras i TED. For upphandlingar som inte
overstiger troskelvardena racker det ofta med annonsering i en svensk
annonsdatabas.

UPPHANDLANDE MYNDIGHET —i denna rapport anvands ordet
upphandlande myndighet som samlingsnamn for bade upphandlande
myndigheter enligt LOU, LUF och LUFS, och upphandlande enheter enligt LUF
och LUFS.
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UPPHANDLING — med en upphandling avses i denna rapport en annonserad
upphandling i enlighet med upphandlingslagarna. En upphandling kan leda till att
fler an ett kontrakt tecknas.

UPPHANDLINGSFORFARANDE — lagreglerade tillvigagangssatt som den
upphandlande myndigheten eller enheten ska tillampa nar den genomfér
upphandlingen. Det finns bade enstegs- och flerstegsforfaranden.

YRKANDE — ett yrkande ar en begaran om nagot. | ett mal i forvaltningsratt kan
den enskilde yrka pa vilket satt den anser att det myndighetsbeslut som den ar
missnojd med, ska andras. | ett mal om 6verprovning av upphandling kan part
yrka att upphandlingen ska réattas eller géras om. Domstolen &r inte bunden av vad
en part yrkar utan kan till exempel férordna att upphandlingen ska géras om trots
att bara rattelse har yrkats. Se &ven Gora om upphandlingen och Réttelse.

ALOU —lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Numera upphévd.

ALUF — lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster. Numera upphévd.

OVERLAMNING — om en férvaltningsratt eller kammarréatt i samband med att
ett mal inleds finner att den saknar behorighet att handlagga malet men att en
annan motsvarande domstol skulle vara behérig, lamnas handlingarna i malet 6ver
till den domstolen.

OVERPROVNING AV ETT AVTALS GILTIGHET — ett av de rattsmedel som
kan tillampas vid felaktig upphandling. En leverantdr som anser att ett avtal inte
annonserats korrekt, att fel har begatts vid fornyad konkurrensutsattning eller att
en avtalssparr har dvertratts, kan anséka om éverprévning av ett avtals giltighet
vid allmén férvaltningsdomstol.

OVERPROVNING AV EN UPPHANDLING — ett av de rattsmedel som kan
tillAmpas vid felaktig upphandling. En leverantdr som anser att den lidit eller kan
komma att lida skada av de fel som begétts av den upphandlande myndigheten
eller enheten far ansoka om dverprovning av upphandlingen vid allman
forvaltningsdomstol.



1. Inledning
1.1 Uppdraget

Regeringen beslutade den 15 juni 2017 att ge Upphandlingsmyndigheten i uppdrag
att, i samverkan med Konkurrensverket, gora en kartlaggning och analys av mal i
domstol om éverprévning av offentlig upphandling.! Syftet med uppdraget ar att
ge en samlad, mer detaljerad och strukturerad kartlaggning av
overprovningsmalen i domstol. | uppdraget ingdr sammanfattningsvis att:

e kartlagga ett slumpmassigt urval av mal om éverprévning av
upphandlingar och avtals giltighet som avgjorts av férvaltningsratter,

e Kkategorisera och analysera i vilket skede av upphandlingarna begaran om
éverprovningar gjorts och pa vilka grunder upphandlingarna har begarts
Overprovade,

o for varje instans kartlagga i vilken utstrackning som en leverantor har
vunnit framgang med att aberopa en viss grund och om aberopandet av
vissa grunder oftare leder till framgéang an andra,

e Kkartldgga och analysera i vilken omfattning som leverantérer, vid den
slutliga prévningen av malen, har fatt helt eller delvis bifall till sin talan,

e goraen undersokning bland leverantdrer, samt advokater och andra med
erfarenhet att upptrada som ombud i domstol, om vilka évervéaganden
som gors dels infér en anskan om éverprévning, dels om vid vilken
tidpunkt en sddan anstkan bor ges in,

e Kkartlagga i vilken utstrackning som upphandlande myndigheter och
leverantdrer foretrads av juridiska ombud och analysera hur denna
omstandighet forhaller sig till att parten helt eller delvis vinner framgang i
malet eller till benagenheten att 6verklaga forvaltningsratternas
avgdranden,

e analysera om leverantorer i vissa branscher ar mer eller mindre benagna
att ansdka om éverprévning och vad orsakerna till detta kan vara.

1Fi2017/02676/0U.
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1.2 Regelverket

1.2.1 Det svenska upphandlingslagarna bygger pa EU-direktiv

Offentlig upphandling innebar att en upphandlande myndighet koper, hyr eller pa
annat satt anskaffar varor, tjanster eller byggentreprenader. For att pa basta sétt ta
tillvara konkurrensen pa marknaden och hushéalla med skattemedlen maste
myndigheter folja vissa bestdmmelser nér de genomfér en upphandling. Detta
framgar av upphandlingslagarna. De svenska upphandlingslagarna bygger pa EU:s
upphandlingsdirektiv. 2

Syftet med EU:s upphandlingsregler ar bland annat att ppna upp marknader och
undanrdja hinder for den fria rorligheten av varor och tjanster inom EU. Genom
EU:s upphandlings- och rattsmedelsdirektiv har upphandlingsreglerna i
medlemsstaterna harmoniserats. Detta har inneburit att alla offentliga kontrakt
over troskelvardena inom EU i princip omfattas av samma regler och att reglerna
vid upphandling 6ver troskelvardena ska tolkas pa ett enhetligt satt i alla
medlemsstater. Det finns fyra EU-direktiv om offentlig upphandling. De innehaller
bestdmmelser om forfarandet for tilldelningen av offentliga kontrakt, bland annat
annonsering, utformningen av krav och kriterier samt kontraktstecknandet.
Utdver EU:s fyra upphandlingsdirektiv finns &ven tre rattsmedelsdirektiv3 som
bland annat innehaller bestammelser om 6verprovning, skadestand och i vissa fall
ogiltighet av kontrakt som tecknats i strid med EU:s upphandlingsdirektiv.

1.2.2 De svenska upphandlingslagarna

Sverige har implementerat EU:s upphandlingsdirektiv genom fyra olika lagar (nya
LOU, nya LUF, LUFS och LUK). Upphandlingslagarna bygger pa fem
grundprinciper: likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkdnnande och proportionalitet. Implementering av EU:s rattsmedelsdirektiv har

2 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling (klassiska direktivet),
direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som &r verksamma p& omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet), direktiv 2014/23/EU om tilldelning av
koncessioner (koncessionsdirektivet) och direktiv 2009/81/EG om samordning av forfarandena vid
tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av upphandlande myndigheter
och enheter pa forsvars- och sakerhetsomradet.

3 Europaparlamentets och ré&dets direktiv 2007/66/EG samt radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG.



skett i var och en av de svenska upphandlingslagarna. De nya svenska
upphandlingslagarna tradde i kraft den 1 januari 2017. For kontrakt som inte
omfattas av EU:s upphandlingsregler kan medlemsstaterna vélja att antingen inte
ha nagra sarskilda regler eller infora egna regler. Kontrakt som inte omfattas ar de
som understiger tréskelvardena eller dar det finns undantag i EU:s
upphandlingsregler. Sverige har valt att infora nationella regler &ven for de
kontrakt som inte omfattas av EU:s upphandlingsregler. Dessa regler ar samlade i
ett sarskilt kapitel i nya LOU, nya LUF, LUFS och LUK. De upphandlingar som
regleras i dessa kapitel brukar kallas for icke-direktivstyrda upphandlingar. I
Sverige liknar de nationella reglerna till relativt stor del de direktivstyrda
forfarandena vid upphandling éver direktupphandlingsgransen.

1.3 Rattsmedel och domstolsprocessen

Tre olika rattsmedel star till buds for en leverantér som anser att en myndighet har
brutit mot upphandlingsreglerna:

= Qverprovning av upphandlingen
= Overprévning av avtalets giltighet
= Skadestand.

Reglerna kring éverprdvningar redovisas kortfattat i detta avsnitt. Med
dverprovningar avses dverproévningar av upphandlingar saval som 6verprévningar
av avtals giltighet. Dessutom beskrivs &ven domstolsprocessen i allmén
forvaltningsdomstol, som hanterar éverprévningsmal. Overprévningar av beslut
att avbryta en upphandling ingar i den forsta kategorin; 6verprévning av
upphandlingen. Skadestandsmal avgors av allman domstol — tingsréatt, hovratt och
Hogsta domstolen.

De grundlaggande processrattsliga reglerna for éverprévning av upphandlingar
finns i forvaltningsprocesslagen (1971:291), forkortad FPL. Bestimmelserna om
overproévning i upphandlingslagarna kompletterar reglerna i FPL. Reglerna for
overprovning ar utformade pa i princip samma satt i upphandlingslagarna, bade
sinsemellan och i @ldre respektive nu gallande upphandlingslagar.

1.3.1 Nar kan 6verprévning av en upphandling ske?

Alla beslut under en upphandlingsprocess kan dverprovas. Den forsta tidpunkt da
en dverprovning av en upphandling &r méjlig &r den tidpunkt da upphandlingen
har pabdérjats. Den sista tidpunkt d& en annonserad upphandling kan éverprévas
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ar fram till den tidpunkt da den sa kallade avtalssparren I6per ut. Nar det galler en
direktupphandling eller en upphandling som foregatts av ett forhandlat forfarande
utan foregdende annonsering ar éverprévning istallet mojlig fram till dess att avtal
har tecknats. Aven ett beslut att avbryta en upphandling kan som namnts
Overprovas.

For att en ans6kan om 6verprovning av en upphandling ska kunna bifallas maste
tva forutsattningar vara uppfyllda:

1. det har férekommit ett upphandlingsfel, till exempel att ett
krav i forfragningsunderlaget strider mot de grundlaggande
principerna

2. den som ansodker om dverprdvning har lidit eller riskerar att
lida skada.

1.3.2 Nar kan 6verprévning av ett avtals giltighet ske?

En leverantor kan ans6ka om att ett avtal som en myndighet har ingatt med en
leverantor ska ogiltigférklaras. Ansékan ska ha inkommit till forvaltningsréatten
inom sex mé&nader fran tidpunkten da avtalet slots. Denna frist kan forkortas till
30 dagar om en efterannons har publicerats eller alla anbudsgivare som inte
antagits har underréattats om att avtal har tecknats och skélen till varfor de inte
tilldelats kontraktet. Ett avtals giltighet kan enligt ALOU, ALUF4 och LUFS
Overprovas vid foljande omstéandigheter:

= avtal har slutits utan féregdende annonsering trots att
annonseringsskyldighet finns (otillaten direktupphandling eller
otillatet forhandlat forfarande utan foregdende annonsering)

= felaktigt genomford férnyad konkurrensutsattning (enligt ramavtalet
eller lag) och leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada av
felet

= avtal har slutits i strid med bestémmelserna om avtalssparr, trots att ett
interimistiskt beslut forelegat eller innan tilldelningsmeddelande har

4 Kartlaggningen i denna rapport omfattar enbart upphandlingar som har pabdérjats fére de nya LOU och
LUF och LUK:s ikrafttrddande. Av detta skél beskrivs de regler som galler dessa upphandlingar.



skickats ut, i kombination med att ett fel har begéatts och detta fel har
medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

I de upphandlingslagar som tradde i kraft den 1 januari 2017 &terfinns ytterligare
en grund; felaktigt forfarande vid tillampning av ett dynamiskt ink&pssystem och
detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

Det finns situationer dar en leverantor inte kan anstka om att avtalet ska
ogiltigforklaras eller situationer da avtalet inte kan ogiltigforklaras av ratten. Ett
avtal far inte ogiltigforklaras nar en myndighet i forvag 6ppet meddelat att
myndigheten har for avsikt att direktupphandla och f6lja en avtalssparr, sa kallad
forhandsinsyn. Ett avtal far vidare inte ogiltigforklaras om myndigheten har
skickat en underréttelse om tilldelningsbeslutet till alla anbudsstkanden och
anbudsgivare samt iakttagit en frivillig avtalssparr efter avtalstilldelning med
fornyad konkurrensutsattning inom ett ramavtal.

Inte heller om det finns tvingande hansyn till ett allméanintresse far ett avtal
ogiltigforklaras. Vid tvingande hansyn till ett allmanintresse ska domstolen besluta
att avtalet far besta, trots att forutsattningarna for ogiltighet ar uppfyllda. Sadana
hénsyn kan till exempel vara skydd av manniskors liv och halsa eller allman
sékerhet och ordning.5

1.3.3 Olikatyper av avgdranden

Domstolen kan avgdra malet genom prévning i sak (genom en dom) eller utan
provning i sak (genom ett beslut). Vid prévning i sak kan domstolen besluta att
avsla eller bifalla anstkan. Nar en leverantor har ansokt om 6verprévning innebar
ett avslag att ansokan inte foranleder nagon atgard. Ett bifall till leverantérens

5 | de fall ett avtal far besta till foljd av tvingande hansyn till ett allmanintresse har Konkurrensverket en
skyldighet att ansoka om upphandlingsskadeavgift. Detsamma géller i de fall domstolen konstaterar att
myndigheten har brutit mot en avtalssparr men att det saknas ett brott mot principerna som sékanden
lider skada av och darfor inte férordnar om ogiltighet. Se Konkurrensverkets webbplats:
http://www.konkurrensverket.se/upphandling/rattsinformation/overprovning/overprovning-av-ett-

avtals-giltighet/.
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ansOkan kan innebéra olika saker beroende pa om Gverprévningen avser en
upphandling eller ett avtals giltighet.

Vid éverprovning av en upphandling kan rattsféljden antingen bli att
upphandlingen ska géras om eller att den ska réattas. Det géller dock inte
overprdvningar av beslut att avbryta en upphandling. Ett bifall till leverantérens
talan innebér da att myndighetens beslut ogiltigforklaras eller undanrgjs, det vill
sdga att upphandlingen inte far avbrytas av det skal som prévats av domstolen.6
Att en upphandling ska géras om innebar att det funnits sadana fel i
upphandlingen att den maste andras och annonseras pa nytt. Att en upphandling
ska réattas innebar att det exempelvis ar tillrackligt att ratta tilldelningsbeslutet.
Domstolen &r inte bunden av den klagandes yrkande utan kan vélja mellan att
besluta att upphandlingen ska géras om eller att den ska réattas.

Vid dverprovning av ett avtals giltighet innebar ett bifall till leverantérens ansdkan
att avtalet ogiltigforklaras. Féljden av att ett avtal ogiltigforklaras ar att avtalet blir
civilrattsligt ogiltigt. Det innebar att alla prestationer som hunnit utbytas mellan
avtalsparterna ska aterga, till exempel ska varor som levererats till myndigheten
aterga till leverantéren och myndigheten ska aterfa erlagd betalning. Om detta inte
ar mojligt ska formogenslaget aterstallas.”

Om domstolen fattar ett slutligt beslut som innebér att ansdkan avvisas eller att
malet avskrivs sd har malet inte provats i sak. En avvisning ar ett beslut att inte ta
upp ansdkan till prévning i sak, till exempel om den som klagat inte har behérighet
att overklaga. En avskrivning &r ett beslut att avsluta ett &rende utan att fatta ett
beslut om sakfragan. Orsaken kan till exempel vara att den som ansokt aterkallar
sin ansokan eller att handelser har intraffat som gor att det inte langre finns nagot
skal att fatta beslut i arendet.

6 Asplund m.fl, Overprovning av upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och LUF, Jure Férlag
AB, Stockholm 2012, s. 238.

7 Se Konkurrensverkets webbplats:
http://www.konkurrensverket.se/upphandling/rattsinformation/overprovning/overprovning-av-ett-
avtals-giltighet/
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I kammarratt och i Hogsta forvaltningsdomstolen kan malet aven aterforvisas till
lagre instans for provning.

1.3.4 Interimistiskt beslut

Nar forvaltningsratten avgjort ett 6verprévningsarende galler en forlangd
avtalssparr. Det innebéar att myndigheten inte far inga avtal innan tio dagar har
gatt (tiodagarsfristen). Under denna tid har parterna majlighet att 6verklaga
beslutet till kammarratt. Om avtal 4nnu inte traffats kan réatten pa leverantorens
yrkande fatta ett sa kallat interimistiskt beslut. Det interimistiska beslutet har
samma innebdrd som den forlangda avtalssparren (som alltsa bara finns i forsta
instans) och I6per till dess att ratten skilt sig frdn malet eller dessforinnan beslutat
att upphava det interimistiska beslutet.

1.3.5 Processen i férvaltningsdomstol

Talan om 6verprovning fors i allméan férvaltningsdomstol, det vill séga i
forvaltningsratt som forsta instans med mojlighet att 6verklaga beslutet till
kammarratt och i sista hand till Hégsta forvaltningsdomstolen. Vardera parten
betalar sjélv for processen och eventuella ombud.8 Daremot betalar man inte
nagon avgift till domstolen for handlaggningen av 6verprévningen.

En anstkan om 6verproévning kan alltsa prévas i tre instanser. Kammarratterna
och Hogsta forvaltningsdomstolen prévar dock endast arenden som har beviljats
provningstillstand. Darfor sker domstolarnas prévning i praktiken i fem steg.

Overprovning i forvaltningsréatt

Provningstillstand i kammarratt

Sakprovning av mal som beviljats provningstillstand i kammarrétt
Provningstillstand i Hogsta forvaltningsdomstolen

Sakprovning av mal som beviljats provningstillstand i Hogsta
forvaltningsdomstolen.

ok L=

8 det s& kallade Fidelia-mélet (NJA 2013 s. 762) fann dock Hégsta domstolen att de kostnader som en
leverantor haft for att framgangsrikt driva en éverprévningsprocess i forvaltningsdomstol kan ersattas i
form av skadestand. Hogsta domstolen har i NJA 2016 s 369 nyanserat sin tidigare praxis och ansett att
en leverantdr dven kan ha ratt till skadestdnd nar ett felaktigt tilldelningsbeslut konstaterats men

upphandlingen avbrutits.
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1.3.6 Provningstillstand

I upphandlingsmal kravs ett sa kallat provningstillstand (PT) for att kammarratten
respektive Hogsta forvaltningsdomstolen ska ta upp malet. Om prévningstillstand
inte medges kommer underinstansens dom att sta fast.

Kammarréatten kan ge prévningstillstdnd om det:

= arav vikt for rattstillampningen att 6verklagandet provas (prejudikatsfall)

* inte gar att bedéma riktigheten av det slut som forvaltningsratten har
kommit till utan att prévningstillstand meddelas (granskningsfall)

= finns anledning att &ndra det beslut som forvaltningsratten kommit fram
till (&ndringsfall) eller

» annars finns synnerliga skal att prova dverklagandet (extraordinéra fall).

| Hogsta forvaltningsdomstolen ar huvudregeln att prévningstillstdnd bara lamnas
om avgorandet kan fa betydelse som prejudikat, det vill sdga ge ledning for hur
andra liknande fall ska bedémas. Den omstandigheten att kammarratten har domt
fel racker som regel inte for att Hégsta forvaltningsdomstolen ska medge
prévningstillstand.

1.3.7 Aberopsbérdan

I mal om 6verprévning av upphandlingar galler som huvudprincip att den part
som gor gallande att en upphandling &r felaktig pa ett klart satt ska ange pa vilka
omstandigheter denne grundar sin talan. Férvaltningsdomstolarna prévar saledes
i princip endast det som parterna aberopat i malet. Det &r alltsa parterna som
bestdmmer vad domstolen ska préva. Domstolen ar normalt férhindrad att beakta
en omstandighet som en part inte dberopat. Forvaltningsdomstolen kan dock inom
ramen for sitt utredningsansvar under vissa forutsattningar begéra in sddan
bevisning.

En leverantdr som ansdker om dverprdvning bor ange alla de omsténdigheter som
aberopas till stod for att det forekommit ett upphandlingsfel och (férutom vid vissa
fall av 6verprévning av avtals giltighet) att denne lidit eller kan komma att lida
skada av felet. Myndigheten bor pa motsvarande satt ange alla de omstandigheter
som myndigheten &beropar till stod for sitt bestridande.



1.4 Rattsutvecklingen

1.4.1 1992 ars LOU

Nar 1992 ars LOU tradde i kraft den 1 januari 1994 infordes inte bara de éldre
upphandlingsdirektiven utan dven det férsta och andra rattsmedelsdirektivets®
bestammelser om 6verprovning och skadestand.

Lagstiftaren valde att rattsmedelsdirektivens bestimmelser om éverprévning och
skadestand skulle galla for alla upphandlingar, det vill sdga aven upphandlingar
under troskelvardena och betraffande B-tjanster, som inte omfattades

av upphandlings- och rattsmedelsdirektiven.0Vid lagens inférande var det
omdiskuterat om 6verprovningsmal borde handlaggas av allman domstol eller
forvaltningsdomstol. For att behdlla den tradition som dittills gallt i Sverige valde
lagstiftaren dock den nuvarande ordningen att dverprdvning av beslut under
upphandlingen handlaggs av forvaltningsdomstol och skadestdndsmal av allmén
domstol. 11

Upphandlingsregelverket gav i borjan sma mojligheter att na framgang med en
anstkan om overprévning. I 7 kap. 2 § 11992 ars LOU i dess ursprungliga lydelse
angavs till exempel att domstolen kunde avsla 6verprévningsansokan redan om
den skada eller olagenhet som atgarden skulle medfora for den upphandlande
myndigheten eller enheten kunde bedémas vara storre an skadan for leverantoren.
Forst efter en lagindring ar 1996 dndrades bestimmelsen pé sé sitt att en
avvagning mellan leverantérens och den upphandlande myndighetens eller

9 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar
for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggningsarbeten samt Radets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillampade av féretag och verk inom vatten-, energi, transport- och

telekommunikationssektorerna.

10 Asplund m.fl. Overprévning av upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och LUF, Jure Férlag

AB, Stockholm 2012, s. 75.
11 Se Prop. 1992/93:88 s. 45 ff.
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enhetens skada endast skulle goras vid prévningen av om ett interimistiskt beslut
ska meddelas eller inte.

En ansokan om overprévning kunde enligt 7 kap. 1 § andra stycket 1 1992 ars LOU
i dess ursprungliga lydelse dessutom inte provas efter den tidpunkt da beslut om
leverantdr hade fattats. Detta motiverades med att det inte vore en
tillfredsstéallande ordning att ett civilrattsligt bindande kontrakt som sluts efter det
att beslut om leverantor fattats ska kunna upphavas i administrativ ordning.2
Efter Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 1996 ref. 50 indrades

7 kap. 1 § for att battre stimma overens med direktivens lydelse.3 Andringen
innebar att den tidpunkt d& domstolens prévningsratt upphor andrades till efter
det att avtal slutits.

Under denna tid fanns det inte nagot lagkrav pa att den upphandlande
myndigheten eller enheten skulle meddela tilldelningsbeslut eller pa annat satt
fore avtalsslutandet upplysa anbudsgivarna om vem man avsag tilldela kontraktet
och vilka grunder man hade for detta beslut. Det var istallet vanligt att den
upphandlande myndigheten forst efter det att avtal ingatts underrattade de 6vriga
anbudsgivarna om upphandlingens resultat. Ofta skedde denna underrattelse
enbart genom ett enkelt brev dér den upphandlande myndigheten eller enheten
utan narmare angivande av skal upplyste att avtal ingdtts med annan leverantor
och tackade for visat intresse.4

1.4.2 Tiodagarsfristen infors

Forutsattningarna for att 6verpréva en upphandling férdndrades avsevart efter
EU-domstolens dom i méal 81/98 Alcatel. EU-domstolen konstaterade i malet att
medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla ett provningsforfarande i
arenden om offentlig upphandling som ger en klagande en méjlighet att fa

12 Se Prop. 1992/93:88 s. 101.
13 Se Prop. 1992/93:88 s. 56 foch 75 f.

14 5e Asplund m.fl. Overprovning av upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och LUF, Jure
Forlag AB, Stockholm 2012, s. 77 f.



tilldelningsbeslutet prévat innan avtal sluts.’s For att uppfylla kraven i Alcatel-
domen infoérdes den 1 juli 2002 flera nyheter i davarande LOU i syfte att forbattra
mojligheterna for leverantérer att ansdka om dverprovning av tilldelningsbeslut.
En upphandling skulle darefter i regel anses som avslutad nér ett avtal tecknats,
dock tidigast sedan tio dagar gatt fran det att den upphandlande myndigheten
lamnat upplysningar om tilldelningsbeslutet till anbudssdkande och anbudsgivare.
Om avtal tecknades i strid med denna s kallade tiodagarsfrist

(avtalssparr) utgjorde ett sddant avtal inte hinder for 6verprovning.16

Efter Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2005 ref. 10

blev det aven majligt att begara 6verproévning av en otillaten

direktupphandling, oavsett om civilrattsligt bindande avtal ingatts. Domstolen
hade dock inte nagon formell ratt att ogiltigforklara ett avtal som ingatts i strid
med det upphandlingsrattsliga regelverket, utan kunde endast férordna om att
upphandlingen skulle géras om. Om den upphandlande myndigheten inte f6ljde
domen fanns det darfér inga rattsliga méjligheter att tvinga fram en avveckling av
det olagliga avtalet.1?

Niar 2007 ars LOU och LUF trddde i kraft den 1 januari &r 2008 innebar det inga
storre forandringar av 6verproévningsbestammelser. En mer omfattade reform
foljde dock efter att det sa kallad andringsdirektivet genomférdes i svensk rétt.
Genom detta tillkom den 15 juli 2010 nya bestimmelser om avtalssparr,
forhandsinsyn, ogiltigférklaring av avtal med mera i LOU. Samtidigt fick aven
Konkurrensverket taleratt i mal om upphandlingsskadeavgift.

1.4.3 En tydligare processram

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i det sa kallade Argdesign-malet!8
utvidgade taleratten for leverantorer till att omfatta fler situationer an tidigare.
Hogsta forvaltningsdomstolen fann att en leverantor vars anbud ar foremal for ett
yrkande om réttelse fradn en konkurrerande leverantor, och darigenom riskerar att

15 Se méal C-81/98 Alcatel p. 43.
16 Se Prop. 2001/02:142 s. 52 f.

17se Asplund m.fl. Overprévning av upphandling — och andra rattsmedel enligt LOU och LUF, Jure
Forlag AB, Stockholm 2012, s. 78 f.

18 HFD 2011 ref. 29.
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paverkas negativt, ska fa forsvara sitt anbud inom ramen for denna
Overprovningsprocess. Dessutom fann Hogsta forvaltningsdomstolen att en dom
som innebaér att leverantéren utesluts fran att delta i den aktuella upphandlingen,
medfor en ratt for denna leverantor att 6verklaga domen. Tidigare kunde en
leverantdr vars anbud hade tilldelats kontrakt inte forsvara sitt anbud &ven om en
konkurrerande leverantor pastod att det fanns brister i anbudet som

skulle innebara att anbudet skulle diskvalificeras fran upphandlingen. Detta kunde
leda till upprepade 6verprévningsprocesser avseende en och samma upphandling.

Under 2013 kom tva domar fran Hogsta forvaltningsdomstolen som bidrog till att
tydliggora den processuella ramen i mal om 6verprévningar av offentliga
upphandlingar. Domstolen faststallde i HFD 2013 ref. 5 att domstolen vid en
Overprovning provar om den upphandlande myndigheten f6ljt de formella reglerna
i LOU och iakttagit de grundlaggande upphandlingsprinciperna. Ett
overprovningsmal ror saledes i processuell mening en enda sak — om det finns skal
for ingripande. Omstandigheter som ligger till grund for éverprévningen ska
provas daven om de aberopas forst vid dverklagande till hogre insats. Det innebéar
att en leverantor kan dberopa nya grunder eller omstandigheter i éverinstans.
Denna instans far sedan avgéra om den sjalv ska prova dessa eller om malet av
instansordningsskal ska aterforvisas till forvaltningsratten for en forsta prévning.
Eftersom det kravs provningstillstand for provning i kammarratten eller hogsta
forvaltningsdomstolen finns det dock fortfarande en risk med att inte aberopa
brister redan i forvaltningsratten. | HFD 2013 ref. 36 faststillde domstolen att en
forvaltningsdomstols lagakraftvunna avgdrande betraffande en offentlig
upphandling inte utgér hinder for prévning av en senare ansékan om
éverprovning av upphandlingen. Ett sddant avgérande vinner sdledes inte negativ
rattskraft (res judicata). Det innebar att en och samma upphandling kan bli
foremal for upprepade dverprévningar.

1.4.4 Det har blivit lattare att 6verpréva upphandlingar

Sammanfattningsvis har mojligheterna att 6verproéva upphandlingar dkat betydligt
sedan inforandet av 1992 &rs LOU. Okningen av antalet inkomna ansékningar om
overprévning sammanfaller i stor utstrackning med stérre féréandringar i
lagstiftning och rittspraxis. I mitten av 1990-talet gjordes omkring ett femtiotal



dverprovningar?® per ar.20 Det laga antalet kan ha sin forklaring i att det under
denna tid inte fanns nagon skyldighet att informera anbudsgivare innan avtal
slutits.2t Efter Alcatel-domen och lagidndringarna 2002 skedde en markant 6kning
av antalet ansékningar om dverprévning i domstolarna. Antalet dverprévningar
var 343 &r 2002. Ar 2003 var 6verprovningarna 865 och r 2004 var det 1

124 dverprovningar. Ar 2008 kom en ny upphandlingslag som kan ha bidragit till
en dkning av antalet 6verprévningar. Ar 2008 var antalet 6verprévningar 1

428 och 2009 var antalet 2 085 6verprévningar. Fram till 2011 6kade antalet
dverprovningar. Darefter har antalet 6verprovningar varit forhallandevis konstant.
Det finns dnnu ingen statistik 6ver hur inférandet av 2017 ars LOU, LUF och LUK
har paverkat antalet éverprévningar.

1.5 En dvergripande bild av 6verprovning

Andelen 6verprovade upphandlingar har i princip varit oférandrad sedan 2012.22
Under tidsperioden har drygt 1 500 upphandlingar verprovats per ar. Aven
antalet myndigheter vars annonserade upphandlingar 6verprévats har varit
relativt lika under de senaste fem dren. Totalt annonserades 94 694 upphandlingar
under tidsperioden 2012—2016 varav 7 484 upphandlingar 6verprovades. Detta
innebar att andelen 6verprovade upphandlingar under tidsperioden var 7,9
procent. Totalt 870 olika myndigheters annonserade upphandlingar 6verprovades
under tidsperioden. Att en upphandling har registrerats som dverprévad innebér
héar att en dom eller beslut i forsta instans faststéllts. Antalet dverprévningar
kommer sannolikt att 6ka nagot och framforallt for 2015 och 2016 eftersom en del
éverprovningar av annonserade upphandlingar inte leder till dom forran aret efter.
Giltigheten av ett avtal som har slutits kan dessutom under vissa forutsattningar
overprovas i upp till sex manader efter att avtalet slots.

19 Med éverprévningar avses har m&lnummer och inte avgéranden i domstol. Flera m&lnummer kan vara
héanfdrliga till ett enda avgdrande, till exempel om en anstkan inkommit till en domstol som sedan har
overlamnat arendet till en annan domstol. Antalet dverprovningar i denna statistik kan darfor inte
jamforas direkt med antalet 6verprévningar i denna rapport.

20 5e SOU 2015:12 s. 55.

21 Se SOU 2015:12 5. 55.
22 Avser bade 6verprévning av upphandlingar och avtals giltighet.
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Tabell 1 Annonserade éverprévade upphandlingar, 2012—2016

2012 2013 2014 2015 2016 2012-

2016
Antal annonserade 19917 19754 18348 18345 18330 94694
upphandlingar
Antal Overprévade 1595 1599 1491 1446 1353 7484
upphandlingar
Andel 6verprévade 8,0% 8,1% 8,1% 7,9% 7,4% 7,9%
upphandlingar
Antal myndigheter med minst 440 475 458 474 419 870

en overprévad upphandling

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Ar 2016 blev 419 myndigheters annonserade upphandlingar éverprovade. Nistan
hilften av alla myndigheter vars upphandlingar 6éverprévades under 2016 fick
endast en upphandling 6verprévad. For 22 myndigheter 6verprovades Gver tio
annonserade upphandlingar. De flesta av dessa myndigheter annonserade dock ett
stort antal upphandlingar under 2016.

Tabell 2 Antal myndigheter efter antal 6verprévade upphandlingar, 2012—2016

Antal 6verprovade 2012 2013 2014 2015 2016 Andel
upphandlingar 2016
>10 29 25 21 20 22 5%

6-10 52 46 49 40 40 10%

3-5 78 102 91 98 68 16 %

2 87 92 83 83 87 21%

1 194 210 214 233 202 48 %

Totalt 440 475 458 474 419 100 %

Kalla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Flest upphandlingar som 6verprévades 2016 annonserades av kommuner. Andelen
annonserade upphandlingar som 6verprdévades var dock hogre for landsting och
regioner dér 11,2 procent av upphandlingarna dverprovades. For kommuner var
andelen 7,0 procent. For statliga myndigheter var andelen 6verprovningar 7,3

procent.



Tabell 3 Overprovade annonserade upphandlingar efter myndighetstyp 2016

Myndigheter Antal Varav Andel
upphandlingar 6verprovade Overprévade
Kommuner 12 644 885 7,0 %
Kommun 8 580 663 7,7 %
Kommunalt bolag 4 064 222 5,5%
Landsting och regioner 1907 214 11,2 %
Landsting och region 1679 186 11,1%
Landsting/regionbolag 228 28 12,3 %
Statliga myndigheter 3273 240 7,3%
Statlig myndighet 2950 232 7,9 %
Statligt bolag 323 8 2,5%
Ovriga organisationer 506 14 2,7%
Totalt 18330 1353 74%

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Flera av de myndigheter vars upphandlingar ofta 6verprovades 2016 genomforde

ett stort antal upphandlingar. Trafikverket genomférde till exempel 521

upphandlingar 2016 men en relativt 1ag andel av alla upphandlingar 6verprovades.
Det finns dven myndigheter som annonserar manga upphandlingar och som har
en hog andel éverprévningar. Drygt en femtedel av alla upphandlingar som
annonserades av Stockholms lans landsting och Géteborgs Stads
Upphandlingsbolag 6verprovades 2016. Migrationsverket annonserade 66
upphandlingar 2016. Fyra av tio av dessa blev foremal for 6verprévning.

Tabell 4 Upphandlande myndigheter med flest 6verprovade annonserade

upphandlingar 2016

Myndighet Antal Antal Andel
upphandlingar Gverprovade Gverprovade
Stockholms stad 402 36 9,0%
Stockholms lans landsting 161 34 21,1%
Kommunalférbundet Inkdp Gavleborg 305 29 9,5%
Migrationsverket 66 28 42,4 %
Vastra Gotalandsregionen 210 25 11,9%
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Kommunalférbundet Fjdrde storstadsregionen 144 23 16,0 %

Trafikverket 521 23 4,4%
Forsvarets materielverk 159 22 13,8 %
Goteborgs Stads Upphandlings AB 104 20 19,2 %
Malmo Stad 162 20 12,3%

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Direktivstyrda upphandlingar éverprovas betydligt oftare &n andra upphandlingar.
Vid upphandlingar genom dppet forfarande, som ar vanligast for direktivstyrda
upphandlingar, var andelen éverprévningar 10,1 procent. Detta kan jamféras med
5,6 procent vid forenklat forfarande, som ar vanligast vid upphandlingar som inte
ar direktivstyrda.

Tabell 5 Overprovade annonserade upphandlingar efter forfarande, 2016

Férfarande Antal Varav Andel
upphandlingar  6verprovade Overprovade

Inte direktivstyrda 10769 606 5,6 %
Forenklat férfarande 10551 595 5,6 %
Urvalsforfarande 218 11 50%

Direktivstyrda 7 561 747 9,9 %
Oppet férfarande 6 864 696 10,1 %
Forhandlat forfarande 529 39 7,4 %
Selektivt forfarande 128 10 7,8%
Konkurrenspraglad dialog 30 2 6,7 %
Paskyndat forhandlat 3 0 0,0%

forfarande
Paskyndat selektivt forfarande 3 0 0,0%
Kvalificeringssystem 3 0 0,0%
Projekttavling 1 0 0,0%

Totalt 18 330 1353 7,4%

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Overprovning var nagot vanligare vid ekonomiskt mest fordelaktiga anbud an vid
lagsta pris. Vid upphandling med tilldelningsgrunden ekonomiskt mest



fordelaktiga anbud var andelen éverprovningar 7,9 procent 2016. Nar lagsta pris
anvandes som tilldelningsgrund var andelen nagot lagre, 7,0 procent.

Tabell 6 Overpriévade annonserade upphandlingar efter tilldelningsgrund, 2016

Tilldelningsgrund Antal Varav Andel

upphandlingar overprovade overprovade
Ekonomiskt mest fordelaktiga anbud 7 854 619 7,9 %
Lagsta pris 9110 642 7,0 %
Uppgift om tilldelningsgrund saknas 1366 92 6,7 %
Totalt 18 330 1353 7,4%

Kalla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Det ar betydligt vanligare att upphandlingar av ramavtal 6verprovas (10,4 procent)
dn att upphandlingar av 6vriga avtal (5,4 procent) 6verprovas. Detta kan bero pa
att upphandlingar av ramavtal (5,5) generellt sett har fler anbudsgivare per
upphandling an upphandlingar av 6vriga avtal (3,5) och sannolikheten for
Overprovning ar hogre nar fler anbudsgivare deltar i en upphandling. Andelen
overprovade upphandlingar 6kar fran nastan noll vid 1 anbudsgivare till éver

14 procent vid mellan 10 och 19 anbudsgivare. Vid upphandlingar med éver

30 anbudsgivare éverprévas nastan en tredjedel av alla upphandlingar.

Tabell 7 Overprévade annonserade upphandlingar efter antal anbudsgivare,
2016

Antal anbudsgivare Antal Varav Andel

upphandlingar 6verprovade Overprévade

1 2067 8 0,4 %

2 2852 142 5,0%

3 2492 159 6,4 %

4 1670 136 8,1%

5 1135 95 8,4 %

6 741 53 7,2%

7 496 49 9,9 %

8 313 30 9,6 %

9 205 32 15,6 %
10-19 610 89 14,6 %
20-29 113 30 26,5%

>30 80 24 30,0%




Uppgift saknas 5556 506 9,1%
Totalt 18 330 1353 74 %

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Under 2016 registrerades niara 4 200 mal om 6verprovning vid
forvaltningsdomstolarna. Detta var en 6kning med 41 procent jamfort med 2015.
Efter att antalet mal under de senaste aren varit cirka 3 000 per ar 6kade antalet
markant 2016. Antalet mal om 6verprévning i domstolarna kan inte likstallas med
hur manga upphandlingar som éverprévas. Domstolarna kan registrera flera
malnummer vid dverprévning av en enskild upphandling. Detta kan exempelvis
ske nar en leverantdr begar éverprévning av en samordnad upphandling dar flera
myndigheter deltagit, da ett malnummer skapas for varje myndighet som omfattas
av Overproévningen. Om anstkan om éverprévning lamnas in vid flera
forvaltningsratter, till exempel vid en samordnad upphandling dér myndigheterna
som deltagit finns inom olika domstolars omraden, kan flera malnummer skapas
vid 6verféringen mellan domstolarna. Detta innebar att en enda upphandling som
dverprovas kan leda till ett stort antal madlnummer vid domstolarna, aven om de i
praktiken handlaggs som ett enda mal. Flera enskilda upphandlingar som
overprévades 2016 gav exempelvis upphov till 6ver 50 malnummer vardera.

Tabell 8 Antal inkomna mal om dverprovning vid domstol, 2012—2016

e FOrvaltningsratterna e Kammarratterna Hogsta forvaltningsdomstolen
4500 4190
4000 3508
3500 - 5209 2973
3000
2500
2000
1500
1000 i 78 798 621 795

500 218 222 236 206 " 202

0

2012 2013 2014 2015 2016

Kalla: Domstolsverket (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.
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Under slutet av 2015 och inledningen av 2016 genomfordes ett antal mycket stora
upphandlingar avseende boenden av bade Migrationsverket och av kommuner till
foljd av det stora flyktingmottagandet. Dessa upphandlingar gav upphov till ett
mycket stort antal ansfkningar om dverprévning och éven ett mycket stort antal
malnummer. Detta beror pa att de medforde 6verlamningar mellan domstolar
samt att det i vissa fall férekom att ett stort antal leverantérer begarde
overprdvning av samma upphandling.

Som exempel kan nimnas en gemensam upphandling for 45 sydsvenska
kommuner i vilken fyra leverantérer inkom med varsin ansdkan om éverprévning
till forvaltningsratten i Malmo. Vissa av kommunerna hor till Férvaltningsratten i
Malm&s domsaga, andra i Férvaltningsratten i Goteborgs och ytterligare andra i
Forvaltningsratten i Vaxjos. Detta innebar att cirka halften av malen éverlamnades
till Forvaltningsratterna i Géteborg och Vaxjo, varefter dessa domstolar
overlamnade maélen till Férvaltningsratten i Malmo for slutlig provning.
Forvaltningsrattens avgérande kom aven att éverklagas till Kammarratten. | och
med detta skapades totalt mellan 300 och 400 milnummer avseende samma
upphandling. Migrationsverkets upphandlingar av boenden har ibland éverproévats
av ett stort antal aktorer. I dessa upphandlingar har vanligtvis mellan 20 till 30
leverantorer antagits och cirka 10 leverantorer har forkastats i respektive
upphandling. I princip samtliga leverantérer som forkastats har ansokt om
overprdvning av upphandlingarna vilket innebér att varje upphandling ger upphov
till ett tiotal malnummer. Detta & sammantaget en stor del av forklaringen till att
antalet registrerade mél okat kraftigt mellan ar 2015 och &r 2016.

Det finns enstaka studier som har genomférts av EU-kommissionen som visar att
antalet dverprovningar i Sverige ar betydligt hégre an flertalet andra EU-
medlemsstater. Det anfors i dessa sammanhang att Sverige har ett férhallandevis
stort antal 6verprévningsmal. Att utreda hur andra medlemsstater for statistik,
hur rattsmedelsdirektiven implementerats och hur respektive medlemsstats
processordning ar uppbyggd ingdr inte i detta uppdrag.
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2. Metod for kartlaggning av overprovningar

2.1 Metod for kartlaggning av overprovade upphandlingar

Enligt regeringsuppdraget ska Upphandlingsmyndigheten genomféra en
kartlaggning av méal i domstol om éverprovning av upphandlingar. Uppdraget
beskrivs narmare i avsnitt 1.1.

For att svara mot uppdraget har Upphandlingsmyndigheten genomfort en
kartlaggning dér uppgifter om éverprévning sammanstéllts. Kartlaggningen
grundar sig pa ett slumpmassigt urval av annonserade overprovade

upphandlingar. For varje éverprévad upphandling i urvalet har samtliga
ansobkningar om éverprévning som hor till den éverprévade upphandlingen
kartlagts.23 Dar forvaltningsrattens avgérande har dverklagats till kammarratt eller
Hogsta forvaltningsdomstolen har kartlaggningen omfattat dven dessa instansers
avgoranden. | nagra fa fall har inte handlaggningen i domstolarna avslutats vid
tiden fér insamlingen av uppgifter. Det saknas déarmed ett lagakraftvunnet
avgdrande avseende dverprévningen i dessa fall.

En annonserad upphandling kan bli éverprévad av flera leverantdrer dar varje
leverantor lamnar in en egen ansékan om dverprévning. Detta innebar att en
annonserad upphandling kan bli foremal for flera ansékningar om éverprévning
och darmed flera domstolsavgéranden. Pa grund av intern hantering hos
domstolarna kan varje avgérande darutéver innehalla ett flertal sa kallade
méalnummer. Urvalet har gjorts utifrdn annonserade upphandlingar som
Overprovats. Detta sakerstéller att urvalet blir mer rattvisande eftersom
overprovade upphandlingar som har flera malnummer inte ges en stérre tyngd an
de upphandlingar som har endast ett malnummer.24 Fér en narmare beskrivning
av skillnaden mellan 6éverproévade upphandlingar och mal se avsnitt 1.5.

23 Uppgifter om vilket eller vilka avgéranden som hér till den éverprévade upphandlingen har hamtats
fran Visma.

24vid jamforelser av statistik som rér éverprovningar ar det generellt viktigt att ha i &tanke att vissa
andra studier utgdr ifrdn och redovisar resultat efter malnummer istallet for efter Gverprévade
upphandlingar.
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2.1.1 Uppgifter som sammanstallts i kartlaggningen

Uppgifter som sammanstallts i kartlaggningen baseras i huvudsak pa uppgifter om
annonserade upphandlingar hamtade ur annonser fran kommersiella
annonsdatabaser och uppgifter hamtade ur domstolsavgéranden fran domstolar.
Darutover har uppgifter om foretag och andra organisationer hamtats fran
foretagsregister.

Uppgifter om annonserade 6verprévade upphandlingar baseras pa uppgifter ur
kommersiella annonsdatabaser som sammanstallts av Visma Commerce AB
(Visma). For narvarande samlar ingen svensk myndighet in uppgifter om alla de
offentliga upphandlingar som genomférs i landet. En av de storsta aktdrerna pé
den privata annonsmarknaden i Sverige ar Visma. Genom informationsutbyte kan
Visma redovisa uppgifter om i princip samtliga annonser pa den offentliga
upphandlingsmarknaden i Sverige. Uppgifterna avser annonserade upphandlingar
och omfattar bade direktivstyrda upphandlingar och upphandlingar som omfattas
av nationella bestimmelser. | kartlaggningen har bland annat uppgifter om vilken
myndighet som annonserat en upphandling och vilket upphandlingsférfarande
som anvants hamtats fran Visma. Informationen baseras pa uppgifter ur annonser,
efterannonser och tilldelningsbeslut. Det férekommer ett visst bortfall av
uppgifter, t.ex. avseende vilken tilldelningsgrund som anvénts. Uppgifterna har
kompletterats med en manuell insamling av sddana uppgifter som saknas hos
Visma som exempelvis tillamplig lag och upphandlingstyp.

Uppgifter som sammanstéllts direkt frdn domstolsavgéranden omfattar bland
annat yrkanden, anférda grunder, forekomsten av ombud och utgang i domstol.
Déarefter har kontrollerats i Konkurrensverkets databas for domstolsavgéranden,
om forvaltningsrattens avgdrande har dverklagats och i férekommande fall
utgéngen av den prévningen.2s Aven information om nér ett 6verklagande
resulterar i ett beslut om att inte meddela provningstillstand har hamtats genom
Konkurrensverkets databas.

25 Fgrvaltningsdomstolarna ar enligt upphandlingsférordningen skyldiga att ge in samtliga slutliga
avgoranden i upphandlingsmal till Konkurrensverket. Dessa registreras i en databas som &r tillganglig
for allmanheten.
http://www.konkurrensverket.se/upphandling/rattsinformation/domstolsavgoranden/



http://www.konkurrensverket.se/upphandling/rattsinformation/domstolsavgoranden/

I varje avgorande framgar vanligtvis vilken eller vilka grunder en leverantor anfort
till stdd for sin ansbkan om éverprévning. Det ar inte helt ovanligt att en sékande
anfor samma grund flera ganger, till exempel att felaktig bedémning huruvida
flera ska-krav pa upphandlingsféremalet varit uppfyllt. Vid registrering av grunder
i ett avgorande har detta registrerats en gdng, &ven om samma typ av grund
anforts flera ganger. Detta ger en mer rattvisande bild av hur ofta en viss typ grund
forekommer i ansdékningar om éverprévning. Innehaller en ansokan flera olika
typer av grunder, som exempelvis brister i forfragningsunderlagets utformning och
felaktig bedomning huruvida ska-krav pa upphandlingsféremalet varit uppfyllt,
har bada grunderna registrerats. For en 6versikt av vilka grunder som har
registrerats se avsnitt 3.2.

Vid insamlingen av uppgifter fran forvaltningsrattens avgéranden gors ibland
bedomningar eftersom det till exempel inte alltid tillrackligt tydligt framgar vilka
yrkanden eller grunder som s6kanden aberopar. P4 samma sétt framgar inte alltid
huruvida en upphandling avser en vara, tjanst eller byggentreprenad alternativt en
blandning av dessa. Sammantaget innebér detta att det kan férekomma en viss
felmarginal i undersokningen som beror pa svartolkade avgéranden eller
upphandlingar. Paverkan pa resultatet bedéms dock endast vara marginell.

| ett senare skede har de féretag och andra organisationer som ansdkt om
overprovning klassificerats utifran foretagsstorlek.26 Vid klassificering anvands
EU-kommissionens definition av foretagsstorlek. Denna utgar fran antal anstallda
samt antingen nettoomséttning eller balansomslutning. Uppgifter om féretag och
andra organisationers storlek och associationsform baseras pa
organisationsnummer. Utifran organisationsnummer hamtas uppgifter om till
exempel antal anstallda, nettoomséattning och balansomslutning fran
foretagsupplysningstjanster som levereras av Bisnode Sverige AB (Bisnode).

Koncernrelationer mellan foretag har inte kunnat faststéllas vid genomférande av
uppdraget. Det finns koncerner som har hundratals organisationsnummer med
vitt skilda &garforhallanden och verksamheter. Att summera olika
organisationsnummer, till exempel p& koncernniva, kraver olika typer av

26 For mer information se Kommissionens rekommendation av den 6 maj 2003 om definitionen av
mikroforetag samt sma och medelstora féretag (2003/361/EG).
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gransdragningar som i vissa fall kan krava omfattande utredning. Resultatet av
foretagsanalyserna visar dock att manga foretag har en koncerntillhorighet.

Vid storleksklassificering av foretag bortses fran en rad bestimmelser som rér
agandeférhallanden. Ett mikroféretag som ar helagt av en koncernmoder ska till
exempel raknas samman med koncernmodern och eventuellt andra heldgda bolag i
koncernen nar storleksklassen faststalls. Da uppgift om fullstandiga dgarandelar
inte funnits tillgangligt har kartlaggning av eventuella koncernrelationer inte
kunnat genomfdras. Vidare har ingen hénsyn tagits till att en organisation inte ska
dverstiga nagon av granserna, for exempelvis antal anstallda eller

nettoomsattning, for sin storleksklass under tva efterféljande redovisningsperioder
for att tillhora en viss storleksklass.

2.1.2 Beskrivning av urvalet av 6verprévade upphandlingar

Den kartlaggning som har genomforts utgar fran ett slumpmassigt urval av
annonserade upphandlingar som har blivit dverprdvade. Urvalet avser
annonserade upphandlingar som dverprévats och i vilka dom eller slutligt beslut i
forsta instans meddelats till och med den 1 september 2017.

Urvalet bestar av 1 000 6verprévade upphandlingar varav 500 har annonserats
under 2015 och 500 har annonserats under 2016. Ar 2015 6verprovades 1446
upphandlingar och ar 2016 6verprovades 1 353 upphandlingar. Detta innebar att
urvalet motsvarar 6ver en tredjedel (36 procent) av de upphandlingar som
overprovats under tidsperioden. For 2015 motsvarar urvalet 35 procent av alla
upphandlingar som 6verprévats och for 2016 motsvarar urvalet 37 procent av alla
upphandlingar som éverprovats.

Tabell 9 Antal bverprévade annonserade upphandlingar totalt och i urvalet

Totalt Urvalet
Annonserade Overprovade Overprévade Andel av totala
upphandlingar upphandlingar upphandlingar antalet
Overprovade
upphandlingar
2015 18 345 1446 500 35%
2016 18 330 1353 500 37%
Totalt 36 675 2799 1000 36%

Kélla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.



Det urval som gjorts omfattar upphandlingar som genomférts enligt ALOU, ALUF
och LUFS. Avseende de nya lagarna, LOU, LUF och LUK, saknas &nnu ett
tillrackligt antal lagakraftvunna domar for att ligga till grund for analyser.

Nio av tio 6verprévade upphandlingar som ingar i urvalet har annonserats enligt
LOU. Eftersom motsvarande uppgift om vilken lag en upphandling avser saknas
for samtliga upphandlingar s kan inga jamférelser goras avseenden lag. Urvalet
omfattar aven ett begransat antal tjanstekoncessioner och annonserade
direktupphandlingar. Eftersom antalet 6verprdovade upphandlingar i urvalet enligt
LUF och LUFS &r litet s beskrivs urvalet sammanslaget for olika lagar.

Tabell 10 Antal overprovade annonserade upphandlingar 2015—2016 efter lag

Totalt Urvalet

Annonserade Overprovade Overprévade
upphandlingar upphandlingar upphandlingar

Lag Antal Andel  Antal Andel Antal Andel

LOU - - - - 919 92%
LUF - - - - 65 7%
LUFS - - - - 14 1%
Totalt 36 675 - 2799 - 1000 100%

Kalla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: I tabellen redovisas inte direktupphandlingar och
tjdnstekoncessioner separat.

I nedan tabeller redovisas urvalets sammansattning efter olika bakgrundvariabler
som exempelvis vad upphandlingarna avsett, vilket upphandlingsférfarande som
anvants och vilken typ av myndighet som annonserat upphandlingen och vilken
typ av leverantor som ansokt om 6verprovning. Eftersom det inte finns nagra
betydande skillnader mellan aren avseende sammansattning eller resultat sa
redovisas urvalet sammanslaget for de bada aren. Redovisningen beskriver hur
urvalet ser ut i relation till samtliga 6verprévade upphandlingar. For en
beskrivning av samtliga 6verprdvade upphandlingar hanvisas till avsnitt 1.5. Det
slumpmassiga urvalet av éverprévade upphandlingar 6verensstammer dverlag val
med sammanséattningen av samtliga 6verprévade upphandlingar. Urvalet kan
darmed anses vara representativt for populationen som helhet.
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Halften av de 6verprévade upphandlingar som ingdr i urvalet avser tjanster.
Eftersom motsvarande uppgift saknas for samtliga 6verprévade upphandlingar sa
kan inga jamférelser goras avseende upphandlingstyp.

Tabell 11 Antal 6verprévade annonserade upphandlingar 2015—2016 efter
upphandlingstyp

Totalt Urvalet

Overprévade
upphandlingar

Overprévade
upphandlingar

Annonserade
upphandlingar

Upphandlingstyp Antal Andel  Antal Andel | Antal Andel

Byggentreprenader - - - - 238 24%
Tjanster - - - - 497 50%
Varor - - - - 265 27%
Totalt 36 675 - 2799 - 1000 100%

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017.

Det vanligaste forfarandet i de upphandlingar som ingar i urvalet ar 6ppet
forfarande, vilket &ven ar det vanligaste direktivstyrda forfarandet. | hélften av de
overprovade upphandlingar som ingar i urvalet har den upphandlande
myndigheten anvént sig av Oppet forfarande. Det nést vanligaste forfarandet i
urvalet ar forenklat forfarande, vilket aven ar det vanligaste forfarandet i
upphandlingar som inte ar direktivstyrda. Ovriga férfaranden forekommer i
begransad utstrackning i urvalet. Férdelningen mellan upphandlingsforfaranden i
urvalet dverensstammer val med sammansattningen for samtliga dverprdvade
upphandlingar.

Tabell 12 Antal 6verprévade annonserade upphandlingar 2015—2016 efter

forfarande
Totalt Urvalet
Annonserade Overprévade Overprovade
upphandlingar upphandlingar upphandlingar
Forfarande Antal Andel Antal Andel Antal Andel
Inte direktivstyrd 22 087 60% 1259 45% 448 45%
Forenklat forfarande 21685 59% 1239 44% 439 44%
Urvalsupphandling 402 1% 20 1% 6 1%




Direktivstyrd 14 588 40% 1540 55% 552 55%
Oppet férfarande 13204 36% 1416 51% 502 50%
Férhandlat férfarande 1042 3% 87 3% 33 3%
Selektivt forfarande 271 1% 33 1% 14 1%
Konkurrenspréglad dialog 49 0% 4 0% 2 0%
Paskyndat férhandlat 8 0% 0 0% 0 0%
Paskyndat selektivt 7 0% 0 0% 0 0%
Kvalificeringssystem 6 0% 0 0% 0 0%
Formgivningstavlan 1 0% 0 0% 0 0%

Totalt 36 675 100% 2799 100% 1000 100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: | tabellen
redovisas inte direktupphandlingar och tjanstekoncessioner separat.

I ungefar halften av de 6verprovade upphandlingar som ingar i urvalet har lagsta
pris anvants som tilldelningsgrund och i ungefar héalften ekonomiskt mest
fordelaktiga anbud. For 7 procent av alla upphandlingar i urvalet saknas uppgift
om tilldelningsgrund. Férdelningen mellan tilldelningsgrund i urvalet
Overensstammer val med sammansattningen fér samtliga éverprévade

upphandlingar.

Tabell 13 Antal 6verprévade annonserade upphandlingar 2015—2016 efter

tilldelningsgrund

Totalt Urvalet
Annonserade Overprovade Overprévade
upphandlingar upphandlingar upphandlingar
Tilldelningsgrund Antal Andel Antal Andel Antal Andel
Ekonomiskt mest 15 500 42% 1295 46% 466 47%
fordelaktiga anbud
Lagsta pris 18 398 50% 1312 47% 464 46%
Uppgift om 2777 8% 192 7% 70 7%
tilldelningsgrund saknas
Totalt 36 675 100% 2799 100% 1000 100%

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.
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Ungeféar halften av alla éverprévade upphandlingar i urvalet avser ramavtal och

hélften avser dvriga avtal. Fordelningen mellan avtalsformer i urvalet
overensstammer val med sammansattningen fér samtliga éverprévade

upphandlingar.

Tabell 14 Antal 6verprovade annonserade upphandlingar 2015—-2016 efter

avtalsform
Totalt Urvalet
Annonserade Overprévade Overprovade
upphandlingar upphandlingar upphandlingar
Avtalsform Antal Andel  Antal Andel Antal Andel
Ramavtal 13746 37% 1464 52% 522 52%
Ovriga avtal 22 929 63% 1335 48% 478 48%
Totalt 36 675 100% 2799 100% 1000 100%

Killa: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Drygt 65 procent av de 6verprovade upphandlingar som ingér i urvalet har
annonserats av kommuner eller kommunala bolag. Totalt 15 procent har
annonserats av landsting och regioner med bolag och 19 procent av statliga
myndigheter med bolag. Kategorin dvriga organisationer utgors av organisationer
som varken tillhér kommun, landsting eller stat som exempelvis stiftelser och
ekonomiska foreningar. Aven har dverensstimmer urvalet 6verlag véal med
fordelningen fér samtliga éverprévade upphandlingar.

Tabell 15 Antal 6verprévade annonserade upphandlingar 2015—2016 efter
myndighetstyp

Totalt Urvalet
Annonserade Overprévade Overprovade
upphandlingar upphandlingar upphandlingar
Myndighetstyp Antal Andel Antal Andel Antal Andel
Kommuner 25115 68% 1823 65% 651 65%
Kommun 17 144 47% 1324 47% 465 47%
Kommunalt bolag 7971 22% 499 18% 186 19%
Landsting 3753 10% 436 16% 151 15%
Landsting 3313 9% 384 14% 135 14%




Landstingsbolag 440 1% 52 2% 16 2%
Statliga myndigheter 6 824 19% 502 18% 189 19%
Statlig myndighet 6198 17% 480 17% 181 18%
Statligt bolag 626 2% 22 1% 8 1%
Ovriga organisationer 983 3% 38 1% 9 1%
Totalt 36 675 100% 2799 100% 1000 100%

Kalla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

En analys av de féretag och organisationer som ansokt om éverprévning av
upphandling visar att 64 procent var mikroféretag eller sméa foretag medan 30
procent var medelstora eller stora foretag. Férdelningen i urvalet 6verensstammer
overlag val med fordelningen for samtliga éverprévade upphandlingar.

Tabell 16 Foéretag som ansokt om dverprévning 2015—2016 efter foretagsstorlek

Totalt Urvalet

Foretagsstorlek Antal Andel | Antal Andel

Mikroféretag 601 30% 243 28%
Sma foretag 723 36% 315 36%
Medelstora foretag 371 18% 156 18%
Stora foretag 194 10% 108 12%
Ovriga organisationer 139 7% 48 6%
Totalt 2028 100% 870 100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Bisnode (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. | redovisningen ingér endast organisationer vars organisationsnummer
finns tillgangligt hos Bisnode. Med Gvriga organisationer avses sddana organisationer dar
uppgifter som kravs for klassificering saknas. Procent har avrundats till heltal och
summerar darfor inte till 100 procent.

2.2 Metod for undersdkning bland leverantdrer samt
advokater och andra ombud med erfarenhet att
upptrada som ombud i domstol

Enligt uppdraget ska en undersékning genomféras bland leverantérer samt
advokater och andra med erfarenhet av att upptradda som ombud i domstol om
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vilka 6vervaganden som gors infér en ansékan om dverprévning och vid vilken
tidpunkt en sadan anstkan bor ges in.

Undersokningen har genomforts i form av intervjuer. Intervjuerna har skett med
utgangspunkt i ett frdgeformular anpassat for leverantérer, ombud, upphandlande
myndigheter respektive domstolar. Intervjuerna har dgt rum mellan den 5
september och den 30 oktober 2017. Frageformularen redovisas i bilaga 4.

Sammanlagt har foretradare for 29 organisationer intervjuats. Organisationerna
utgdrs av upphandlande myndigheter, leverantérer, juridiska ombud,
branschorganisationer och domstolar. De upphandlande myndigheter som har
intervjuats utgors av 3 inkdpscentraler, 2 statliga myndigheter, 1 landsting och 2
kommuner. De upphandlande myndigheter som har intervjuats annonserar
arligen vardera ett stort antal upphandlingar. De 8 leverantérer som har
intervjuats utgors i huvudsak av stora féretag inom livsmedel, IT, bevakning,
lakemedel och transport. Antalet organisationer &r jamt férdelat mellan
leverant6r, ombud och upphandlande myndigheter i syfte att fa en s bred bild
som mojligt av olika aktorers erfarenheter av 6verprévningar. Aven domstolarna
har intervjuats eftersom flera synpunkter som framkommit vid intervjuerna med
Ovriga organisationer ror domstolarnas hantering av ansokningar om
Overprdvningar.

Tabell 17 Organisationer som har intervjuats

Typ av aktoér Antal
intervjuer
Leverantorer 8
Upphandlande myndigheter 8
Juridiska ombud 8
Domstolar 2
Ovriga 3
Totalt 29

Urvalet av vilka organisationer som har intervjuats har gjorts utifran den
kartlaggning som genomforts, till exempel vilka aktérer som ofta forekommer i
overprdvningar. Urvalet av leverantdrer har gjorts med hénsyn till att omfatta
branscher dar éverprévning av upphandlingar &ar vanligt férekommande. De
juridiska ombuden, advokatbyraer, som har intervjuats har valts ut da de har en



tydlig upphandlingsrattslig profil. Darutdver har intervjuer genomfdrts med
domstolar for att ta del av deras synpunkter och erfarenheter.

Aven om de organisationer som har intervjuats representerar flera olika perspektiv
sa ar antalet intervjuer relativt begransat. Resultatet kan darfor inte utgéra
underlag fér allménna generaliseringar. Resultatet kan likval anvandas for att
exemplifiera hur olika aktdrer som till exempel leverantdrer och upphandlande
myndigheter resonerar om olika fragestallningar.

2.3 Metod for ovriga kartlaggningar

2.3.1 Kartlaggning av kammarréattsavgdéranden

En sarskild kartlaggning har genomforts av samtliga kammarrattsavgéranden aren
2015 och 2016. Denna har genomforts i syfte att se hur manga samt vem som har
overklagat forvaltningsrattens avgdranden. Vidare har kartlaggningen omfattat om
forvaltningsrattens avgéranden andrats av kammarrétt. Underlaget till denna
kartlaggning har hamtats fran Konkurrensverkets databas med
domstolsavgdranden. 27

2.3.2 Kartlaggning av 6verprovning i olika branscher

| uppdraget ingar att analysera om leverantorer i vissa branscher ar mer eller
mindre benégna att anséka om éverprévning samt orsakerna till detta. Darfoér har
en analys av samtliga dverprévade upphandlingar under tidsperioden ar 2012—
2016 genomforts utifran CPV-koder. Resultatet har analyserats tillsammans med
vad som framkommit vid intervjuer med leverantdrer, ombud och upphandlande
myndigheter.

27 Forvaltningsdomstolarna &r enligt upphandlingsférordningen skyldiga att ge in samtliga slutliga
avgoéranden i upphandlingsmal till Konkurrensverket. Dessa registreras i en databas som ar tillganglig
for allménheten:
http://www.konkurrensverket.se/upphandling/rattsinformation/domstolsavgoranden/
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2.3.3 Kartlaggning av éverprovade avtals giltighet

En sérskild studie av avgéranden i domstol som ror dverprovning av avtals
giltighet har genomforts. Avgdranden om avtals giltighet skiljer sig fran 6vriga
avgdranden om 6verprévning av offentlig upphandling eftersom dessa beror
forhallanden efter ett avtals ingaende. En stor del av avgdrandena om avtals
giltighet avser direktupphandlingar som vanligtvis inte annonseras och dérmed
saknas i den kartlaggning av éverprévade upphandlingar som genomforts. En
sarskild kartlaggning har darfér genomférts av samtliga avgéranden som ror avtals
giltighet for dren 2015 och 2016. Avgorandena finns registrerade i
Konkurrensverkets databas med domstolsavgéranden som har utgjort underlag for
kartlaggningen.2s

2.3.4 Handlaggningstid i domstol

I samband med kartlaggningen av 6verprévade upphandlingar har ocksa tiden for
processen i domstol kartlagts avseende avgéranden som har provats i sak.
Tidpunkten for meddelande av tilldelningsbeslut och tidpunkten for meddelande
av slutliga avgéranden avseende den aktuella upphandlingen har faststéallts. Om
forvaltningsrattens avgérande har éverklagats har dven dverinstans
handlaggningstid berdknats. Underlaget omfattar 500 éverprévade upphandlingar
for ar 2016. I 319 av dessa har det gatt att faststélla bade datum for
tilldelningsbeslut och datum for slutligt avgorande. Utifran detta underlag har
medel -och mediantider berdknats. Denna statistik har &ven jamférts med
domstolsverkets statistik éver handlaggningen av upphandlingsmal i domstol.

2.4 Tidigare studier pa omradet

2.4.1 Statistik om offentlig upphandling

Upphandlingsmyndigheten ger tillsammans med Konkurrensverket ut rapporten
Statistik om offentlig upphandling. Rapporten ar en arlig publikation som syftar
till att ge en aktuell bild av den offentliga upphandlingen i Sverige. Rapporten
omfattar den senast tillgdngliga statistiken som beskriver olika aspekter av
upphandlingen i Sverige. | ett kapitel i rapporten redogdrs det for éverprévningar
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av upphandlingar. Den senast tillgdngliga statistiken om éverprévning redovisas
och analyseras och utveckling av 6verprévning éver tid presenteras. Kapitlet visar
exempelvis hur vanligt férekommande 6verprévning ar inom olika branscher och i
relation till valt forfarande och vald tilldelningsgrund. Sambandet mellan
Overprdvning och antal anbudsgivare i upphandling analyseras och rapporten
innehaller dven statistik om mal om 6verprévning i domstol samt redogér for
resultatet i sddana mal. | rapporten finns dven statistik om handlaggningstider i
domstol. Rapporten ger en 6vergripande bild av 6verprévning men innehaller
ingen narmare kartlaggning eller analys av orsaken till 6verprovning eller vilka
grunder som anfors i samband med 6verprévning.2°

2.4.2 Overproévningar av offentlig upphandling

Konkurrensverket publicerade 2013 en rapport om 6verprovning av offentlig
upphandling.3° Denna rapport behandlar i huvudsak statistik om upphandlingar
som Gverprovades aren 2010 och 2011. I rapporten gors en genomgang av
regelverket kring dverprévningar och av den statistik som finns tillganglig om hur
manga och vilka upphandlingar som blir 6verprévade samt hur lang tid
overprovningsmal tar i domstolarna. Rapporten innehaller ocksa forslag till
effektivisering av handlaggningstiden och fér att minska negativa effekter till foljd
av Overprovningar for myndigheter och leverantdrer. Syftet med rapporten var att
ge grundlaggande information om hur en éverprovning gar till och hur vanligt
overprovningsmal ar inom olika omraden samt kartlagga handlaggningstiderna i
overprovningsmal.3t Det gors daremot ingen kartlaggning av orsaken till
overprovning eller vilka grunder eller fragor som tas upp i 6verprévningarna.

2.4.3 Lansrattens domar om offentlig upphandling

I Konkurrensverkets rapport 2007 om 6verprovningsméal sammanstélldes och
analyserades mél avgjorda i lansratten under forsta halviret 2006.32 Det statistiska
underlaget som anvindes fér 2007 &rs rapport baserades pa malnummer, till
skillnad fran den nu genomférda rapporten som baseras pa avgoranden. Detta

29 Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:5/Konkurrensverkets rapport 2017:11.

30 Konkurrensverkets rapport 2013:5 Overprovningar av offentlig upphandling — Siffror och fakta.
31 Konkurrensverkets rapport 2013:5, s 15 f.

32 Konkurrensverkets rapport 2007:2 Linsritternas domar om offentlig upphandling.
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forsvarar en jamforelse av statistiken mellan rapporterna. | de delar som later sig
jamforas kan man se att anférda grunder som avser utvardering har minskat. En
likhet Gver tid ar att grunder som géller forfragningsunderlagets utformning och
ska-kravens tillampning alltjamt tillhor de vanligaste. Andelen bifall ar svar att
jamfora mellan rapporterna eftersom insamlingen av uppgifter skett pa olika vis.
Det kan dock konstateras att 2007 rs rapport anger att leverantorerna fick bifall i
cirka 30 procent av malen. Enligt 2007 &rs rapport var det vanligaste bifallet att
upphandlingen skulle rattas.



3. Kartlaggning av overprovade upphandlingar

3.1 Inledning

| detta kapitel redovisas och analyseras i vilket skede av upphandlingarna (vid
vilken tidpunkt) begaran om 6verprévning gjorts. Vidare redovisas och analyseras
pa vilka grunder upphandlingarna har begérts 6verprovade och i vilken
utstrackning som en leverantdr har vunnit framgang med att aberopa en viss
grund samt om aberopandet av vissa grunder oftare leder till framgang an andra.
Darutover redovisas och analyseras i vilken omfattning som leverantdrer, vid den
slutliga prévningen, har fatt bifall till sin ansdkan. Redovisningen baseras pa den
kartlaggning av éverprévade upphandlingar som redogérs for i avsnitt 2.1.

3.2 Grunder vid éverproévningar
3.2.1 Allméanna utgangspunkter

I de 1 398 domstolsavgoranden som ingétt i urvalet har totalt 1 735 grunder
anforts.33 | ett avgorande framgar i regel vilka grunder som leverantdren anfort till
stdd for sin ansokan.

Tabell 18. Antalet 6verprovade annonserade upphandlingar, avgéranden samt
anforda grunder i avgdranden i urvalet

Urvalet Antal
Overprévade upphandlingar 1000
Avgoranden 1398
Anférda grunder i avgoranden 1735

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sverige domstolar (uppgifter) samt Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017.

Vid kategoriseringen av de grunder som anférs har varje typ av grund registrerats
en gang. Indelningen av de typer av grunder som har kartlagts framgar nedan. For

33 Med grund avses grunder enligt kategoriseringen i rapporten. P4 en lagre nivd uppgér det totala antalet
enskilda grunder till 2 313.
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en mer utforlig indelning av samtliga grunder och underkategorier hanvisas till
bilaga 2.

Huvudkategorier:

Brister i forfragningsunderlagets utformning (brister i
forfragningsunderlaget) omfattar invandningar som ror
forfragningsunderlaget, till exempel kravens utformning,
upphandlingsforfarandet och utvarderingsmodellen. Dessa brister hanfor
sig till det konkurrensuppsokande skedet, det vill saga fel som péaverkar
eller kan paverka samtliga leverantérers mojlighet att lamna anbud.

Felaktig bedomning huruvida ska-krav pa upphandlingsféremalet varit
uppfyllda (ska-krav pa upphandlingsforemalet) omfattar invandningar
om hur kraven pa upphandlingsforemalet tillampas, exempelvis fragan om
en offererad produkt klarar ett tekniskt krav.

Felaktig bedomning huruvida ska-krav pa leverantér varit uppfyllda
(ska-krav pa leverant6r) omfattar invandningar om hur kraven pa
leverantoren tillampas. Det galler framst fragan om kvalificeringskrav.

Utvardering (utvarderingen) omfattar invadndningar om hur
utvarderingsmodellen tillampas, till exempel frdgor om poangséattning och
beddmning av andra kvalitetskrav.

Urval av Ovriga kategorier:

Uteslutningsproévning omfattar invandningar om hur
uteslutningsgrunderna, bade de obligatoriska och de frivilliga, har
tillampats.

Lagens tillamplighet avser fragor om upphandlingslagarnas tillamplighet.

Tilldelningsbeslut avser invandningar mot tilldelningsbeslutet, typiskt sett
formella frdgor om tilldelningsbeslutet.

Avbrytandebeslut avser invandningar mot att avbryta upphandlingar.



= Otillaten komplettering avser situationer dar regler om komplettering av
anbud tillampas. Det ar typiskt sett fraga om att sokanden anfor att en
konkurrent fatt komplettera sitt anbud p3 ett otillatet satt.

= Onormalt lAga anbud avser situationer dar reglerna om onormalt laga
anbud tillampas. Det &r typiskt sett en invéndning om att det egna
anbudet inte ska betraktas som onormalt lagt.

3.2.2 Den vanligaste grunden ar brister i forfragningsunderlaget

Den vanligaste grunden vid éverprévningar av upphandlingar &r brister i
forfragningsunderlaget. Denna grund férekommer i 45 procent av alla
avgoranden. Det ar relativt ovanligt att den sokande klagar pa den upphandlande
myndighetens utvirdering. Detta forekommer endast i 13 procent av alla
avgoranden. Av kartlaggningen framgar aven att krav pa miljo- och sociala hansyn
sallan blir foremal for 6verprovning.

| samtliga tabeller och diagram som redovisar anforda grunder i avgéranden visas
i hur manga avgéranden en viss grund férekommer och i hur stor andel av alla
avgoranden som en viss grund férekommer. Tabell 19 visar exempelvis att brister i
forfragningsunderlaget har anforts i 498 avgoranden vilket motsvarar 45 procent
av alla avgéranden med uppgift om anférd grund (1 102). 34 Eftersom ett enskilt
avgorande kan innehalla flera grunder sa kan samma avgérande redovisas flera
ganger. Antalet avgéranden eller andelen avgéranden ska darfor inte summeras.

Det férekommer att alla anférda grunder i en ansdkan om éverprévning inte
provas. Det kan till exempel vara sa att domstolen vid prévningen av en forsta
grund kommer fram till att upphandlingen ska géras om och att det darfér saknas
skal att prova 6vriga grunder.

34 En del domstolsavgéranden saknar uppgift om vilka grunder den stkande anfért. Det galler till
exempel avskrivningar eller beslut om 6verlamnande till annan domstol. Dessa uppgar till sammanlagt
296 avgoranden och har i kartldggningen kategoriserats som saknade grunder eller att yrkande inte
framgar.

55



56

Tabell 19 Anférda grunder i avgéranden

Anford grund Antalet avgéranden dar Andelen avgéranden

grunden anforts dar grunden anforts
(1102)

Brister i forfradgningsunderlaget 498 45%

Ska-krav pa upphandlingsféremalet 333 30%

Ska-krav pa leverantor 437 40%

Utvarderingen 141 13%

Ovriga grunder 326 30%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Det totala antalet avgéranden dér
grunder kunnat registreras ar 1102 eftersom uppgift om vilken grund som anforts saknas
for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehélla flera grunder sa kan
samma avgorande redovisas flera ganger. Antalet avgéranden eller andelen avgéranden ska
dérfor inte summeras.

3.2.3 Leverantodrer anfor ofta fler &n en typ av grund

I genomsnitt anférde den sokande 1,6 grunder i de ansékningar som blev provade i
sak. Knappt halften av alla ansékningar innehdll minst tva olika typer av grunder. |
16 ansokningar anfordes fyra eller fler grunder.

Om den sékande har anfért samma typ av grund flera ganger, till exempel att flera
ska-krav i ett forfragningsunderlag brister i transparens, har detta registrerats som
att grunden férekommit en gang. Detta innebéar att samma typ av grund kan ha
anforts flera ganger i samma ansokan utan att det registrerats som flera grunder i
kartlaggningen. Detta framgar dock inte av tabellen nedan, vilket innebar att
genomsnittet i praktiken dr hogre dn 1,6 grunder per ansékan.

Nar flera typer av grunder anférs i en ansdékan om dverprovning ar det vanligt att
brister i forfragningsunderlaget anfors tillsammans med bristande uppfylinad av
ett ska-krav. Ett exempel pa detta ar nar leverantéren i forsta hand anfor att det
egna anbudet uppfyller ett ska-krav och i andra hand att férfragningsunderlaget
annars brister i transparens.

Tabell 20. Antal anférda grunder per avgérande

Antal anférda  Antal Andel
grunder avgoranden avgoranden
4-6 16 1%
3 100 9%



2 390 36%

1 596 54%

Totalt 1102 100%

Kalla: Visma (uppgifter) och Sverige domstolar (uppgifter) samt Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Det totala antalet avgoranden dar grunder kunnat registreras ar
1102 eftersom uppgift om vilken grund som anforts saknas for 296 avgoranden.

3.2.4 Sma skillnader mellan upphandlingslagarna

Den vanligast anférda grunden vid dverprévning enligt LOU &r brister i
forfridgningsunderlaget. Denna grund forekommer i 47 procent av avgorandena.
Motsvarande andel f6r LUF och LUFS dr 36 procent respektive 31 procent.

Antalet upphandlingar enligt LOU som ingar i urvalet ar betydligt storre an for
ovriga lagar. Eftersom antalet upphandlingar i urvalet som annonserats enligt LUF
och LUFS ar litet kommer uppgifter avseende dessa upphandlingar
fortsattningsvis inte att sarredovisas, utan de redovisas sammanslaget med
upphandlingar enligt LOU.

Diagram 1. Typ av anford grund efter lag

mLOU = LUF mLUFS

38%
3096
I I I 13% 12% I I

_ Brigteri Sla-lrav pa i Sla-lrav pa leverantér .,ta:dr::mg&n Ovrgagrunder
fi rfrapningaunderdaget  upphandling=firemalet

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: I denna redovisning ingér inte
koncessioner. Uppgift om vilken grund som anforts saknas for 296 avgéranden. Eftersom
ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa kan samma avgérande redovisas flera
ganger. Andelen avgoéranden ska darfor inte summeras.

57



58

3.2.5 Direktivstyrda respektive icke-direktivstyrda upphandlingar

De allra flesta upphandlingar genomfdérs genom ett 6ppet eller férenklat
forfarande och kartlaggningen visar att det i stor utstrackning &r samma
fordelning av anforda grunder vid dessa forfaranden. Kartlaggningen innehaller
relativt f4 avgoranden dar andra forfaranden har anvants. Det gor att sarskilt
konkurrenspraglad dialog sticker ut i statistiken eftersom bara tva genomforda
upphandlingar ingatt i urvalet.

Diagram 2. Typ av anford grund efter forfarande

w Bristeri firfrigningsunderiaget m Ska-krav pd upphandlingsfiremalet
m Ska-krav pa leverantir m Utvirderingen
= Origa grunder
100% 100%
G5%
58%
2R
o 45% 44% 48%
42% 41% 39%
= % 35% %
2 1% 33 294 ¥g ¥ 2 o 2553
i 2
3 I : II I I n 31
Forenklkt firfaramde Firhandlat Konkurensprighd Sdeltivt firfarande Urnvalsupphandling  Oppet firfarande
firfarande dialeg

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera gdnger. Andelen avgéranden ska darfor inte
summeras.

3.2.6 Troskelvardet

Det finns inga tydliga skillnader nar det galler vilka grunder som anfors i
ansdkningar om éverprévning avseende upphandlingar gjorda éver eller under
troskelvardet. Eftersom det saknas sammanstallda uppgifter om kontraktsvardet i
upphandlingarna ar en grov indelning, éver eller under troskelvardet, den enda



tillgangliga.®> Om det finns nagra skillnader i vilka grunder som anfors beroende
pa kontraktsvarde, uppstar den skillnaden sannolikt inte vid sa pass laga belopp
som troskelvardet.

Diagram 3. Typ av anférd grund efter troskelvarde

m Under troskelvirdet  m Over troskelvirdet

40%
42%
32% -
R Te T 30% 308
I I [ I I

_ Bristeri Sla-lmav pa i Sla-lrav pa leverantér Utviarderingen Ontigagrunder
i rfrapningaunderdaget  upphandlings firemalet

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera gdnger. Andelen avgoranden ska darfor inte
summeras.

3.2.7 Bygg-, tjanst- och varuupphandlingar

Kartlaggningen visar att grunden ska-krav pa leverantor ar vanligare vid
avgoranden som rér bygg- respektive tjansteupphandlingar én vid
varuupphandlingar. | avgéranden avseende byggentreprenader respektive

35 Alla offentliga upphandlingar éver vissa troskelvéarden ska annonseras i EU:s annonsdatabas TED. N&r
kontrakt tilldelats ska aven information om detta annonseras i TED genom en sa kallad efterannons. Av
efterannonsen ska det bland annat framga vilken leverantdr som vann upphandlingen och till vilket varde
kontraktet kan beraknas uppgd. Statistik visar att bara 27 procent av de svenska upphandlande
myndigheternas efterannonser (exklusive efterannonser som avser ramavtal) innehéller uppgift om

kontraktets varde.
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tjansteupphandlingar férekommer denna grund i 49 procent respektive 42
procent. Motsvarande siffra for varuupphandlingar dr 27 procent. Nar det galler
varuupphandlingar &r istallet den vanligaste grunden ska-krav pa
upphandlingsféremalet, som anfors i 48 procent av avgérandena. Det kan bero pa
att varuupphandlingar till sin karaktar fokuserar mer pa sjalva
upphandlingsféremalet medan det i bygg- och tjansteupphandlingar stélls fler krav
pa leverantoren.

Diagram 4. Anférda grunder efter upphandlingstyp

m Byogentreprenader mTjanster mVaror

50%50%
50%5; 48% 49%
425%
20% 32%30%
279625% 27% 2796
149%14%
I I i
Brister i Ska-krav pd Ska-krav pi leverantér Utvirderingen Bvriga grunder

f rfragningsunderaget upphandling=firemalet

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera gdnger. Andelen avgéranden ska darfor inte
summeras.

3.2.8 Lagsta pris och ekonomiskt mest férdelaktiga anbud

Kartlaggningen visar att vilka grunder som anfors skiljer sig at beroende pa vilken
tilldelningsgrund som anvéants vid upphandlingen. Néar det géller upphandlingar
med tilldelningsgrunden ekonomiskt mest fordelaktigt anbud &r den vanligaste
grunden brister i forfragningsunderlaget. Vid upphandling enligt lagsta pris ar
istallet den vanligaste grunden ska krav pa leverantor.



Diagram 5. Anférda grunder efter tilldelningsgrund

m Bristeri firfragningsunderiaget u Ska-krav pd upphandl ingsfiremalet
w Ska-krav pa leveranttr m Utvdrdenngen
u {hvriga grunder
52%
47%
38%
35%
% 32% 1%
2t 28% >
19%
Ekonomiskt mest fordelaktiga anbud Lagsta pris

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. Andelen avgéranden ska darfor inte
summeras.

3.2.9 Statliga myndigheter, landsting och kommuner

Det ar nagot vanligare att den sokande anfor grunder som hanfor sig till brister i
forfragningsunderlagets utformning nar statliga myndigheter och landsting
upphandlar, &n nar kommuner ar upphandlande myndighet. Det &r oklart vad
detta kan bero pd. Kommuner genomfor dock en hogre andel
upphandlingsférfaranden dar tilldelningsgrunden ar lagsta pris och i dessa
forekommer en lagre andel grunder som avser brister i forfragningsunderlaget.
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Diagram 6. Anférda grunder efter myndighetstyp

m Kommuner m Landsting och regioner

m Statliga myndigheter ® Ovriga organisationer

54%53%
L 95;496
41 41% 43
33% 33 33%83%
30% % 30%
4%
17%
11% 1270 125 105
Brister i Sla-loav pa Ska-loav pa leverantér Utvirderingen Owrigagrunder

fi riragningrundedaget  upphandling=firemilet

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehélla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. Andelen avgéranden ska darfor inte
summeras. Kategorin kommuner, landsting och statliga myndigheter i ovan redovisning
omfattar aven offentligt &gda bolag inom respektive kategori. Kategorin 6vriga
organisationer innehaller organisationer som varken tillhér kommun, landsting eller stat,
exempelvis stiftelser och ekonomiska féreningar.

3.2.10 Foretagsstorlek

Det tycks inte finnas nagra storre skillnader avseende vilka grunder som foretag i
olika storleksklasser anfor vid ansékningar om 6verprdvning. Ingen hansyn har
tagits till eventuella koncernrelationer mellan enskilda féretag. Fér mer
information se avsnitt 2.1.1.



Diagram 7. Anférda grunder efter foretagsstorlek for sokanden
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fi riragningrundedaget  upphandling=firemilet

Kélla: Visma (uppgifter), Sveriges domstolar (uppgifter), Bisnode (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Uppgift om vilken grund som anf6rts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. Andelen avgéranden ska darfor inte
summeras. Uppgift som kravs for kategorisering av sdkande efter foretagsstorlek saknas for
184 avgéranden. Med dvriga organisationer avses sadana organisationer som saknar
uppgifter som krévs for klassificering.

3.2.11 Eget eller annans anbud

Statistiken visar att det i princip &r lika vanligt att den sékande anfor att en annans
anbud inte uppfyllt ett ska-krav som att det egna anbudet felaktigt forkastats pa
samma grund.

Som beskrivits ovan har det i kartlaggningen ofta forekommit att flera grunder
anfors i en ansdkan. Det &r darmed mdjligt att en leverantor i en ansdkan om
éverprovning anfor flera grunder, bade att eget anbud och annans anbud ar
felaktigt beddmt av den upphandlande myndigheten.

Tabell 21. Avgéranden efter eget eller annans anbud

Anforda grunder Antal avgéranden Andel avgoranden
med anford grund med anford grund

Brister i forfragningsunderlaget 498 45%

Annans anbud felaktigt antaget 435 39%
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Varav ska-krav pd 202 18%
upphandlingsféremdlet - annans anbud

felaktigt antaget
Varav ska-krav pd leverantér - annans 233 21%
anbud felaktigt antaget
Eget anbud felaktigt forkastat 407 37%
Varav ska-krav pd 152 14%
upphandlingsféremdlet - eget anbud
felaktigt forkastat
Varav ska-krav pd leverantér - eget 255 23%

anbud felaktigt férkastat

Utvarderingen 141 13%

Ovriga grunder 326 30%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. Antalet avgéranden eller andelen avgéranden
ska darfor inte summeras.

3.3 Leder vissa grunder oftare till framgang &n andra?
3.3.1 Provningav grunder

De flesta anforda grunder leder inte till bifall. Stérst sannolikhet till bifall har
grunderna brister i forfragningsunderlaget och ska-krav pa
upphandlingsféremalet dar ungefar var femte anford grund leder till framgéng.
Nar det géller kategorin évriga grunder leder mindre an var tionde anférd grund
till framgang. Variationen inom denna kategori 4r dock mycket stor.

Tabell 22. Utgang av provade grunder i forvaltningsratt

Avslag Bifall Provad Totalt

Anford grund Antal Andel Antal Andel Antal Andel  Antal Andel
Brister i 371 76% 94 19% 20 4% 485  100%
forfragningsunderlaget

Ska-krav pa 243 78% 56 18% 12 4% 311  100%
upphandlingsféremalet

Ska-krav pa leverantor 336 82% 58 14% 16 4% 410 100%
Utvérderingen 94 85% 13 12% 4 4% 111 100%
Ovriga grunder 250 91% 22 8% 2 1% 274  100%

Totalt 1294 81% 243 15% 54 3% 1591 100%




Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgdranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera gdnger. Antalet avgéranden eller andelen avgéranden
ska darfor inte summeras. Med Provad avses att en dvertradelse av upphandlingsreglerna
konstaterats men att skaderekvisitet inte varit uppfyllt. I redovisningen ingér inte utgangen
Ingen provning av den anférda grunden vilket avser att leverantdren inte lidit skada eller
att domstolen domt/bifallit ans6kan pa annan grund.

Vid en redovisning av grunder pa en lagre niva ges en mer detaljerad bild av vilka
typer av grunder som anfors och provas. Sarskilt inom kategorin brister i
forfragningsunderlaget finns en rad olika underkategorier av grunder. Av dessa
grunder ar den vanligast forekommande att ett krav i forfragningsunderlaget
bryter mot ndgon av de upphandlingsrattsliga principerna. De principer som oftast
pastas ha 6vertratts nar det galler utformningen av ett ska-krav ar principen om
Oppenhet foljt av principen om proportionalitet. | detta sammanhang férekommer
ovriga principer forhallandevis sallan.

Den nést vanligaste grunden néar det galler brister i forfragningsunderlaget ar att
utvarderingsmodellen bryter mot ndgon av de upphandlingsrattsliga principerna.
Har ar det klart vanligast att sékanden anfor att utvarderingsmodellen bryter mot
principen om éppenhet.

Inom kategorin évriga grunder kan det uppmarksammas att grunder som ror
komplettering av anbud ar vanligt forekommande. Det galler dels nér den sékande
anfor att denne borde fatt komplettera sitt anbud, dels nar den sokande anfor att
en annan anbudsgivare inte borde fatt komplettera, det vill siga att det varit fraga
om en otillaten komplettering. Ytterligare en grund inom denna kategori som kan
uppmarksammas sarskilt ar pastdenden om att en konkurrents anbud ar onormalt
lagt. For denna grund forekommer inga bifall 6verhuvudtaget. Se bilaga 3 for en
fullstandig redogorelse for samtliga grunder fordelat pa lagre niva.

3.3.2 Utgang i forvaltningsratt efter eget eller annans anbud

En s6kande har stérre mojlighet att vinna bifall om denne anfér att en annans
anbud har antagits felaktigt 4&n om det anférs att det egna anbudet har forkastats
felaktigt. En forklaring till detta kan vara att det ar enklare att visa att en annans
anbud inte uppfyller vissa krav &n att visa att det har gjorts en felaktig bedémning
av det egna anbudet.
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Tabell 23. Utgang av provade grunder i forvaltningsratt efter eget eller annans

anbud
Anférda grunder Avslag Bifall Prévad  Totalt
Brister i forfragningsunderlaget 76% 20% 4% 100%
Annans anbud felaktigt antaget 77% 18% 5% 100%
Varav ska-krav pd upphandlingsféremdlet - 76% 19% 5% 100%

annans anbud felaktigt antaget

Varav ska-krav pd leverantér - annans anbud 77% 18% 5% 100%
felaktigt antaget
Eget anbud felaktigt férkastat 86% 12% 2% 100%
Varav ska-krav pd upphandlingsféremdlet - 82% 16% 2% 100%

eget anbud felaktigt férkastat

Varav ska-krav pd leverantér - eget anbud 88% 9% 3% 100%
felaktigt forkastat
Utvarderingen 85% 12% 4% 100%
Ovriga grunder 91% 8% 1%  100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. | redovisningen ingér inte utgangen Ingen
prévning av den anférda grunden vilket avser att leverantdren inte lidit skada eller att
domstolen domt/bifallit ansdokan p& annan grund. Procent har avrundats till heltal och
summerar darfor inte till 100 procent.

3.4 Tidpunkten for ans6kan om o6verprovning
3.4.1 Nastan alla 6verprovningar sker efter tilldelningsbeslut

Nastan alla upphandlingar i urvalet har dverprdvats efter att den upphandlande
myndigheten meddelat tilldelningsbeslut, det vill siaga forst nar det star klart vem
som vunnit upphandlingen. Det ar endast tre procent av avgdrandena som
grundar sig pa en ansokan som lamnats in fore tilldelningsbeslutet. For en analys
av varfor sa fa leverantérer éverprovar fore tilldelningsbeslutet se avsnitt 9.4.



Diagram 8. Anstkan om dverprévning efter skede

Fére tilldelningsbeslut;
2%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: I redovisningen ingér inte 94
avgoranden dar det inte framgar om 6verprévningen har skett fore eller efter
tilldelningsbeslutet.

3.4.2 Yrkanden efter skede

| de allra flesta fall har leverantérer som ansékt om dverprévning fére
tilldelningsbeslut har meddelats, yrkat pa att upphandlingen ska géras om.

Efter att tilldelningsbeslut har meddelats ar det vanligast férekommande yrkandet
att upphandlingen ska rattas. Aven i detta skede ar det dock vanligt att den
stkande yrkar pa att upphandlingen ska goras om. I 37 procent av avgérandena
har en leverantor yrkat bade att upphandlingen ska rattas alternativt ska géras om.
Detta férekommer till exempel nar den sékande anfort att ett ska-krav ska anses
vara uppfyllt, och om det inte ar uppfyllt s ar kravet inte transparent. I 16 procent
av avgbrandena har en sékande enbart yrkat att upphandlingen ska goras om efter
att tilldelningsbeslut har meddelats.

Tabell 24. Avgdranden efter yrkande och skede

Gor Rétta Bade rétta Annat Totalt
om och gér om
Skede Antal Andel Antal Andel Antal Andel Antal Andel  Antal Andel
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Fore 27 69% 3 8% 5 13% 4 10% 39 100%
tilldelningsbeslut

Efter 155 16% 430 43% 372 37% 40 4% 997 100%
tilldelningsbeslut

Totalt 182 18% 433 42% 377 36% a4 4% 1036 100%

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: I denna redovisning ingér inte
avgoranden dar skede inte framgar eller dar yrkande inte framgér. Med yrkande Annat
avses andra yrkande &n gor om eller rétta.

3.4.3 Anfdérda grunder fore och efter tilldelningsbeslut

Grunden brister i forfragningsunderlaget forekommer i 85 procent av
avgdrandena som roér upphandlingar som éverprovats fore tilldelningsbeslut har
meddelats. Motsvarande andel efter tilldelningsbeslutet dr 44 procent. Detta
innebar att dven efter tilldelningsbeslutet ar denna grund den vanligaste. Det bor
dock noteras att de allra flesta avgéranden avser ansokningar efter att
tilldelningsbeslut har meddelats.

Det har sérskilt tagits fram ur kartlaggningen hur vanligt det &r att den sokande
ger in en ansdkan efter att tilldelningsbeslut har meddelats, men enbart yrkar att
upphandlingen ska géras om och enbart anfér grunder som avser brister i
forfragningsunderlaget. Dessa kriterier uppfylls av 128 avgoranden vilket
motsvarar 9 procent.

Eftersom det &r mycket fa situationer dar det gors 6verprovningsbara
bedémningar fore tilldelningsbeslutet ar det naturligt att dessa avgéranden framst
innehéller grunder som avser forfragningsunderlagets utformning. Ovriga grunder
som anforts fore tilldelningsbeslut avser ovanliga situationer, framst vid
tvastegsforfaranden, dar fragor om kravuppfyllnad och i vissa fall aven
utvarderande moment kan uppkomma fére tilldelningsbeslut.

Tabell 25. Avgdranden efter anford grund och skede

Fore Efter Totalt
tilldelningsbeslut  tilldelningsbeslut

Anford grund Antal Andel Antal Andel Antal Andel

Brister i 33 85% 463 44% 498 45%
forfragningsunderlaget

Ska-krav pa 1 3% 333 32% 333 30%
upphandlingsféremalet

Ska-krav pa leverantor 1 3% 436 42% 437 40%



Utvarderingen 1 3% 140 13% 141 13%

Ovriga grunder 10 26% 308 30% 326 30%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Eftersom ett enskilt avgérande kan innehalla flera grunder sa
kan samma avgorande redovisas flera ganger. Antalet avgéranden eller andelen avgéranden
ska darfor inte summeras.

3.4.4 Nar leder vissa grunder till framgang?

Majligheten att vinna framgang med en viss grund tycks inte paverkas av i vilket
skede ansokan ges in. Det gor att det inte utifran sjalva domstolsprocessen finns
nagra egentliga incitament for en leverantor att lamna in en ans6kan om
overprévning fore tilldelningsbeslut, da leverantéren inte heller forlorar pa att
invanta tilldelningsbeslutet. Fér mer information se avsnitt 9.4.

Det ar framst nar det galler grunden brister i forfragningsunderlaget som
jamforelser fore och efter tilldelningsbeslutet ar relevanta. Nar det galler évriga
grunder finns det inte tillrackligt manga avgéranden fore tilldelningsbeslut, for att
det ska vara mojligt att géra nagra jamforelser.

Diagram 9. Utgang i férvaltningsratt efter anford grund och skede
m Avslag mBifall mProvad
Ovriga grunder

Utvirderingen

Ska-kravpa leverantér

Fare tilld elningsbeslut

Brister i forfragningsunderlaget
Ovriga grunder

Utvirderingen
Ska-kravpé leverantdr

Ska-kravpa upphandlingsftiremalet

Efter tilldelningsbeslut

Brister i forfrigningsunderlaget
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Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgoranden. Flera grunder kan anféras i ett enskilt avgérande om
6verprovning. | redovisningen ingdr inte avskrivningar, avvisningar eller éverlamnande. |
redovisningen ingar inte ansokningar dar tidpunkt for tilldeIningsbeslut inte framgar.
Procent redovisas som heltal och summerar dirfor inte till 100 procent. Med Prévad avses
att en Overtradelse av upphandlingsreglerna konstaterats men att skaderekvisitet inte varit

uppfylit.

3.5 Overklaganden till hogre instanser
3.5.1 Provning av grunder i kammarratt

De flesta anforda grunder provas inte i kammarréatt. Anledningen till detta ar att
de flesta 6verklaganden till kammarrétt inte beviljas provningstillstand. Det ar
endast 12 procent av de anforda grunderna som prévas i sak av kammarratten.

Tabell 26. Anférda grunder i alla avgdranden i kammarratt

Prévning Ingen provning
Anférd grund Antal Andel Antal Andel
Brister i 16 12% 119 88%
forfragningsunderlaget
Ska-krav pa 7 10% 65 90%
upphandlingsféremalet
Ska-krav pa leverantor 14 15% 77 85%
Utvdrderingen 0 0% 25 100%
Ovriga grunder 9 12% 67 88%
Totalt 46 12% 353 88%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Flera grunder kan anféras i ett enskilt
avgOrande om 6verprévning.

Av de 12 procent grunder som prévas i sak av kammarrétten bifalls 37 procent.
Den grund som oftast bifalls ar brister i forfragningsunderlaget. Bifallsfrekvensen
ar da 69 procent. Detta ar markant hogre dn bifallsfrekvensen for andra grunder. I
urvalet forekommer inga sakprovningar av grunden felaktigheter i utvarderingen
av anbud.



Tabell 27. Provade grunder i sakprévade avgéranden i kammarréatt

Avslag Bifall

Anford grund Antal Andel Antal Andel
Brister i 5 31% 11 69%
forfragningsunderlaget

Ska-krav pa 6 86% 1 14%
upphandlingsféremalet

Ska-krav pa leverantor 10 71% 4 29%
Ovriga grunder 8 89% 1 11%
Totalt 29 63% 17 37%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Flera grunder kan anforas i ett enskilt
avgoOrande.

3.5.2 Utgang i kammarratt

Drygt 16 procent av forvaltningsrattsavgérandena i kartlaggningen blev
overklagade till kammarratt. Provningstillstand kravs vid 6verklagande till
kammarratten. | 79 procent av avgérandena har kammarratten inte gjort nagon
sakprovning. | de flesta fall sker ingen sakprovning eftersom prévningstillstand
inte meddelas eller for att malen avskrivs eller avvisas. Av de 44 6verklaganden
som sakprévades i kammarréatten éndrades forvaltningsrattens beslut i 31
avgoranden, vilket motsvarar 70 procent av alla éverklagade avgdéranden som
provades i sak. | kapitel 5 redovisas resultatet av en kartlaggning av samtliga
kammarrattsavgdranden inklusive till vilken parts férdel kammarratten andrade
forvaltningsrattsavgéranden.

Tabell 28 Utgang i kammarratt

Utgang Antal Andel

avgoranden avgoranden
Ej PT 146 67%
Avskrivning 26 12%
Awvisning 1 0%
Avslag 13 6%
Bifall fér upphandlande myndighet 9 4%
Bifall for leverantor 15 7%

71



72

varav G6r om 10 5%

varav Rétta 5 2%
Aterforvisning 7 3%
Totalt 218 100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Procent redovisas som heltal och summerar
darfor inte till 100 procent.

3.5.3 Utgang i Hogsta forvaltningsdomstolen

Drygt var femte kammaréattsavgdrande som ingdr i kartlaggningen éverklagades
till Hogsta forvaltningsdomstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen fattade 45 beslut,
men det var bara ett éverklagade som fick prévningstillstand. Detta 6verklagande
avskrevs dock av Hogsta forvaltningsdomstolen. Det innebér att Hogsta
forvaltningsdomstolen inte sakprovade nagot av dverklagandena i
kartlaggningen.36

Tabell 29. Utgang i Hogsta forvaltningsdomstolen

Utgang Antal avgéranden
EjPT 44
Avskrivning 1
Totalt 45

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

3.6 1 vilken omfattning vinner leverantorer den slutliga
provningen av ansokan om éverprévning?
3.6.1 Avgoranden efter slutlig utgang

De flesta ansokningar om 6verprévning leder inte till nagot ingripande i
upphandlingen. Totalt ledde 16 procent av ans6kningarna till att upphandlingen

36 Under 2015 och 2016 sakprévade Hogsta forvaltningsdomstolen totalt 11 upphandlingsmal, varav 6
mal andrades.



fick gbras om eller rattas. Av upphandlingarna i urvalet beslutade domstolen om
ingripande i knappt 20 procent av upphandlingarna.3’

Tabell 30. Slutlig utgdng av anstkningar om 6verprovning

Ansdkningar om dverprévning Upphandlingar
Slutlig utgang Antal Andel Antal Andel
Ej andrat 1176 84% 802 80%
GOr om upphandlingen 119 9% 102 10%
Réatta upphandlingen 101 7% 94 9%
Ingen slutlig utgang 2 0% 2 0%
Totalt 1398 100% 1000 100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: I statistiken finns 91 ansokningar som
avslutats genom att I1dmnas 6ver till annan domstol men som inkluderas i denna
redovisning. Ingen slutlig utgang avser tva avgéranden som inte vunnit laga kraft vid
tidpunkten for statistikinsamlingen och déar ingen slutlig utgdng har kunnat registreras.

3.6.2 Slutlig utgang av rattsprocessen

I det har avsnittet presenteras utgangen av rattsprocesserna i kartlaggningen for
att avgora hur ofta den som ansokt om Gverprovning far ratt i slutandan.
Diagrammen nedan visar slutlig utgang for ansékningar av éverprévning.

Resultatet kan i nagra avseenden uppmarksammas sarskilt. Vid upphandlingar av
byggentreprenader ar andelen upphandlingar som maéste rattas innan de far
avslutas markant hégre an for varu- och tjansteupphandlingar. Fér upphandlingar
av byggentreprenader ar andelen utfall som innebér att upphandlingen maste
réattas 14 procent, jamfort med 5 respektive 6 procent for varu- och
tjinsteupphandlingar. Denna skillnad kan ses mot bakgrund av att grunden ska-
krav pa leverantor forekommer oftare nar det galler byggentreprenader samtidigt
som grunden brister i forfragningsunderlaget forekommer betydligt mer sallan.

371 Upphandlingsmyndighetens och Konkurrensverkets rapport Statistik om offentlig upphandling 2017
redovisas statistik om éverprévning baserat pa uppgifter frin Domstolsverket. Denna statistik visar att
en leverantor fér bifall till sin ansékan om 6verprévning i 3 av 10 fall. Anledningen till att denna statistik
visar pd andra resultat i forhallande till statistiken som redovisas i denna kartlaggning &r att den tidigare
statistiken redovisas efter malnummer i stallet for avgéranden. Denna kartlaggning har utgatt frén
avgoranden.
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Diagram 10 Slutlig utgang efter upphandlingstyp

mEj andrat = Gor om upphandlingen = Ritta upphandlingen = Oklar effekt

Varor % 11% 5%

Tjanster

Byvggentreprenader

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 7o% 80% 9o% 100%

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten

(bearbetning) 2017. Procent redovisas som heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

Nar det géller utfallet for direktivstyrda respektive icke-direktivstyrda
upphandlingar ar det framfdrallt en jamférelse mellan upphandlingar som
genomférts genom ett dppet forfarande och ett forenklat forfarande som &r
intressant. Anledningen till detta ar att évriga jamférbara forfaranden forekommit
i s liten omfattning i urvalet att det inte blir mojligt att dra ndgra slutsatser av
resultatet. For upphandlingar som genomforts genom ett dppet forfarande och ett
forenklat forfarande kan dock konstateras att andelen bifall &r ungefér lika stor.



Diagram 11 Slutlig utgang efter forfarande

mEj indrat = Gor om upphandlingen m Ritta upphandlingen m Oklar effekt

Férhandlat forfarande
Oppet forfarande

Urvalsupphandling

Forenklat forfarande 84% 7% | 8%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% go0% 100%

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: De allra flesta upphandlingar i urvalet
genomfors enligt 6ppet eller forenklat férfarande. Procent redovisas som heltal och
summerar darfor inte till 100 procent.

Det finns ingen skillnad i bifallsfrekvensen 6ver och under troskelvardet aven om
andelen upphandlingar som maste géras om ar nagot hogre 6ver troskelvardena.
Sannolikt visar sig inte eventuella skillnader i 6verprévningarna som kan hanféras
till kontraktsvardet redan vid sa pass laga varden som troskelvardena.
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Diagram 12 Slutlig utgang efter troskelvardet

m Ej indrat = Gor om upphandlingen m Eitta upphandlingen m Oklar effelt

Over troskelvardet

Under troskelvirdet

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 7o% 80% oo0% 1w00%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Procent redovisas som heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

N&r det galler myndighetstyp kan konstateras att kommuner férlorat en hégre
andel rattsprocesser an landsting och statliga myndigheter. Kommuner far ocksa
ratta sina upphandlingar nagot oftare &n andra myndigheter. Noterbart ar att
statliga myndigheter har haft nara fem gdnger s manga upphandlingar som maste
goras om jamfort med upphandlingar som maste rattas.

Diagram 13 Slutlig utgang efter myndighetstyp

m Ej dndrat ® Gor om upphandlingen = Réitta upphandlingen m Oklar effekt
Statliga myndighet
Landsting

Kommuner

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 0% 8B0% g0% 100%




Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Kategorin kommuner, landsting och
statliga myndigheter i ovan redovisning omfattar aven offentligt &gda bolag inom respektive
kategori. Kategorin 6vriga organisationer innehaller organisationer som varken tillhor
kommun, landsting eller stat, exempelvis stiftelser och ekonomiska féreningar. Procent
redovisas som heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

Resultatet visar att stora féretag vinner en hogre andel rattsprocesser &n mindre
foretag. Total leder 23 procent av 6verprévningarna som gors av stora foretag till
att domstolen beslutar om ett ingripande i upphandlingen. De grunder som foretag
anfor i overprovningsprocesser verkar dock inte skilja sig at beroende pa
foretagsstorlek. Daremot kan forstas kvaliteten pa processforingen variera. Stora
foretag anvander ocksa juridiska ombud i hdgre utstrackning &n mindre foretag.
For mer information se kapitel 4 om juridiska ombud.

Diagram 14 Slutlig utgang efter sékandens foretagsstorlek

mEj indrat = Gor om upphandlingen = Ritta upphandlingen m Oklar effekt

Stora foretag

Medelstora foretag 85% 8% 7%

Sma foretag

Mikroforetag

Owriga organisationer

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 00% 100%

Kaélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Med 6vriga organisationer avses sadana
organisationer som saknar uppgifter som krévs for klassificering. Procent redovisas som
heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

Det &r vanligare att upphandlingar maste géras om nér tilldelningsgrunden har
varit det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet jamfért med nar den har varit
lagsta pris. Nar tilldelningsgrunden har varit ekonomiskt mest fordelaktiga anbud
har 12 procent av upphandlingarna fatt goras om, jamfort med 6 procent nar
tilldelningsgrunden varit l1agsta pris. En forklaring till detta kan vara att
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forfragningsunderlag i lagsta pris-upphandlingar som regel innehaller farre delar
som kan 6verprovas.

Diagram 15 Slutlig utgang efter tilldelningsgrund

mEj andrat w Gor om upphandlingen = Ritta upphandlingen m Olklar effekt

Uppgifl om

Ligsla pris

vinis ki mesi
ktiga anbmd

=
m

o% 10% 20% 30% 40% 50% 6o% 0% 8o% go%  100%

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Tilldelningsgrund framgar inte alltid av tillgangliga uppgifter varfor det
for ett antal avgéranden saknas uppgifter. Procent redovisas som heltal och summerar
déarfor inte till 100 procent.

3.7 Slutsatser

Av de 6verprovade upphandlingarna i urvalet dr det 20 procent som efter slutlig
provning i domstol ska goras om eller rittas. I 80 procent av de 6verprovade
upphandlingarna medfor séledes inte 6verprévningen nagot ingripande.

Av de anstkningar om 6verprovning som leder till bifall ar det nagot fler som leder
till att upphandlingarna ska géras om &n som leder till att upphandlingarna ska
rattas. Av de leverantdrer som ansdker om dverprévning vinner stora féretag
framgang i hogre utstrackning 4n mindre foretag. Bifallsfrekvensen ar ocksa hogre
nar tilldelningsgrunden ar ekonomiskt mest fordelaktiga anbud an nar det ar fraga
om l&gsta pris.

Den vanligaste anforda grunden ar brister i forfragningsunderlaget foljt av
uppfyllnad av ska-krav. Vad galler utgéng i domstol finns det inte nagon storre
skillnad mellan vilka grunder som oftare leder till framgang d&ven om grunden



brister i forfragningsunderlaget har en marginellt hogre bifallsfrekvens an andra
grunder.

Endast tre procent av alla ansékningar om 6verprévning ges in innan
tilldelningsbeslut har meddelats. Grunder som avser brister i
forfragningsunderlaget far bifall i samma utstrackning oavsett om ansdkan ges in
fore eller efter tilldelningsbeslut meddelats.

I 9 procent av avgdrandena har den sékande gett in ansdkan efter att
tilldelningsbeslut har meddelats, men enbart yrkat att upphandlingen ska goras
om och enbart anfort grunder som avser brister i forfragningsunderlaget.

Vad galler prévning i kammarrétten ar det ett fatal éverklaganden som leder till
sakprovning. | de avgéranden som provats i sak leder grunden brister i
forfragningsunderlaget till bifall oftare 4n avslag. Ovriga grunder tenderar att
avslas oftare dn de bifalls. Totalt &ndrar kammarritterna 14 procent av de
Overklagade avgdrandena.
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4. Forekomsten av juridiska ombud i mal om
overprovning av upphandling

4.1 Inledning

| detta kapitel redogdrs for i vilken utstrackning upphandlande myndigheter och
leverantorer har foretréatts av juridiska ombud vid 6verprévning av upphandling.
Vidare redogdrs for hur denna omstandighet forhéaller sig till att parterna helt eller
delvis vunnit framgang och till bendgenheten att 6verklaga forvaltningsratternas
avgoranden. Redovisningen baseras pa den kartlaggning av verprévade
upphandlingar som redogdrs for i avsnitt 2.1.

Kartlaggningen omfattar 1 398 avgoranden i forvaltningsratt. I 800 av dessa
avgdranden har minst en av parterna foretratts av ett juridiskt ombud, vilket
motsvarar cirka 57 procent av alla férvaltningsrattsavgéranden. Med ett juridiskt
ombud avses i detta kapitel advokater eller andra som kan féretrada en part i
domstol, till exempel juristbyraer eller upphandlingskonsulter.38

4.2 1 vilken utstrackning anvands juridiska ombud?
4.2.1 Leverantorer anvander juridiska ombud oftare &n myndigheter

Leverantorer har foretratts av ett juridiskt ombud i 47 procent av alla
forvaltningsrattsavgéranden som omfattas av kartlaggningen. N&r en leverantor
har féretratts av ett ombud &r det vanligare att de foretratts av advokater an av
andra juridiska ombud. Advokater forekommer i 37 procent av alla avgoranden
jamfort med 10 procent f6r andra juridiska ombud.

Upphandlande myndigheter har foretritts av ett juridiskt ombud i 23 procent av
alla forvaltningsrattsavgoranden. Myndigheter anvander sig séledes av juridiska
ombud i betydligt lagre utstréackning an leverantdrer. Nar en upphandlande
myndighet har foretratts av ett juridiskt ombud ar det vanligare med advokater an
andra juridiska ombud. Advokater férekommer i 16 procent av alla avgéranden

38 Det bér noteras att det inte alltid framgér av avgérandena om leverantéren eller den upphandlande
myndigheten har tagit hjalp av extern juridisk kompetens i 6verprévningen. Det kan till exempel
forekomma sa kallade “spokskrivare” som forfattar inlagor i leverantoren eller den upphandlande
myndighetens namn. Det &r svart att bedéma hur vanligt detta &r men baserat pa de genomférda
intervjuerna forefaller det vara relativt sallsynt.



jamfort med 7 procent for andra juridiska ombud. Att upphandlande myndigheter
inte anvander sig av juridiska ombud i samma utstréackning som leverantdrer kan
bero pa att det inte har samma behov av juridiskt stod. Vid de genomforda
intervjuerna med upphandlande myndigheter har exempelvis framkommit att
upphandlande myndigheter ofta redan har de funktioner internt som behdvs fér
en Overprovningsprocess. Det kan till exempel vara en juridisk avdelning eller
annan personal som har processvana i upphandlingsmal.

Diagram 16. Férekomst av ombud

Andel leverantdrer som foretratts av Andel myndigheter som
ombud foretratts av ombud

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

4.2.2 Storaforetag anvander ombud i hégre utstrackning

Stora och medelstora féretag har anvant sig av juridiska ombud i hégre
utstrackning dn smai foretag och mikroforetag. Drygt 65 procent av stora och 62
procent av medelstora féretag anvande sig av ett juridiskt ombud, vilket ar att
jamfora med 46 procent av smé foretag och 39 procent av mikroforetag.

En anledning till att storre foretag anvander juridiska ombud i hdgre utstrackning
kan vara att kostnaderna for att anlita ett ombud har stérre betydelse fér mindre
foretag. Aven om storre foretag i hogre utstrackning har egna jurister sé kan
upphandlingsfragor krava sadan specialkompetens som ett ombud kan tillfora. Det
kan ocksa ligga narmare till hands for ett storre foretag som redan har en
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upparbetad relation med ett ombud att vanda sig till sitt ombud, an ett mindre
foretag som kanske inte har sddan etablerad kontakt. Ytterligare en anledning kan
vara att storre foretag oftare lagger anbud pa storre kontrakt och att
ombudskostnaden da blir mindre i forhallande till kontraktsvardet.

Diagram 17 Forekomst av juridiska ombud hos leverantdrer

mOmbud = Inget ombud

Mikroforetag Sma foretag  Medelstora  Stora foretag Ovriga
foretag organisationer
Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Bisnode (uppgifter) samt
Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgifter om organisationsnummer
for sokande saknas for 184 avgoranden. Kategorin 6vriga organisationer avser
organisationer som saknar nédvandiga uppgifter for klassificering exempelvis ekonomiska

foreningar, stiftelser och fonder.

4.2.3 Kommuner anvander oftare ombud an andra upphandlande
myndigheter

Kommuner ar den myndighetstyp som oftast anvander ombud vid dverprévningar
av offentliga upphandlingar. Statliga myndigheter och landsting foretrads av
ombud i 17 procent respektive 15 procent av alla avgéranden. En forklaring till
denna skillnad kan vara att framférallt mindre kommuner har mindre resurser att
driva dverprévningsprocesser och darfor ett stérre behov av att anlita juridiska
ombud &n storre och mer resursstarka myndigheter.



Diagram 18. Forekomst av ombud efter myndighetstyp

#Ombud mInget ombud

Statliga myndigheter Landsting Kommuner Ovriga creanisationer

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Kategorin kommuner, landsting och statliga myndigheter i ovan
redovisning omfattar aven offentligt 4gda bolag inom respektive kategori. Kategorin évriga
innehaller organisationer som varken tillhér kommun, landsting eller stat, exempelvis
stiftelser och ekonomiska féreningar.

4.2.4 Vanligast med ombud vid upphandling av byggentreprenader

Leverantorer har i hdgre utstrackning foretratts av juridiska ombud vid
overprovningar géallande upphandling av byggentreprenader &n vid varu- och
tjansteupphandlingar. Vid upphandlingar av byggentreprenader har leverantérer
foretratts av ombud i 59 procent av avgorandena jamfort med 42 procent
respektive 48 procent vid varu- och tjansteupphandlingar.

Aven upphandlande myndigheter har anvant juridiska ombud i hégre utstrackning
vid upphandling av byggentreprenader an vid varu- och tjansteupphandlingar. Vid
Overprdévningar av byggentreprenader har den upphandlande myndigheten
foretratts av ett ombud i 30 procent av alla avgéranden jamfort med 15 procent
respektive 25 procent vid varu- och tjdnsteupphandlingar.
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Diagram 19 Férekomst av ombud efter upphandlingstyp

m Leverantorer  ®m Upphandlande myndigheter

48%
42%

20%

QD/{)

Byggentreprenader Tjénster Varor

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Tabellen visar hur stor andel av upphandlande myndigheter respektive
leveranttrer som foretrads av ombud.

4.3 Vinner en part med juridiskt ombud framgang oftare?
4.3.1 Utgang i forvaltningsratt efter forekomst avombud

Leverantorer som foretratts av ett juridiskt ombud har vunnit nara dubbelt sa ofta
i forvaltningsratt som leverantdrer som inte anvéant sig av ombud. For leverantorer
som har haft ett ombud ar bifallsfrekvensen, det vill sdga andelen avgéranden dar
riatten beslutar att upphandlingen ska goras om eller rittas, 21 procent.
Motsvarande andel for leverantdrer som inte har haft ett ombud ar 11 procent.

Det &r inte mojligt att utlasa ur statistiken varfor leverantérer med ombud vinner i
stdrre utstrackning an leverantér utan ombud. For detta skulle det krévas en
narmare kvalitativ analys av processforingen i samtliga avgéranden.

Nar upphandlande myndigheter foretratts av ett juridiskt ombud har de vunnit
ungefar lika ofta i forvaltningsratt som nar de hanterat éverproévningar pa egen
hand. Skillnaden med och utan ombud &r bara fyra procentenheter. Leverantorer
som foretrads av ombud far séledes bifall till sin talan i hogre utstrackning an
myndigheter som foretrads av ombud. Vad denna skillnad kan bero pa &r svart att



uttala sig om utifran den tillgangliga statistiken. Det bor noteras att ett vunnet
avgdrande for en upphandlande myndighet i detta sammanhang innebar att en
ans6kan om éverprévning inte har lett till att upphandlingen ska réattas eller géras
om.

Diagram 20. Ombud i forhallande till utgang i forvaltningsratterna

m Ingetingripande ®Gorom mRitta

Leverantor ombud Leverantor har Upphandlande Upphandlande
inget ombud myndighet har myndighet har inte
ombud ombud

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Med Inget ingripande avses avslag, avskrivning, avvisning och
overlamnande till annan domstol. Procent redovisas som heltal och summerar darfér inte
till 100 procent.

4.3.2 Hogre bifallsfrekvens nar bada parter foretratts av ombud

Nir bada parter har foretrétts av ett juridiskt ombud ligger bifallsfrekvensen pa 29
procent. Det kan noteras att bifallsfrekvensen i dessa avgéranden ar hégre an nar
bara leverantdren har foretratts av ett ombud, men ocksa jamfort med nar bara
den upphandlande myndigheten har foretratts av ett ombud. Antalet avgéranden i
urvalet ar dock begransat vilket gor det svart att dra nagra generella slutsatser
utifran resultatet. En mojlig forklaring kan dock vara att ombud anlitas vid
dverprévningar som ror sarskilt komplicerade fragor. Det kan alltsd snarare vara
overprovningens komplexitet som aterspeglas. | de avgoranden dar bada parter
har haft ombud kan det vara sa att fragestallningarna varit sarskilt komplexa. Det
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innebar att den héar typen av avgéranden inte behéver vara representativa for alla
typer av avgéranden dar ombud forekommer.

Nér bara leverantdren har foretratts av ett juridiskt ombud sjunker
bifallsfrekvensen till 18 procent. Detta kan jaimforas med bifallsfrekvensen pa 8
procent nar bara den upphandlande myndigheten har foretratts av ett ombud. Nar
ingen av parterna har foretrétts av ett ombud ar bifallsfrekvensen 12 procent. En
forklaring till att det finns en skillnad i bifallsfrekvens mellan avgéranden dar
antingen leverantdren eller den upphandlande myndigheten har haft ett ombud
kan vara att ombud bidrar till att utjamna den upphandlande myndighetens
eventuella kunskapsovertag.

Diagram 21 Utgang i forvaltningsratt efter forekomsten av ombud

mBifall mEj bifall

100%
90%
80%
70% o
0
0,
28 Oj: 92% 82% 88% 84%
40%
30%
20% 29%
(1]
10% = 18% 129 16%
0%
Bada parter har Endast Endast Ingen har ombud Totalt
ombud upphandlande leverantoren har
myndighet har ombud
ombud

Kélla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Ej bifall inkluderar bade anstkningar som fatt avslag och
ansokningar som inte blivit sakprévade.

4.3.3 Hur paverkas den slutliga utgangen av forekomsten av juridiska
ombud?

Nér en leverantor foretratts av ett ombud blir den slutliga utgangen av
overprévningsprocessen ratta eller gora om upphandlingen i 21 procent av alla
avgdranden. Denna siffra inkluderar aven eventuella dverklaganden till
kammarratt och Hogsta forvaltningsdomstolen. Motsvarande siffra om



leverantoren inte foretrads av ett ombud ar 11 procent. Niar upphandlande
myndigheter foretrads av ett ombud blir den slutliga utgéangen av
overprovningsprocessen ratta eller gora om upphandlingen i 19 procent av alla
avgoranden. Utan ombud blir motsvarande siffra 15 procent.

Att statistiken visar pa skillnader i andelen ansékningar som nar framgang mellan
leverantorssidan och myndighetssidan behover inte bero pa forekomsten av
ombud. Det kan &ven bero pa andra faktorer som till exempel vilka
forvaltningsrattsavgérande som den upphandlande myndigheten véljer att
overklaga. Det ar darfor svart att dra nagra slutsatser om vilken paverkan
forekomsten av ombud har pa den slutliga utgdngen i en 6verprévningsprocess.

Diagram 22 Den slutliga utgangen for 6verprovningsprocesser med eller utan
ombud

mIngetingripande ®mGO6rom mRétta

100%
°

12% 11%

90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0%

Leverantor har Leverantor har Upphandlande Upphandlande
ombud inget ombud myndighet har myndighet har inte
ombud ombud

Kalla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Med Inget ingripande avses avslag, avskrivning, avvisning och
Overlamnande till annan domstol. Procent redovisas som heltal och summerar darfor inte
till 100 procent.

4.4 Fler 6verklaganden med ombud

Benagenheten att 6verklaga till kammarréatt ar 6verlag relativt 1ag. 1 genomsnitt
overklagas drygt vart sjatte forvaltningsrattsavgérande. Sannolikheten att ett
avgorande overklagas ar dock nara dubbelt s& hog nar en leverantor foretrads av
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ett juridiskt ombud. Nér leverantoren har ett juridiskt ombud blir 21 procent av
alla avgoranden 6verklagade till kammarréatt. Motsvarande andel nér leverantéren
inte har ett juridiskt ombud 4r 10 procent.

En forklaring till att leverantérer med juridiska ombud 6éverklagar i storre
utstrackning, vilket framforts under intervjuerna, ar att ombud kan hjélpa
leverantoren att bedéma om férvaltningsréattens dom ar riktig eller om det finns
skal att éverklaga. Dessutom kan ombudet redan ha utfért mycket av arbetet med
processen i forvaltningsratten. De kostnader som tillkommer vid ett 6verklagande
kan darfor vara relativt 1ga. Ytterligare en forklaring kan vara att leverantorer
oftare anvdnder ombud nér upphandlingen ar ekonomiskt eller strategiskt viktig.
Aven efter forvaltningsrattens avgorande kvarstar da sannolikt leverantérens skal
for att driva processen. Skillnaderna i statistiken kan sannolikt bero pa en
kombination av nagra eller samtliga ovanstdende faktorer.

Det finns i princip ingen skillnad i bendgenheten att 6verklaga till kammarrétt som
kan kopplas till om den upphandlande myndigheten har haft ett ombud eller inte.
Av statistiken framgér att upphandlande myndigheter som foretratts av ett ombud
har 6verklagat 16 procent av alla forvaltningsrattsavgoranden jamfort med 15
procent for upphandlande myndigheter som inte har haft ett ombud. Férekomsten
av ombud forfaller saledes inte paverka upphandlande myndigheters benagenhet
att dverklaga.

Diagram 23 Andel dverklagade forvaltningsrattsavgoranden efter forekomst av
ombud

m Ombud = Inget ombud

2593
21%
20%
16%
. 15%
15-0
10%

10%

i l

a/D

0%

Leverantdrer Upphandlande myndigheter



Kalla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017.

4.5 Slutsatser

Av kartlaggningen framgar att leverantorer har foretratts av juridiska ombud i
knappt halften av alla 6verprévningar av upphandlingar. Det &r vanligare att
leverantdrer foretrads av advokater an av andra ombud. Férekomsten av juridiska
ombud pa leverantorssidan forefaller oka benagenheten att 6verklaga till
kammarratt. Det kan bero pa att leverantorer oftare anlitar juridiska ombud néar
upphandlingen upplevs som viktig.

Leverantorer som foretratts av juridiska ombud har vunnit framgang vid
overprovningarna i hogre utstrackning an leverantorer utan ombud. Det gar inte
att utesluta att det ar andra omsténdigheter an just forekomsten av ombud som
paverkar bifallsfrekvensen. De avgéranden dar ombud férekommer behéver inte
vara representativa for samtliga 6verprévade upphandlingar. Utifran statistiken
gar det darfor inte att dra nagra slutsatser om huruvida det finns ett
orsakssamband eller inte mellan férekomsten av ombud och hogre bifallsfrekvens.

Upphandlande myndigheter har foretratts av juridiska ombud i knappt en
fjardedel av alla avgoranden. Pa myndighetssidan finns det inte lika tydliga
kopplingar mellan férekomsten av ombud och framgang i domstol. Benagenheten
att 6verklaga till kammarratt ar ocksa ungefar densamma med eller utan ombud.
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5. Kartlaggning av kammarrattsavgoranden

5.1 Inledning

| detta kapitel redovisas resultatet av en kartlaggning av samtliga av
kammarratternas avgéranden under 2015 och 2016. Syftet med kartlaggningen har
varit att kunna svara pa till vilken parts fordel avgérandena andrades —
leverantorens eller den upphandlande myndighetens.

Av de 3 91139 forvaltningsrattsavgoranden i upphandlingsmal som meddelades
under 2015 och 2016 6verklagades 940 till kammarrétt. Av dessa &ndrade
kammarratten 100 avgéranden. Samtliga avgdranden enligt LOU, LUF eller LUFS,
har ingatt i kartlaggningen varav 513 avgéranden (55 procent) meddelades 2015
och 427 avgoranden (45 procent) 2016.4° De upphandlingar som ingar i
kartlaggningen kan pa grund av handlaggningstiderna i forvaltningsdomstolarna
ha annonserats fore 2015. Kartlaggningen utgér fran avgéranden och inte
malnummer. For mer information se avsnitt 2.1.

5.2 Overklagade forvaltningsrattsavgdéranden

5.2.1 Leverantorer dverklagar fler forvaltningsrattsavgoranden

Av de sammanlagt 940 forvaltningsrattavgoranden som 6verklagades under 2015
och 2016 var den klagade parten i 832 dverklaganden en leverantdr och i 97
overklaganden en upphandlande myndighet. Resterande 11 éverklaganden har
bland annat avsett Konkurrensverkets ansokningar om upphandlingsskadeavgift.

Sett till antalet dverklaganden ar det séledes betydligt vanligare att det ar en
leverantdr som har varit den klagande parten, vilket kan forklaras av att
leverantorer ocksa forlorar fler forvaltningsrattsavgéranden an upphandlande
myndigheter.

39 Med 3 911 avses det totala antalet férvaltningsrittsavgoranden som finns registrerade i Vismas databas
for 2015 och 2016. Detta kan jamforas med urvalet i kapitel 4 som uppgar till 1 398 avgéranden.

40 Ett fatal avgoranden om upphandlingsskadeavgift ingér i den statistik som redovisas. | de fall
upphandlande myndigheter har 6verklagat ett sddant avgérande tas de upp bland 6vriga avgéranden dar
den upphandlande myndigheten har éverklagat. | de fall d& Konkurrensverket har éverklagat domar om
upphandlingsskadeavgift ingér dessa i summeringen av avgéranden men réknas dock bort i analysen av
6verklaganden fran leverantorer och upphandlande myndigheter.



Men aven sett till andelen 6verklaganden finns det en betydande skillnad mellan
upphandlande myndigheter och leveranttérer. Upphandlande myndigheteter
overklagar i betydligt mindre utstrackning &n leverantérer. Om upphandlande
myndigheter hade 6verklagat i samma utstrackning som leverantdrer skulle de ha
overklagat drygt vart femte forlorat forvaltningsrattsavgérande. Statistiken visar
dock att de endast har dverklagat vart tionde forlorat forvaltningsréattsavgorande.

Av de genomforda intervjuerna har framgétt att det ofta ar viktigare for en
upphandlande myndighet att fa ett avtal pa plats 4n att fa rétt i domstol. Att
overklaga innebar i regel att det tar langre tid innan den upphandlande
myndigheten kan inga avtal. Darfor kan det ibland vara ett battre alternativ for
den upphandlande myndigheten att istéllet avbryta upphandlingen eller sjélvratta
tilldelningsbeslutet. Det ar saledes verksamhetens behov som far styra den
upphandlande myndighetens agerande.

5.2.2 Leverantorer nekas oftare provningstillstand

For att ett 6verklagat forvaltningsrattsavgérande ska tas upp till prévning kravs att
kammarratten meddelar prévningstillstand.

Nara tre av fyra 6verklagade forvaltningsrattsavgéranden togs inte upp till
provning i sak i kammarratten. De flesta av dessa dverklaganden beviljades inte
provningstillstdnd, medan en mindre del avskrevs eller avvisades.

Nar det géller provningstillstdnd var det betydligt vanligare att kammarrétterna
inte meddelande prévningstillstdnd nar det var en leverantor som dverklagade.
Leverantorer nekades provningstillstdnd i 64 procent av alla éverklaganden. Detta
kan jamféras med 37 procent fér upphandlande myndigheter. De genomférda
intervjuerna tyder pa att upphandlande myndigheter kan vara mer selektiva nar
det géller vilka avgéranden som &verklagas, till exempel just for att det ibland &r
viktigare att f ett avtal pa plats an att fa ratt i domstol. Nar éverprévningar val
sker kan det darfor i storre utstrackning galla fragor dar kammarratten far
meddela provningstillstand.

5.3 Till vilken parts fordel andrade kammarréatterna

Av de 100 forvaltningsrattsavgoranden som dndrades av kammarritterna blev 81
avgoranden andrade till leverantorens férdel och 19 avgéranden &ndrade till den
upphandlande myndighetens fordel. Leverantérer éverklagade emellertid betydligt
fler forvaltningsrattsavgéranden &n upphandlande myndigheter. Sett enbart till
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andelen bifall &ndrade kammarratterna forvaltningsrattens avgérande dubbelt s&
ofta néar den klagande var en upphandlande myndighet. Upphandlande
myndigheter har dock &ven en hégre andel avslag i avgdéranden som blev prévade i
sak.

Tabell 31. Antal avgoranden efter utgang i kammarratt efter klagande (enbart
leverantdrer och upphandlande myndigheter)

Upphandlande

Leverantor myndighet
Utgang Antal Andel Antal  Andel
Ej sakprovat 640 77% 45 46%
Avslag 78 9% 24 25%
Bifall 81 10% 19 20%
Aterforvisning 24 3% 9 9%
Annat 9 1% 0 0%
Totalt 832 100% 97 100%

Kailla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.
Not: Inkluderar inte gruppen évriga klaganden. Ett fatal avgoranden later sig inte
klassificeras som avslag, bifall eller ej sakprdvat. Bland dessa finns exempelvis avgéranden
dar kammarratten upphéaver en dom i vilken férvaltningsratten avslagit ansékan om
Overprovning for att istéllet avvisa ans6kan om éverprévning. Ett annat exempel &r
avgoranden med blandade utgangar, dér delar avvisas eller avskrivs och andra delar prévas.

| sasmmanhanget bor uppmarksammas att det ar relativt ovanligt att
forvaltningsrattsavgéranden i upphandlingsmal blir &ndrade i kammarratt. Totalt
finns 3 911 avgoranden fran forvaltningsratterna registrerade av Visma for 2015
och 2016. Kartlaggningen omfattar 940 kammarrittsavgéranden. Av dessa har
enbart 235 sakprovats. Av de sakprévade avgorandena har kammarréatterna andrat
forvaltningsrittens avgorande i 100 fall. De 6vriga 135 avgoranden avser avslag
eller aterforvisningar. Av de 100 dndrade avgoranden har 81 dndrats till férdel for
en leverantor och 19 till fordel for en upphandlande myndighet. Detta motsvarar
att 2 procent forvaltningsratternas avgoranden dndras till férdel for en leverantor
och 0,5 procent till férdel for en upphandlande myndighet. Annorlunda uttryckt
motsvarar det dven att 81 procent av de dndrade avgorandena dndras till fordel for
en leverantor och 19 procent till fordel for en upphandlande myndighet.



5.4 Vilka dvervaganden gors infor beslutet att 6verklaga
forvaltningsrattens avgorande

Av intervjuerna har framgatt att om ett forvaltningsrattsavgorande upplevs som
otydligt eller ofullstéandigt sa kan det 6ka benéagenheten att dverklaga. Det har
ocksa framforts i intervjuerna med leverantorer att eftersom leverantéren redan
lagt ner tid och kostnader for processen i forvaltningsratt kan den ytterligare
kostnaden for att éverklaga forvaltningsrattens dom vara relativt liten.

Som framgétt av statistiken 6verklagar upphandlande myndigheter relativt sallan
ett forvaltningsrattsavgorande. Av intervjuerna har framgatt att sa ofta ar fallet
aven om forvaltningsrattens dom anses felaktig. Enligt intervjuerna beror den
lagre benagenheten att 6verklaga ofta pa en press att fa ett avtal pa plats. Sarskilt i
domar som avser rattelse kan det vara lattare, och ge mindre konsekvenser, att
genomfora rattelsen istéllet for att 6verklaga och pa sa satt fordroja avtalsstart
ytterligare.

5.5 Slutsatser

Leverantdrer 6verklagar fler forvaltningsrattsavgérden én upphandlande
myndigheter. En forklaring till detta kan vara av att det ar viktigare for leverantor
att vinna kontrakt an det ar for den upphandlande myndigheter att fa en viss
leverantor. Den ytterligare kostnaden for att 6verklaga kan ocksa vara relativt liten
i forhallande till den redan nedlagda kostnaden for processen i forvaltningsratt.

Vidare framgar av kartlaggningen att de flesta éverklaganden inte far
provningstillstand i kammarratt. Detta galler bade for leverantorer och
upphandlande myndigheter. Upphandlande myndigheter beviljas en hégre andel
provningstillstand an leverantorer, men har samtidigt en hogre andel avslag i sak.

Intervjuerna tyder pa att upphandlande myndigheter i storre utstrackning
begransar sina 6verklagande till frdgor som upplevs vara principiellt viktiga. Det
skulle exempelvis kunna réra sig om mojligheten att anvanda en
utvarderingsmodell som i forvaltningsratt bedomts vara oférenlig med de
upphandlingsrattsliga principerna.
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6. Overprovningsbenagenhet i olika branscher

6.1 Inledning

| detta kapitel redovisas och analyseras om leverantorer i vissa branscher ar mer
eller mindre bendgna att ansdka om 6verprdvning och vad orsakerna till detta kan
vara. Det redogors for hur dverprdvningar fordelar sig mellan olika branscher och
segment och hur detta har férandrats 6ver tid samt vilka faktorer som kan paverka
benagenheten att 6verprova en upphandling. Redovisningen bygger pé en analys
av samtliga upphandlingar som har 6verprdévats tillsammans med vad som
framforts vid de intervjuer som har genomforts med leverantérer och ombud.

6.2 Branschindelad 6verprévningsfrekvens

Alla varor, tjanster och byggentreprenader som upphandlas har en egen sifferkod,
sa kallad CPV-kod som faststalls av Europeiska kommissionen. En
upphandlingsannons ska alltid innehalla minst en CPV-kod som beskriver vad
upphandlingen avser. CPV-koderna ar uppbyggda i en tradstruktur och bestar av
atta siffror, dar de tva forsta siffrorna anger CPV-huvudgrupp och varje
efterfoljande siffra anger en 6kande grad av precisering. Utifran CPV-
huvudgrupperna gar det att kategorisera upphandlingar efter bransch och
segment.

Tabell 32 redovisar antalet och andelen dverprévade upphandlingar efter CPV-
huvudgrupp under de senaste fem aren, det vill sdga ar 2012 till 2016. Under
denna tidsperiod har upphandlande myndigheter annonserat 94 694
upphandlingar enligt upphandlingslagarna varav 7 484 upphandlingar har
Overprovats. Detta innebéar att andelen 6verprévade upphandlingar totalt har varit
7,9 procent under tidsperioden. Genom att analysera utvecklingen 6ver en langre
tidsperiod ges en mer fullstdndig bild av 6verprévning inom respektive CPV-
huvudgrupp eftersom underlaget for analys ar stérre och eventuella variationer
inom olika branscher och segment mellan enskilda ar far mindre genomslag.

Andelen upphandlingar som har blivit foremal for éverprévning varierar relativt
kraftigt mellan olika branscher och segment. Fér 28 CPV-huvudgrupper ar
andelen éverprovade upphandlingar hdgre &n genomsnittet medan andelen ar
lagre &n genomsnittet for 17 CPV-huvudgrupper.

Under denna tidsperiod var dverprdvningar vanligast inom CPV-huvudgruppen
Transporter (utom avfallstransport) dar 15,5 procent av alla upphandlingar



Overprdvades. Nast vanligast var dverprévningar inom Kontorsmaskiner, datorer
samt kontors- och datorutrustning, utom mdébler och programvara dir 15,1
procent av upphandlingarna dverprovades. Aven Kringtjanster for transporter;
resebyratjanster hade en forhallandevis hog andel éverprovningar, 13,6 procent.

Den CPV-huvudgrupp som hade lagst andel 6verprévade upphandlingar under
tidsperioden var Uppsamlat och renat vatten dar bara 2,3 procent av alla
upphandlingar dverprévades. Totalt gjordes dock endast 44 upphandlingar inom
denna kategori. Néast 1agst andel 6verprévade upphandlingar hade

Jordbruksmaskiner med 2,4 procent.

Noterbart ar att CPV-huvudgruppen Anlaggningsarbete som omfattar mer &n en
tredjedel av samtliga annonserade upphandlingar hade en 6verprévningsfrekvens
pa relativt 1dga 5,7 procent, allts klart under genomsnittet pi 7,9 procent.

Tabell 32. Overprévade upphandlingar efter CPV-huvudgrupp, 2012—2016

(ackumulerat)

CPV- Bendamning Antal Antal Andelen
huvud- upphandlingar overprévade overprovade
grupp

60 Transporter (utom avfallstransport) 2219 343 15,50%

30 Kontorsmaskiner, datorer samt kontors- och 1736 262 15,10%
datorutrustning, utom mabler och programvara

63 Kringtjdnster for transporter; resebyratjénster 972 132 13,60%

18 Kléder, skor, vaskor och tillbehér 1003 135 13,50%

33 Medicinsk utrustning, ldkemedel och 4385 562 12,80%
hygienartiklar

39 Mébler (inkl. kontorsmébler), inredning, 3650 451 12,40%
hushallsapparater (exkl. belysning) och
rengoringsprodukter

22 Trycksaker och tillhérande produkter 713 88 12,30%

98 Andra samhalleliga och personliga tjanster 2044 243 11,90%

19 Skinn och textilier, plast- och gummimaterial 374 44 11,80%

35 Sakerhets-, brandbekdampnings-, polis- och 1527 179 11,70%
forsvarsutrustning

48 Programvara och informationssystem 2531 283 11,20%

85 Halso- och sjukvérd samt socialvard 3689 413 11,20%

80 Undervisning och utbildning 2375 264 11,10%

75 Offentlig férvaltning, férsvar och 767 83 10,80%
socialforsakringstjanster

92 Fritids-, kultur- och sporttjanster 1372 148 10,80%

64 Post- och telekommunikationstjanster 1005 103 10,20%

79 Foretagstjanster: lagstiftning, marknadsforing, 8504 871 10,20%
radgivning, rekrytering, tryckning och sakerhet

55 Hotell-, restaurang- och detaljhandelstjanster 1160 117 10,10%
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32 Radio-, televisions-, kommunikations- och 2 145 212 9,90%
telekommunikationsutrustning samt tillhdrande

utrustning

15 Livsmedel, drycker, tobak och dylikt 1408 138 9,80%

72 IT-tjanster: konsultverksamhet, 4347 428 9,80%
programvaruutveckling, Internet och stod

50 Reparation och underhall 5249 488 9,30%

90 Avlopps- och avfallshantering, sanering och 6923 623 9,00%
miljotjanster

24 Kemiska produkter 761 68 8,90%

42 Industrimaskiner 3879 328 8,50%

37 Musikinstrument, sportartiklar, spel, leksaker, 848 70 8,30%
hantverk, konsthantverksmateriel och tillbehor

3 Jordbruks-, jakt-, fiske- och skogsbruksprodukter 974 80 8,20%
samt tillhdrande produkter

77 Jordbruks-, skogsbruks-, tradgards-, vattenbruks- 2563 209 8,20%
och biodlingstjanster

31 Elektriska maskiner, apparater och 2 846 217 7,60%
forbrukningsvaror samt elektrisk utrustning;
belysning

38 Laboratorieutrustning, optisk utrustning och 2771 194 7,00%
precisionsutrustning (exkl. glas)

44 Konstruktioner och konstruktionsmaterial; 5473 379 6,90%
konstruktionshjdlpmedel (utom el-utrustning)

71 Arkitekt-, bygg-, ingenjérs- och 9416 629 6,70%
besiktningstjanster

43 Maskiner for brytning och byggnadsarbeten 888 57 6,40%

70 Tjanster avseende fast egendom 576 37 6,40%

34 Transportutrustning och transporthjalpmedel 5485 348 6,30%

51 Installation (utom programvara) 3794 237 6,20%

73 FoU-tjanster samt tillhérande konsulttjanster 501 30 6,00%

45 Anldggningsarbete 37184 2125 5,70%

65 El-, vatten- och energiverk 780 44 5,60%

76 Tjanster for olje- och gasindustrin 257 12 4,70%

9 Petroleumprodukter, brénsle, elektricitet och 1051 40 3,80%
andra energikallor

66 Finans- och forsékringstjanster 1909 73 3,80%

14 Gruvprodukter, basmetaller och tillhérande 484 18 3,70%
produkter

16 Jordbruksmaskiner 779 19 2,40%

41 Uppsamlat och renat vatten 44 1 2,30%

Killa: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. En
upphandling kan innehalla flera CPV-koder.

6.3 Overprovningar over tid

Tabell 33 visar andelen upphandlingar som har 6verprdvats inom olika CPV-
huvudgrupper 6ver tid. Inom manga CPV-huvudgrupper ar utvecklingen éver tid
relativt oférdndrad. Inom ett antal CPV-huvudgrupper ar fordndringen mellan
enskilda ar desto stérre. Inom CPV-huvudgruppen Livsmedel, drycker, tobak och



dylikt har till exempel andelen éverprévade upphandlingar under tidsperioden
minskat med drygt 8 procentenheter.

Diagram 24. Férandring éver tid for de fem CPV-huvudgrupper som har hégst
andel 6verprévade upphandlingar under tidsperioden 2012—2016

e () Transporter (Utom avialktransport)
e () Foontorsmaskiner, datorer samt kontors odh datorutrustning, utom mobler och programvara
s £3 K ringtjanster for transporter; ressby rajEnster

.
20008 g 18 K B, skor, viskor ochtilbehdr

19,005 el 35 W edicinsk utrustning, l&kemeds och hygenartkiar
18,008
17,0086
16,005
15,00%
14,0055
13,005
12,005
11,00%

10,00%
2012 2013 2014 2015 2016

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.
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Diagram 25. Férandring éver tid for de fem CPV-huvudgrupper som har lagst
andel 6éverprovade upphandlingar under tidsperioden, 2012—20164

e 5 L nidgzningsarbete

o (5 El-, vatten- och enargiverk

e § Petroleumprodukter, brénsle, elektricitet och andra energkdilor

10,00%
§,00% s 15 | ord bruksmaskiner
8,008%
700%
6,00%
5,005
4,00%
3,00%
2,00%
1,00%

0,00%
2012 2013

e (5 Finans- och fors2kringstjénster

Kalla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

2014 2015 2016

CPV-huvudgrupper med férre 4n 500 annonserade upphandlingar har exkluderats
ur redovisningen. Det géller CPV-huvudgrupperna 41 Uppsamlat och renat
vatten, 14 Gruvprodukter, basmetaller och tillhérande produkter och 76 Tjanster

for olje- och gasindustrin.

Tabell 33. Andelen dverprdvade upphandlingar efter CPV-huvudgrupp, 2012—

2016
CPV- Bendmning 2013 2014 2015 2016 Forandring
huvud- 2012-2016
grupp
03 Jordbruks-, jakt-, fiske- och 8,8% 6,4% 7,9% 10,4% 2,9%
skogsbruksprodukter samt tillhérande
produkter
09 Petroleumprodukter, bransle, 4,9% 5,3% 4,1% 2,3% -0,1%
elektricitet och andra energikallor
14  Gruvprodukter, basmetaller och 4,3% 4,7% 2,2% 1,3% -4,1%
tillhérande produkter
15 Livsmedel, drycker, tobak och dylikt 12,2% 11,9% 5,9% 6,3% -8,0%

41 CPV-huvudgrupperna 41 Uppsamlat och renat vatten, 14 Gruvprodukter, basmetaller och tillhérande
produkter och 76 Tjanster for olje- och gasindustrin har exkluderats ur diagrammet eftersom det
genomfors sa fa upphandlingar varje &r inom dessa kategorier att dven ett fatal éverprévningar kan ge

mycket stora utslag i statistiken.



16  Jordbruksmaskiner 1,2% 2,5% 4,2% 4,0% 0,0% -1,2%
18 Klader, skor, vaskor och tillbehor 13,4% 16,5% 10,8% 12,1% 14,3% 0,9%
19  Skinn och textilier, plast- och 20,3% 12,3% 9,5% 10,8% 6,3% -14,0%
gummimaterial
22  Trycksaker och tillhérande produkter 10,8% 11,9% 10,8% 16,7% 12,6% 1,8%
24 Kemiska produkter 12,0% 8,4% 12,6% 6,4% 4,6% -7,4%
30 Kontorsmaskiner, datorer samt 15,2% 13,5% 14,9% 15,1% 17,0% 1,8%
kontors- och datorutrustning, utom
mobler och programvara
31 Elektriska maskiner, apparater och 4,7% 8,8% 7,9% 9,2% 7,9% 3,2%
forbrukningsvaror samt elektrisk
utrustning; belysning
32 Radio-, televisions-, kommunikations- 12,5% 9,0% 8,9% 8,2% 10,4% -2,1%
och telekommunikationsutrustning
samt tillhorande utrustning
33 Medicinsk utrustning, ldkemedel och 14,5% 12,5% 14,3% 11,8% 11,0% -3,5%
hygienartiklar
34 Transportutrustning och 7,2% 6,8% 6,1% 6,2% 5,3% -1,8%
transporthjalpmedel
35  Sakerhets-, brandbekdmpnings-, polis- 12,2% 8,6% 9,5% 12,8% 16,5% 4,3%
och forsvarsutrustning
37 Musikinstrument, sportartiklar, spel, 7,8% 8,8% 6,6% 8,2% 9,9% 2,1%
leksaker, hantverk,
konsthantverksmateriel och tillbehor
38 Laboratorieutrustning, optisk 6,6% 5,8% 7,8% 7,6% 7,9% 1,3%
utrustning och precisionsutrustning
(exkl. glas)
39 Méabler (inkl. kontorsmabler), 14,1% 13,2% 11,8% 10,3% 11,9% -2,2%
inredning, hushallsapparater (exkl.
belysning) och rengéringsprodukter
41 Uppsamlat och renat vatten 0,0% 0,0% 0,0% 16,7% 0,0% 0,0%
42 Industrimaskiner 6,9% 7,9% 9,9% 10,3% 8,1% 1,3%
43 Maskiner for brytning och 5,6% 4,9% 7,9% 9,0% 5,2% -0,4%
byggnadsarbeten
44 Konstruktioner och 7,2% 6,1% 6,6% 7,2% 7,5% 0,3%
konstruktionsmaterial;
konstruktionshjalpmedel (utom el-
utrustning)
45  Anlaggningsarbete 5,1% 6,0% 6,0% 6,1% 5,4% 0,4%
48 Programvara och informationssystem 13,7% 10,2% 11,1% 12,6% 8,6% -5,0%
50 Reparation och underhall 8,5% 9,8% 9,3% 9,2% 9,8% 1,3%
51 Installation (utom programvara) 7,6% 5,1% 6,9% 6,0% 5,8% -1,8%
55 Hotell-, restaurang- och 11,8% 11,1% 9,8% 10,6% 7,0% -4,9%
detaljhandelstjénster
60 Transporter (utom avfallstransport) 14,4% 17,7% 12,6% 15,9% 16,4% 2,0%
63 Kringtjanster for transporter; 14,4% 14,5% 11,5% 15,5% 12,4% -2,0%
resebyratjanster
64  Post- och telekommunikationstjanster 19,6% 6,8% 9,2% 8,3% 9,9% -9,7%
65 El-, vatten- och energiverk 3,9% 6,6% 8,2% 5,5% 4,0% 0,2%
66  Finans- och forsdkringstjanster 2,9% 4,0% 5,1% 3,2% 4,1% 1,2%
70 Tjanster avseende fast egendom 4,6% 4,5% 6,0% 10,3% 6,6% 2,0%
71  Arkitekt-, bygg-, ingenjors- och 6,7% 7,1% 7,2% 6,6% 5,8% -1,0%
besiktningstjanster
72 IT-tjanster: konsultverksamhet, 11,0% 8,6% 11,0% 10,6% 8,0% -3,0%

programvaruutveckling, Internet och
stod
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73 FoU-tjanster samt tillhérande 6,5% 5,5% 6,8% 8,4% 3,0% -3,5%
konsulttjanster

75 Offentlig forvaltning, forsvar och 9,6% 11,0% 12,6% 10,1% 10,7% 1,0%
socialforsakringstjanster

76  Tjanster for olje- och gasindustrin 1,8% 8,8% 0,0% 6,7% 5,7% 3,9%

77  Jordbruks-, skogsbruks-, tradgards-, 7,2% 10,0% 9,6% 6,9% 7,2% 0,0%
vattenbruks- och biodlingstjanster

79 Foretagstjanster: lagstiftning, 11,5% 10,7% 11,0% 9,2% 8,6% -2,9%

marknadsfoéring, radgivning,
rekrytering, tryckning och sakerhet

80 Undervisning och utbildning 13,2% 9,6% 10,2% 13,0% 9,4% -3,8%

85 Hélso- och sjukvard samt socialvard 10,9% 13,3% 10,8% 8,3% 13,1% 2,3%

90 Avlopps- och avfallshantering, 8,9% 8,7% 9,4% 9,7% 8,3% -0,6%
sanering och miljotjanster

92 Fritids-, kultur- och sporttjanster 12,7% 11,2% 10,3% 10,3% 9,4% -3,2%

98  Andra sambhilleliga och personliga 12,0% 13,6% 12,4% 11,3% 10,1% -1,9%
tjanster

Kailla: Visma (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

6.4 Varfor vissa branscher har hogre andel
overprovningar an andra

Av statistiken framgar tydligt att det finns skillnader i andelen éverprévningar
mellan olika branscher och segment. Enbart utifran statistiken ar det dock svart
att dra nagra slutsatser om varfor vissa branscher har hogre andel 6verprévade
upphandlingar &n andra. Férmodligen har detta forklaringar som &r helt eller
delvis specifika for varje bransch och marknad.

De intervjuer som har genomforts med ombud och leverantorer tyder pa att det
finns en rad faktorer som kan paverka Gverprévningsbenagenheten i en bransch.
Betydelsen av dessa faktorer kan vara mer eller mindre framtréadande i olika
branscher och variera 6ver tid. Det kan till exempel handla om
konkurrenssituationen, branschmogenhet, om offentlig sektor &r den enda
képaren, eller om det ar en bransch med komplexa upphandlingar och brukligt
med omfattande kravstéllningar.

Nar det géller konkurrenssituationen har det framforts att
overprovningsbenagenheten tenderar att vara hogre nar det ar hard konkurrens.
Det kan bade avse branscher med ett fatal aktorer som ofta lamnar anbud i samma
upphandlingar, och branscher dar det finns manga anbudsgivare i varje
upphandling.

En annan faktor som flera har pekat pa vid intervjuerna ar "branschmogenheten” i
den meningen att det kan vara svart for upphandlande myndigheter att stélla krav
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pa upphandlingsforemalet, men ocksa att leverantorer i branschen kan ha
bristande kunskap om offentliga upphandlingar.

Vid intervjuerna har det dven framfdérts att dverprévningsbendgenheten kan dka
nér den offentliga sektorn ar den enda kdparen eller dar det &r vanligt att
upphandla storre ramavtal. Under sddana forutsattningar kan en forlorad
upphandling sl& hart mot foretaget. Aven i en sdan situation kan det darfor vara
héard konkurrens om avtalen.

Vidare har det framforts att det kan vara fler dverprévningar i branscher dér det
forekommer komplexa upphandlingar med manga ska-krav som leverantérerna
maste uppfylla.

Vid intervjuerna har det aven framforts att enskilda handelser kan satta igang
Overprdévningar i en viss bransch. Det kan till exempel vara en ny aktér som
paverkar hur marknadsdynamiken ser ut for tillfallet eller att flera upphandlande
myndigheter beslutar sig for att géra en samordnad upphandling som blir viktigare
for leverantdrerna att vinna.

Ibland talas det om att det finns en sa kallad "6verprévningskultur” i vissa
branscher. Det ar inget entydigt begrepp men vanligtvis asyftas branscher som pa
grund av hog 6verprévningsbenédgenhet ses som sarskilt problematiska att
upphandla inom. Intervjuerna tyder dock inte pa att det finns ndgot som kan
beskrivas som en "6verprévningskultur” och i sddana fall inom vilka branscher.
Om en hdg andel dverprovningar ska tas som intakt for att det finns en
overprovningskultur bor det dock framhallas att denna andel kan forandras. Ett
exempel ar livsmedelsbranschen som av Upphandlingsutredningen 2011 lyftes
fram som séarskilt problematisk.42 1 denna bransch har andelen éverprévningar
mer dn halverats fran 2012 till 2016, och den ligger for narvarande under
genomsnittet for alla branscher. Vid intervjuerna har framkommit att flera
leverantdrer i branschen upplever att upphandlingsdokumenten och dialogen med
de upphandlande myndigheterna har forbattrats, men ocksa att ryktet som

42.30U 2011:73, s. 164 ff.
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problembransch blev en belastning. Det féranledde en sjalvreglering bland
leverantbrerna.

6.5 Slutsatser

Det finns tydliga skillnader i andelen dverprévningar mellan branscher. Dessa
skillnader ar inte konstanta utan kan variera over tid. Varfor vissa branscher har
hogre andel éverprévningar an andra ar dock en komplex fraga dar en rad
aspekter som till exempel konkurrenssituationen och segmentering bland
leverant6rer inom olika omraden av marknaden kan ha betydelse.

Andelen 6verprovade upphandlingar i en bransch maste aven skiljas fran antalet
overprovade upphandlingar. Att anlaggningsbranschen, som framgar ovan, har ett
mycket stort antal 6verprovningar betyder inte att andelen dverprévade
upphandlingar ar hég. Tvartom ligger andelen dverprdvningar inom den
branschen under genomsnittet. For upphandlande myndigheter kan déarfor andra
branscher med hdgre andel éverprévningar utgora ett stérre problem. Detta
utesluter naturligtvis inte att det stora antalet 6verprévningar kan vara férenat
med stora kostnader for samhallet.



7. Kartlaggning av overprovning av avtals giltighet

7.1 Inledning

Avgoranden om avtals giltighet skiljer sig frdn avgéranden om 6verprévning av
upphandlingar eftersom de beror forhallanden efter ett avtals ingdende. En stor
del av dessa avgéranden avser direktupphandlingar och upphandlingar som
genomforts med tillampning av reglerna for forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering. Sddana upphandlingar annonseras vanligtvis inte och darfor saknas
de i den kartléaggning av 6verproévade upphandlingar som genomforts. En sarskild
kartlaggning har darfér genomférts av samtliga 103 avgéranden som ror ett avtals
giltighet fran &ren 2015 och 2016. Redovisningen baseras pa den metod som
beskrivs i avsnitt 2.3.3.

| detta kapitel redovisas och analyseras bland annat pa vilka grunder 6verprévning
av ett avtals giltighet sker och i vilken utstrackning som en leverantér har vunnit
framgang med att aberopa en viss grund. Vidare redogors for i vilken utstrackning
upphandlande myndigheter och leverantérer har féretratts av juridiska ombud i
overprovningarna och hur denna omstandighet forhaller sig till att parterna vunnit
framgang och till benagenheten att 6verklaga forvaltningsratternas avgoranden.

7.2 Bygg-, tjanste- och varuupphandlingar

De flesta upphandlingar dér avtalets giltighet har éverprdvats — 68 procent — har
avsett tjansteupphandlingar. Andelen varuupphandlingar uppgar till 21 procent
medan antalet byggupphandlingar uppgar till 11 procent. Om man jamfor med
kartlaggningen av 6verprovade upphandlingar &r skillnaderna stérst avseende
tjdnste- och byggupphandlingar. Dar var andelen dverprdvade
tjansteupphandlingar 50 procent. Andelen byggupphandlingar uppgick till 24
procent, att jaimféra med 11 procent nir det giller andelen 6verprovade avtal.
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Diagram 26. Overprévning av avtals giltighet och éverprévning av upphandling
efter upphandlingstyp

m Overprévning av avtal m Overprévning av upphandling

68%

0
277

21%
20% .
11%
o%

Varor Tjanst Bvggentreprenader

24%

Kalla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.
Not: I tre avgoéranden framgar inte vad upphandlingsforemalet &r. Dessa har raknats bort.
Procent redovisas som heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

7.3 Andel 6verprovningar efter myndighetstyp

Det ar oftast kommuner som har varit foremal for talan om ett avtals giltighet.
Aven avseende offentliga bolag &r kommunala bolag representerade i stérre
utstrackning an statliga och landstingsagda bolag.43> Om man jamfér med
resultatet i kartlaggningen av 6verprévningar av upphandlingar s ar andelarna
mellan statliga myndigheter, landsting, kommuner och andra i princip
Overensstémmande.

43 Kommuner férekom i 46 avgoranden, statliga myndigheter i 22 avgéranden och landsting i 13
avgoranden. Kommunala bolag forekom i 14 av 103 avgoranden men dven statliga bolag (tva avgoranden)
och landstingsagda bolag (tvd avgoranden) har varit foremal for talan om avtals giltighet. | tva
avgoranden forekom Sametinget respektive SKL Kommentus AB vilka har kategoriserats som Annat.



Diagram 27 Overprévning av avtals giltighet och éverprévning av upphandling
efter myndighetstyp

m Overprévning av avtal m Overprévning avupphandling
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Statliga myndigheter Landsting Kommuner Annat

Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.4 Andel 6verprovningar efter lag

Fordelningen mellan respektive lag — LOU, LUF och LUFS — visar att nio av tio
ansokningar om ett avtals giltighet ror pastadda 6vertradelser av LOU. Andelarna
for respektive lag 6verensstammer i stora drag med fordelningen efter lag for
kartlaggningen av 6verprévningar av upphandlingar.
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Diagram 28. Overprévning av avtals giltighet och éverprévning av upphandling
efter lag

m Overprévning av avial m Overprovning av upphandling
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Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.5 Grunder vid dverprovningar av avtals giltighet

7.5.1 Vanligaste skal fér ansdkan om dverprovning av avtals giltighet
Avtal kan forklaras ogiltigt pa tre olika grunder:

e Upphandlingen har inte annonserats trots att annonseringsskyldighet
forelegat (nedan kallat utebliven annonsering)

e Felaktigt genomford férnyad konkurrensutsattning (nedan kallat avrop)

e Avtal har tecknats trots avtalssparr, interimistiskt beslut eller innan
tilldelningsmeddelandet skickats ut (nedan kallat avtalssparr).

Den storsta antalet, 75 avgoranden, avser ansokningar om avtals ogiltighet pa
grund av utebliven annonsering. Detta motsvarar cirka 73 procent. Vidare avser
nio ansokningar Gvertradelser av avtalsspérr, tio ansékningar avser avrop fran
ramavtal i strid med villkoren for fornyad konkurrensutsattning och tva
ansokningar avser en blandning av olika typer av 6vertradelser. | sju avgéranden
framgar det inte vad som anforts och nadgon sakprévning har inte gjorts.



Tabell 34 Grunder vid 6verprévning av ett avtals giltighet

Grund Antal Andel
Avrop 10 10%
Avtalssparr 9 9%
Utebliven annonsering 75 73%
Varav Direktupphandling 35 34%
Varav Férhandlat férfarande utan féregdende annonsering 40 39%
Ovrigt 2 2%
Framgar inte 7 7%
Totalt 103 100%

Kalla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Procent
redovisas som heltal och summerar darfor inte till 100 procent.

7.5.2 Skal for att genomféra upphandling utan annonsering

Det ar svart att utlasa specifika monster betraffande vilka skal den upphandlande
myndigheten haft for att genomféra direktupphandlingar eller upphandlingar med
forhandlat forfarande utan foregaende annonsering. | 26 av de 75 avgorandena har
de upphandlande myndigheterna framfort att synnerlig bradska alternativt
synnerliga skal har forelegat som forklaring till att annonsering uteblivit. | 16
avgoranden argumenterar den upphandlande myndigheten for att anskaffningen
varit under direktupphandlingsgransen.

Upphandlande myndigheten har i 12 avgéranden gjort forandringar av avtal utan
att den upphandlande myndigheten ansett att férandringen varit vasentlig. Att
framfora tekniska eller konstnarliga skal har endast anforts i ett fatal avgéranden.
Den upphandlande myndigheten argumenterar aven i vissa fall for att
anskaffningen inte omfattas av upphandlingslagarnas tillampningsomrade, till
exempel for att hyres- eller teleundantaget &r tillampligt.

Det har i fyra avgéranden anférts en kombination av synnerliga skal eller synnerlig
brddska och att anskaffningen har varit under direktupphandlingsgransen.
Sammantaget har dessa tre typer av skil forekommit i 38 av de 75 avgérandena.
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I cirka en tredjedel av dessa 38 avgoranden, 13 stycken, har det framgatt av
avgorandet att det varit frdga om tackningskop pa grund av att ett annonserat
upphandlingsférfarande har blivit dverprévat. Det kan dock inte uteslutas att det
kan vara fraga om fler dverprévningar som ror tackningskép, men detta har inte
framkommit i avgérandena.

Aven om grund for ogiltighet féreligger ska domstolen andé inte ogiltigforklara
avtalet om det finns tvingande hansyn till ett allmanintresse, utan lata avtalet fa
bestd. Av de 13 avgoranden dar det framgick att det varit fraga om ett tackningskop
med anledning av en éverprévningsprocess har domstolen funnit att det forelegat
tvingande hansyn till ett allmént intresse i nastan halften av fallen.

Det ar vidare svart att utlasa ndgot monster betraffande nar en upphandlande
myndighet anfor tvingande hénsyn till allménintresse som skal for att avtalet ska
fa besta. Vissa upphandlingsforemal, till exempel transporter och personlig
skyddsutrustning, star ut som fall dar det har bedémts finnas tvingande hansyn till
ett allménintresse. | dessa avgéranden har domstolen tagit hénsyn till den
samhaéllsfunktion som ar kopplad till upphandlingsféremalet samt till manniskors
liv och hélsa.

Tabell 35. Forekomst av tackningskdp och tvingande hénsyn

Tackningskop, Tackningskép Tvingande Tvingande

antal andel h&nsyn, antal hénsyn, andel

Ja 13 34% 6 46%
Nej 25 66% 7 54%
Totalt 38 100% 13 100%

Kaélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.6 Utgang i forvaltningsratt

Av samtliga 103 avgéranden har forvaltningsratten avslagit 56 ansékningar. |
dessa 56 ingar 12 avgéranden dar avtalet har fatt besta med hansyn till ett
tvingande allmanintresse trots att det har forelegat en grund for ogiltighet.



83 av 103 avgoranden har provats i sak. Grund for ogiltigforklaring har forelegat i
39 avgoranden. Dessa 39 avgoranden utgors av 27 avtal som ogiltigforklarats och
12 avtal som har fatt bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse.
Det ar alltsd i nara halften av alla avgéranden som har provats i sak som en
leverantdr har haft fog for sin ansdkan om att ett avtal ska ogiltigforklaras, vilket
ar en hogre andel an for 6verproévning av en upphandling.

Tabell 36. Utgang i forvaltningsratt for overprovning av avtals giltighet

Utgang i FR Antal Andel
Avslag 56 54%
Ogiltigforklaring 27 26%
Ej sakprovat 20 20%
Totalt 103 100%

Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.7 Overklagade avgoranden

Av forvaltningsrittens avgoranden som overklagats har drygt hilften, 54 procent,
inte fatt provningstillstdnd i kammarratt.44 Sammanraknat med avskrivning och

avvisning uppgar andelen avgéranden som inte har prévats i sak till 64 procent. En

inte obetydlig andel, 37 procent, provas i sak, vilket ar nagot hogre dn vad som
galler for dverprévning av upphandling.

Tabell 37. Overklagade forvaltningsrattsavgoranden efter utgang i kammarratt

Utgang i KR Antal Andel
Avslag/forvaltningsrattens dom star fast 10 24%
Avslag till ansékan/upphavande av forvaltningsrattens dom 2 5%
Ogiltigforklaring/dndring av forvaltningsrattens dom 3 7%
Ej sakprovat 4 10%

44 Se avsnitt 1.3 Rattsmedel och domstolsprocessen géllande i vilka fall kammarritten beviljar

prévningstillstand.
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Ej PT 22 54%

Totalt 41 100%

Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Liksom vid férvaltningsrattens avgéranden om upphandling 6verklagar
leverantorer till kammarrétt oftare &n upphandlande myndigheter och
upphandlande myndigheter beviljas oftare provningstillstand.45 113 fall har
kammarrittsavgéranden 6verklagats till HFD varav 2 avgoranden beviljades
provningstillstand.

Tabell 38 Overklagade kammarréattsavgorande efter utgang i HFD

Utgang i HFD Antal Andel
Avslag 1 8%
Ej PT 8 62%
Ej PT och avvisning av resningsansokan 3 23%
Undanrdjer KR-dom och PT i den del av 1 8%

malet som vilandeforklarats

Totalt 13 100%

Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

Av de avtal som kartlaggningen omfattade sa ogiltigférklarades 25 procent efter att
provningen hade slutforts.

Tabell 39 Slutlig utgang efter prévning i samtliga instanser

Utgang Antal Andel
Inget ingripande 77 75%
Ogiltigforklarat avtal 26 25%
Total 103 100%

45 Av de 41 éverklagade férvaltningsrattsavgérandena har leverantorer éverklagat 30 avgéranden och
upphandlande myndigheter nio avgéranden. | ytterligare tva avgéranden har bade den upphandlande
myndigheten och leverantdren 6verklagat.
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Kaélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017
Not: I Inget ingripande ingar avgdéranden som inte har prévats i sak samt avgéranden dar
avtalet fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse.

7.8 Juridiska ombud vid avgboranden om avtals giltighet
7.8.1 Leverantérer och ombud

Det &r vanligare att leverantdrer foretrads av juridiska ombud an att de inte gor
det. Av tabellen framgér att leverantor har anvants sig av juridiskt ombud i 69 av
de 103 avgdrandena, vilket motsvarar 67 procent. Av dessa 69 avgéranden blir
cirka fyra av fem avgoranden prévade i sak men lite under halften far avslag.

Efter en slutlig provning har avtalet ogiltigforklarats i 21 av de 69 avgéranden da
leverantorer foretrads av ombud, vilket motsvarar 30 procent. I ytterligare 12
avgoranden har det funnits grund for ogiltigforklaring av avtalet men det har fatt
bestd pa grund av tvingande hansyn till ett allmanintresse.

I de 34 avgdranden dér leverantdren inte har anvént sig av ombud har avtalet
ogiltigforklarats i fem avgoranden och inget ingripande har dirmed skett i 29
avgoranden. Leverantorer som foretrads av juridiska ombud har saledes vunnit
framgang i hogre utstrackning &n leverantorer som inte har foretratts av juridiska
ombud.

Tabell 40 Slutlig utgang efter forekomst av juridiska ombud hos leverantéren

Har ombud, Har ombud, Ingetombud, Inget ombud,
Slutlig utgang antal andel antal andel
Ogiltigforklaring 21 30% 5 15%
Inget ingripande 48 70% 29 85%
Total 69 100% 34 100%

Kélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.8.2 Myndigheter och ombud

Myndighet har anvant sig av juridiska ombud i 29 av 103 slutliga avgéranden. Av
dessa har avtalet ogiltigforklarats i sex avgéranden och fatt besta pa grund av
tvingande hansyn till ett allmanintresse i fem avgéranden.
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1 74 av 103 avgéranden har myndigheten inte anvént sig av juridiska ombud. Av
dessa har avtalet ogiltigférklarats i 20 avgdéranden och i 54 har ddrmed inget
ingripande skett. Avtalet har fatt besta pa grund av tvingande hansyn till ett
allménintresse i sju avgdranden.

Det tycks inte foreligga ndgon vasentlig skillnad for myndigheten nar den foretrads
av juridiska ombud eller inte.

Tabell 41 Slutlig utgang efter férekomst av ombud hos myndigheten

Har ombud, Harombud, Ingetombud, Inget ombud,

Slutlig utgang antal andel antal andel
Ogiltighet 6 21% 20 27%
Inget ingripande 23 79% 54 73%
Total 29 100% 74 100%

Kaélla: Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

7.9 Slutsatser

D4 det endast forekommit 103 avgoranden avseende Gverprévning av avtals
giltighet under 2015 och 2016, kan det antas finnas ett morkertal avseende
upphandlingar som inte annonserats, bade vad galler tillditna och otillatna
direktupphandlingar. Sannolikt blir manga direktupphandlingar inte foremal for
provning och darmed kan inte en kartlaggning som rér bli uttbmmande.

Att det inte forekommer fler prévningar om avtals giltighet skulle kunna bero pa
att icke annonserade upphandlingar inte alltid kommer konkurrerande
leverantdrer till kAnnedom, och i de fall de kommer till kdnnedom finns en
osakerhet om mojligheten att tilldelas avtalet. Denna osékerhet &r stérre an vid en
Overprdvning av en upphandling. Vid en ansékan om éverprévning av
upphandling kan den klagande leverant6ren i manga situationer forutse sina
mojligheter att tilldelas avtalet om den vinner bifall i domstol, till exempel
beroende pa sin plats i utvarderingen. Vid en talan om ogiltighet &r det avtalet som
ogiltigforklaras. Om myndigheten da valjer att annonsera en ny upphandling kan
den leverantdr som vackt talan i sa fall valja att delta, dock utan att veta vilka
mojligheter den har att tilldelas avtalet i det nya upphandlingsforfarandet.



Nar det galler avtal som ingatts utan foregdende annonsering kan det dessutom
vara svart att inom lagens tidsfrister upptécka och begéara éverprévning av avtalet.
Det kan dven bero pa att det ar frdga om ett relativt nytt rattsmedel, som eventuellt
inte ar lika val kant som 6verprovning av en upphandling, vilket kan paverka
benédgenheten att ansdka om dverprévning av ett avtals giltighet.46

I ndra hélften av de avgéranden som har prévats i sak har férvaltningsratterna
funnit att forutsattningar for ogiltighet har férelegat. | och med detta konstateras
att det finns en dvertradelse av upphandlingslagarna i nastan hélften av
avgorandena, vilket ar en hogre andel &n vid éverprévning av upphandling. Det &r
dock sa att vissa avtal far besta pa grund av tvingande hansyn och registreras
darfér som avslag.

Det ar vanligt att leverantorer later sig foretradas av juridiska ombud vid
provningar av ett avtals giltighet. Det forekommer i 67 procent av avgérandena
jamfort med knappt halften av avgéranden betraffande dverprévning av en
upphandling. En hogre andel av leverantérerna som foretrads av juridiska ombud
vinner framgéng i domstol. Aven myndigheter som foretrads av juridiska ombud
vinner framgang i domstol ndgot oftare, men inte i lika stor utstrackning som
leverantorerna.

46 Qverprévning av ett avtals giltighet infordes med de férandringar av rattsmedlen i
upphandlingslagstiftningen som tradde i kraft den 15 juli 2010. Se vidare avsnitt 1.3 Ridttsmedel och
domstolsprocessen.
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8. Handlaggningstid i domstol

8.1 Inledning

Detta kapitel redogér fér handlaggningstider i domstol och syftar till att ge en
kompletterande bild av handlaggningstiden i domstol till Domstolsverkets
statistik. Av intervjuer som genomforts framgar att handlaggningstiden i domstol
upplevs som ett problem for saval leverantorer som for upphandlande
myndigheter. Manga av de som intervjuats upplever att handlaggningstiden ar
langre an statistiken fran Domstolsverket ger uttryck for och att
handlaggningstiden aven kan vara oférutsagbar. En kartlaggning av
handlaggningstider i domstol har genomforts. Analysen utgar fran den
kartlaggning av éverprdvade upphandlingar som redovisas i avsnitt 2.1.
Underlaget omfattar 500 6verprévade upphandlingar for ar 2016.

8.2 Domstolsverkets statistik om handlaggningstider i
forvaltningsratt

Domstolsverkets uppgifter om handlaggningstider visar hur lang tid det tar fran
att ett mal om 6verprévning inkommer till en domstol tills domstolen fattat beslut.
Den genomsnittliga handlaggningstiden for upphandlingsmal i
forvaltningsritterna var 2,4 ménader 2016. Sedan 2013 har den genomsnittliga
handldggningstiden varit drygt 2 manader. Denna siffra innefattar mal som
avslutats genom avvisning, avskrivning eller som &r éverlamnade till annan
domstol dar handlaggningstiden i regel ar avsevart kortare an for mal som blir
provade i sak.

For mal som sakprévades i forvaltningsratt var handlaggningstiden 2016 i
genomsnitt 3,2 manader. For de mal som blivit sakprévade har sedan 2013 den
genomsnittliga handlaggningstiden varit drygt 3 manader. Noterbart ar att
handlaggningstiden for det upphandlingsmal som tog langst tid i
forvaltningsratterna under 2016 uppgick till 20,8 manader.



Diagram 29 Genomsnittlig handlaggningstid i méal om 6verprovning i
forvaltningsratterna (manader), 2013—-2016

3,5

2,5
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Kalla: Domstolsverket (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

8.3 Langre handlaggningstid for mal som overklagas till
hogre instans

| fyra av fem 6verprdévningar avslutas domstolsprocessen nér forvaltningsratten

= Fgrvaltningsratterna = Fgrvaltningsratterna: sakprovat

3,2
2,8 27 2,8
2,4 2,4
2.3 2,2
/
2013 2014 2015 2016

har avgjort malet. Om myndigheten far ratt i sak kan avtal tecknas nar
tiodagarsfristen har 16pt ut, om inte ett éverklagande har kommit in eller
kammarratten fattat interimistiskt beslut.

Knappt vart femte av de méal som avgors i forvaltningsratterna blir 6verklagade till
kammarritt. Totalt 307 mal beviljades provningstillstand och sakprévades i en

kammarratt under 2016.

Om ett mal dverklagas till hogre instans innebar det i regel att den sammanlagda
handlaggningstiden blir betydligt langre. For de mal som 6éverklagades till
kammarratten och som sakprdévades var handlaggningstiden i genomsnitt
ytterligare 3,2 manader fran det att malet inkom till kammarrétten till det att

malet slutligen avgjordes.

For mal som inte beviljades prévningstillstdnd var handlaggningstiden i

genomsnitt 1,5 manader i kammarratten fran det att 6verklagandet inkom till det

att det avgjordes.
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Under 2016 fattade Hogsta forvaltningsdomstolen beslut i 151 upphandlingsmal,
men endast 9 av de mél som blev 6verklagade till Hogsta férvaltningsdomstolen
blev prévade i sak. Ungefar halften av besluten i sakprévade mal innebar att det
tidigare beslutet faststalldes och hélften att det &ndrades. Den genomsnittliga
handlaggningstiden i Hoégsta forvaltningsdomstolen f6r dessa mal var 14,7
manader. Detta ar en kraftig 6kning jamfort med 2015 da de sex drenden som
sakprovades hade en genomsnittlig handlaggningstid pa 4,4 ménader. Eftersom
antalet drenden &r sa litet ger ett enskilt &rende mycket stort utslag pa den
genomsnittliga handlaggningstiden. Férandringen kan bero pa en generell 6kning
av handlaggningstiderna eller pa att ett fatal &renden har haft en lang
handliaggningstid. Den langsta handlaggningstiden har okat fran 11,6 till 18,2
méanader.47

Tabell 42 Handlaggningstid (manader) i domstol, 2016

Andel av G:n'::t?:- Langsta
Instans Antal arendena i . 8 handlagg
" A handligg L
forvaltningsratt . > ningstid
ningstid

Forvaltningsratterna 3737 100,0 % 2,4 20,8

Kammarratterna - . 429 11,5% 1,5 6,3
provningstillstand inte beviljat

Kammarratterna — sakprovning 307 8,2% 3,2 16

Hogsta forvatningsdomstolen -, 8% 2 1o
provningstillstand inte beviljat

Hogsta forvaltningsdomstolen — 9 0,2% 14,7 18,2

sakprévning

Kalla: Domstolsverket (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017.

8.4 Handlaggningstid i domstol beréknat per annonserad
upphandling

Till skillnad fran den statistik som presenteras i den har rapporten utgar
Domstolsverket uppgifter om handlaggningstider fran registrerade mal och inte
ansokningar om éverprévning. Eftersom en anstkan kan registreras som flera mal

47 Se Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:5 och Konkurrensverkets rapport 2017:11 Statistik om
offentlig upphandling 2017.
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finns det emellertid en risk for att enskilda ans6kningar kan fa mycket stor
paverkan pa statistiken. Darfor har en kartlaggning gjorts av hur lang tid det tar
fran att en upphandlande myndighet har meddelat tilldelningsbeslut till att
Overprdévningsprocessen har avslutats. Undersékningen omfattar prévningen i
samtliga instanser men har begransats till upphandlingar dar en ansékan om
Overproévning blivit prévad i sak. Det innebér att bland annat avskrivnings- och
avvisningsbeslut inte tagits med i statistiken.

I denna undersokning har utgdngspunkten varit urvalet av 6verprovade
upphandlingar under 2016. F6r mer information se avsnitt 2.1. Urvalet for 2016
omfattar totalt 500 6verprovade upphandlingar. I 319 av dessa 500 upphandlingar
har uppgifter funnits om bade nar tilldelningsbeslutet och det sista avgérandet
som hor till upphandlingen meddelades.

Den genomsnittliga 6verprovningstiden har i dessa fall uppgétt till cirka 125 dagar.
I denna tid ingar aven tiden for avtalsspéarr efter tilldelningsbeslutet. Bortses fran
10 dagar for avtalssparren s& avviker den genomsnittliga 6verprévningstiden
mindre an 30 dagar fran Domstolsverkets statistik for mal prévade i sak i
forvaltningsratt. Spridningen har dock varit stor. Av de éverprévade
upphandlingarna hade 10 procent en kortare handldggningstid 4n 54 dagar medan
10 procent hade en lingre handldggningstid &dn 218 dagar.

8.5 Slutsatser

En 6verproévning innebar att upphandlingsprocessen stannar upp eftersom den
vinnande leverantéren och den upphandlande myndigheten normalt sett inte far
inga avtal forran handlaggningen i domstolen ar avslutad. Det kan innebara
bekymmer, inte bara for den upphandlande myndighet som genomfor
upphandlingen utan aven for den leverantér som inte vet om den kommer att inga
avtal eller inte. Det har framforts under intervjuerna att saval upphandlande
myndigheter som leverant6rer upplever att det ar svart att forutse
handlaggningstiden i domstol, vilket skapar osakerhet och gor det svart att planera
verksamheten pa ett bra satt.

For mal som blev sakprévade i forvaltningsritt var handldggningstiden 2016 i
genomsnitt 3,2 ménader. Eftersom en ansokan om 6verprévning kan ge upphov
till flera mal har det dven kartlagts hur 1ang tid det tar fran att en upphandlande
myndighet har meddelat tilldelningsbeslut till att éverprévningsprocessen har
avslutats. Med detta satt att berékna tiden for 6verprévningsprocessen var
genomsnittet for sakprovade avgdranden 2016 drygt fyra ménader. Med detta inte
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sagt att handlaggningstiden i vissa fall kan bli avsevart langre. Det galler
framforallt ndr domstolsavgéranden blir dverklagade till hogre instans.

Mot denna bakgrund bér det géras en bredare och mer grundlig kartlaggning och
analys an vad som har varit mojligt inom ramen for detta uppdrag. En sadan
kartlaggning kan bland annat omfatta handléggningstiden i domstol efter att
skriftvaxlingen mellan parterna &r avslutad, samt vilka férseningar éverprévningar
i praktiken innebér fér upphandlande myndigheter och leverantérer.



9. Overvaganden infor ansékan om 6verprovning

9.1 Inledning

| detta kapitel behandlas fragan om vilka 6vervaganden som gors infor en ansékan
om overprovning och vid vilken tidpunkt en sddan ansékan bor ges in. Det
redogors aven for vilka omstandigheter som kan paverka dessa Gvervaganden.
Vidare redogors for begreppet strategiska 6verprévningar och i vilken utstrackning
sadana kan forekomma. Redovisningen baseras pa underlag fran intervjuer med
leverantdrer, ombud och upphandlande myndigheter. Samtliga dvervaganden och
omstandigheter som redogdrelsen omfattar har framforts av minst en av de
intervjuade.

9.2 Vilka 6vervaganden gors infor en 6verprévning?

Infor ett beslut om att 6verprova stalls en leverantor infor en rad saval rattsliga
som affarsmassiga 6verviaganden. Det behdver inte vara en enskild faktor som &r
avgorande for leverantdrens dvervagande att dverprdva, utan det kan vara flera
faktorer som har betydelse. Nedan redogérs for ett antal faktorer som kan ha
betydelse for ett sddant beslut, men det maste beaktas att varje
Overprovningssituation ar unik.

9.2.1 Sannolikheten att na framgang

For de flesta leverantorer har sannolikheten att na framgang avgorande betydelse
for beslutet att ansoka om Gverprovning. Fa leverantorer éverprévar om de inte
anser att den upphandlande myndigheten har gjort nagot fel, och att de darfor kan
vinna upphandlingen genom en dverprdvning.

Det framgar av intervjuerna att det avgérande dock inte alltid behdver vara att
vinna upphandlingen, utan det kan ibland vara att fa en viss fraga provad i
domstol. Det kan till exempel réra sig om att det stéllts krav i upphandlingen som
leverantdren inte vill ska spridas till andra upphandlingar och tvartom kan forstas
ocksa risken for att skapa ny oonskad rattspraxis avhalla leverantérer fran att
dverpréva. Under intervjuerna har det ocksa framforts att risken for att
upphandlingen avbryts eller maste géras om ofta har stor betydelse infor ett beslut
att 6verpréva. Manga ganger ar en leverantor endast intresserad av att
upphandlingen ska rattas. Sa kan till exempel vara fallet om leverantoren tilldelats
ramavtal men vill forbé&ttra sin plats i rangordningen.
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9.2.2 Avtalets ekonomiska och strategiska varde

Det har framférts under intervjuerna att leverantorer kan vara mer bendgna att
ansbka om overprovning nar det galler avtal som har betydande ekonomiska eller
strategiska varden. Ett exempel pa avtal som kan ha stora ekonomiska eller
strategiska varden ar ramavtal eftersom dessa dels kan avse stora varden, dels kan
"lasa” marknaden under en langre tid. Aven avtal dar det offentliga 4r den enda
bestallaren ar exempel pa sddana avtal som kan ha stort ekonomiskt och
strategiskt varde for en leverantor.

For en leverantor kan forlusten av ett sddant avtal innebéra att hela eller delar av
verksamheten méste avvecklas. Flera ombud har ocksa lyft fram att en leverantor
som forlorat ett viktigt avtal kan vélja att éverpréva for att visa sin personal att de
gjort vad de kunnat for att sékerstélla att de inte forlorat avtalet pa felaktiga
grunder.

9.2.3 Kostnaderna for domstolsprocessen

Vid intervjuerna har det framforts att kostnaderna fér domstolsprocessen kan ha
betydelse for beslutet att anséka om éverprévning. Om den méjliga vinsten
Overstiger kostnaderna for en domstolsprocess kan det tala for att en leverantor
véljer att 6verprova. Eftersom domstolen inte heller tar ut nagra
ansokningsavgifter och vardera parten betalar sina egna kostnader, till exempel
ombudsarvoden, kan kostnaderna for domstolsprocessen vara sma jamfort med
den mdjliga vinsten. Dessutom kan kostnaderna for att ldmna anbud vara mycket
hoga. Eftersom bara upphandlingsvinnaren har mojlighet att fa tillbaka dessa
pengar blir det ocksa en frdga om att antingen acceptera en ekonomisk forlust eller
ansOka om overprovning for att ges mojlighet att vinna upphandlingen.

9.2.4 Tiden for domstolsprocessen

For en leverantdr som dvervéager att ansdka om dverproévning kan den tid som en
domstolsprocess tar ha stor betydelse. En leverantor maste under hela
domstolsprocessen vara beredd att ata sig uppdraget, ofta med relativt kort varsel.
Detta innebar att leverantéren har begransade mojligheter att ata sig andra
uppdrag under tiden eller ens lagga anbud i andra upphandlingar. Om
overprovningen drar ut pa tiden kan dven andra problem dyka upp, till exempel
om leverantdrens underleverantdrer &ndrar sina priser. Tiden kan darfoér vara en
viktig faktor fér beslutet att éverpréva.

Det har visat sig under intervjuerna att saval leverantérer som upphandlande
myndigheter upplever att det ar svart att forutse handlaggningstiden i domstol.



Det galler dels domstolsprocessen i sig, dels enskilda moment i handlaggningen
som till exempel tiden fran att kommuniceringen har avslutats till att malet avgors
samt tiden for beslut om provningstillstand vid ett 6verklagande. Detta skapar
osakerhet och gor det svart att planera verksamheten pa ett bra satt. Denna
osakerhet kan darfor gora att leverantorer avstar fran att 6verpréva
upphandlingar.

9.2.5 Risken for forsamrad relation med den upphandlande
myndigheten

En leverantdr som dvervager att 6verprova stélls infor risken att detta kan leda till
en forsamrad relation med den upphandlande myndigheten. Savitt framgéatt av
intervjuerna har detta frdmst betydelse nar avtalet forutsatter ett ndra samarbete
mellan leverantéren och den upphandlande myndigheten. Det bor dock beaktas att
det kan forhalla sig sa att den enhet inom den upphandlande myndigheten som
upphandlar avtalet inte ar den enhet leverantéren kommer att arbeta med under
utférandet av avtalet. Nar det géaller avtal som upphandlas centralt av en
inkdpscentral bor till exempel risken for att relationen med de avropsberéattigade
myndigheterna férsamras sannolikt forsumbar eller atminstone 6vergaende.

9.3 Omstandigheter som kan paverka beslutet att
overprova

9.3.1 Dialogen med den upphandlande myndigheten

Det har genomgaende framkommit vid intervjuerna att dialogen med den
upphandlande myndigheten ar viktig fér leverantérerna. Det géller inte bara
dialogen efter tilldelningsbeslutet, utan &ven dialogen fére och under anbudstiden.
Man anser att en bristfallig dialog kan vara en omstandighet som leder till fler
Overprovningar.

Det har varit tydligt vid intervjuerna att manga leverantorer upplever det som
positivt att upphandlande myndigheter skickar ut RFI:er och forfragningsunderlag
pa remiss fore annonseringen. Tidig dialog ar viktig eftersom det kan ge den
upphandlande myndigheten battre kunskap om upphandlingsforemaélet och
marknaden. Det kan ocksa gora det lattare for den upphandlande myndigheten att
stalla relevanta krav och undvika kravstallningar som pa ett onddigt satt begransar
konkurrensen. Dialogen under anbudstiden ar ocksa viktig. Att den upphandlande
myndigheten &r lyhord och svarar pa fragor kan exempelvis gora att brister eller
oklarheter uppmaéarksammas i ett tidigt skede. Men det har ocksa framforts att
leverantdrer inte alltid utnyttjar mojligheten att stalla fragor fullt ut. Det kan till
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exempel vara sa att en leverantor bedomer att stallandet av en viss fraga skulle
kunna avsl6ja dennes anbudsstrategi eller ge konkurrenterna andra férdelar.

Efter tilldelningsbeslutet ar det viktigt att den upphandlande myndigheten kan
forklara hur den har gjort vid kvalificeringen och utvarderingen. Ibland kan det
vara svart for anbudsgivarna att forsta hur den upphandlande myndigheten har
resonerat. Om den upphandlande myndigheten upplevs som mottaglig for dialog
och ser dver pastaddda felaktigheter sa kan det minska risken for éverprovningar.

9.3.2 Lattillgangliga rattsmedel

Flera av de intervjuade har framfort att den omstandigheten att det ar latt fér en
leverantor att 6verpréva en offentlig upphandling kan vara en forklaring till att
Sverige har forhallandevis manga 6verprovningar. Det finns i princip inga formella
krav som reglerar hur en ansékan om éverprévning maste se ut. Domstolarna tar
inte heller ut ndgon ans6kningsavgift. Det innebar att troskeln for att dverprova ar
lag.

9.3.3 Offentlighetsprincipen

Det har papekats vid intervjuerna att offentlighetsprincipen kan vara en
omstéandighet som medfor att Sverige har en forhallandevis hég andel
overprdvningar av upphandlingar. Anledningen till det &r att det &r mojligt for
leverantdrer att begara ut och fa tillgang till konkurrenters anbud, i den man
anbuden inte omfattas av sekretess. Det finns darfér mojlighet att géra en mycket
detaljerad kontroll av konkurrenternas anbud och den upphandlande
myndighetens beslut.

9.3.4 Pavilken niva beslutet om 6verprovning fattas

Vid nagra intervjuer har det framforts att benagenheten att 6verprova paverkas av
pa vilken niva i foretaget beslutet fattas. Ofta ar det en ledningsfraga om en
ansfkan om 6verprévning ska ldmnas in men det forekommer att beslutet fattas
pa lagre niva. Hos nagra leverantorer dar beslutsfattandet lyfts till ledningen har
det lett till farre ansokningar om éverprévning. Da kan andra faktorer vaga tyngre
for beslutet, som exempelvis foretagets rykte och varumarke.

9.4 Tidpunkten nar ansdkan om dverprévning ges in

Det ar forhallandevis ovanligt att leverantorer ansoker om éverprévning fore
tilldelningsbeslutet. Under den tidsperiod som studerats i kartldggningen var det
bara drygt 3 procent av alla ans6kningar om 6verprovning som limnades in fore
tilldelningsbeslutet. Vid intervjuerna har framforts att en forklaring till att det inte



forekommer fler éverprévningar innan tilldelningsbeslut ar att det normalt saknas
incitament att Overprova i det skedet av upphandlingsprocessen.

Det ar i princip endast nar det forekommer krav som oméjliggér for en leverantor
att lamna anbud eller nér en leverantdr inte kvalificerat sig vid ett
tvastegsforfarande som de intervjuade har uppgett att det finns skal att 6verpréva
en upphandling fore tilldelningsbeslutet.

9.4.1 Varfor brister inte alltid patalas under anbudstiden

En vanlig forekommande uppfattning vid intervjuerna med ombud och
leverantorer har varit att det ar forst nar tilldelningsbeslutet har meddelats som
det star klart hur den upphandlande myndigheten har tillampat ett visst krav, eller
hur utvarderingsmodellen har fallit ut. Darfor kan det vara forst vid den
tidpunkten som det finns tillrackligt med information foér att bedéma om det finns
anledning att begara 6verprovning. Det har ocksé patalats att bevislaget i vissa fall
kan vara battre efter tilldelningsbeslutet. Det géaller till exempel méjligheten att
visa pé bristande transparens om flera leverantorer har tolkat ett krav pa olika
satt.

Det har dven varit tydligt att manga ombud och leverantorer anser att
upphandlande myndigheter kan bli battre pé att svara pa fragor under
anbudstiden. I enstaka fall kan det kravas att leverantéren ansdker om
dverprovning for att fa den upphandlande myndigheten att reagera pa pastadda
felaktigheter. Samtidigt har det papekats att det forekommer att leverantérer av
affarsstrategiska skal avstar fran att stalla fragor, till exempel for att inte avsloja
nagot om det egna foretagets strategi i kalkylen och upphandlingen eller pa nagot
annat satt vara till fordel fér konkurrenterna. Att den upphandlande myndigheten
inte ger tillfredstallande svar kan bland annat bero pé att den inte vill riskera att
gora otillatna vasentliga andringar i forfragningsunderlaget eller pd annat sétt
riskera att bryta mot likabehandlingsprincipen. En annan férklaring till detta
skulle kunna vara att forfarandet i normalfallet &r skriftligt vilket minskar
mdjligheterna till dialog.

Vid intervjuerna har det pdpekats att det kan vara sa att den som ansvarar for att
lamna anbud saknar tillrackliga kunskaper om upphandlingsregelverket, och att
det ar forst nar leverantoren Iatit ett juridiskt ombud granska upphandlingen som
det uppmarksammas att det finns ett fel i forfrdgningsunderlaget.

Slutligen har aven framkommit att det kan framsta som onaturligt for en
leverantor att 6verpréva innan ett tilldelningsbeslut har fattats eftersom det ar da
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den upphandlande myndigheten fattat beslut och det ar synligt hur utvarderingen
gjorts och hur kraven tillampats. Men det kan ocksa, savitt framkommit vid
intervjuerna, helt enkelt vara sa att en leverantor avvaktar med att anstka om
overprovning och hoppas pa att vinna upphandlingen. Leverantorens tolkning av
ett otydligt krav kan ju visa sig 6verensstimma med den upphandlande
myndighetens tolkning.

9.5 Hur hanterar upphandlande myndigheter situationen
da en upphandling 6verprovas?

En upphandlande myndighet kan hantera en 6verprovningssituation pa olika sétt.
Om den upphandlande myndigheten bedémer att det finns fog foér leverantérens
invandningar kan den upphandlande myndigheten sjalv ratta nagot fel i
upphandlingen, andra tilldelningsbeslutet eller avbryta upphandlingen. Den
upphandlande myndigheten kan ocksa medge talan i domstol. Om den
upphandlande myndigheten valjer att processa i domstol kan det bero pé att de
inte ansett sig begatt nagot fel i upphandlingen eller anser sig har goda méjligheter
att vinna framgang. Det kan dven bero p4 att den upphandlande myndigheten vill
fa en fraga provad i domstol, till exempel att fa en viss utvarderingsmodell provad.
Det har framférts vid intervjuerna att det som ar mest avgdrande for den
upphandlande myndighetens beslut &r verksamhetens behov.

9.6 Strategiska dverprovningar

Sa kallade strategiska 6verprovningar eller “okynneséverprévningar” ar nagot som
forekommit i debatten om offentlig upphandling.48 Det finns ingen faststalld
definition av vad som ska anses utgdra en okynnesoverprovning. Med begreppet
asyftas dock vanligen dverprovningsmal, dar syftet ar att fordroja eller forhindra
avtalstecknandet med den vinnande anbudsgivaren, och inte att vinna det aktuella
upphandlingskontraktet.4® Det kan till exempel vara fraga om att en befintlig
leverantor valjer att 6verprova ett tilldelningsbeslut for att det befintliga avtalet
ska fortsatta att generera intdkter under ytterligare en tid, eller att en leverantor

48 Begreppet “strategiska éverprovningar” anvands ibland mer eller mindre synonymt med “okynnes-
Overproévningar”.

49 Inom ramen for detta uppdrag har det inte kunnat utredas huruvida detta skulle vara vanligare p&
marknader med hogt konkurrenstryck som till exempel oligopol, upphandlingar hos inkdpscentraler
eller kontrakt med stora varden.



overprovar for att genom en domstolsprévning fordroja och forsvara for en
vinnande konkurrent att planera sin verksamhet eller helt enkelt att férhindra att
vinnande leverantdren dkar sina marknadsandelar.

Okynnesdverprovningar skulle &ven kunna avse fall dar en leverantor dverprovar
av rent "okynne”, det vill sdga utan nagot kommersiellt syfte alls, for att
leverant6ren pa nagot satt kanner sig forfordelad av den upphandlande
myndigheten.

Sa kallade “okynneséverprovningar” maste sledes skiljas fran 6verprévningar dar
det primara syftet ar att den klagande leveranttren ska tilldelas
upphandlingskontraktet.

9.6.1 Forekommer strategiska dverprovningar?

De bakomliggande motiven till en ansékan om dverprévning, eller de
Overvéaganden en leverantor gor infor en ansfkan om éverprévning, kan inte
faststallas genom kartlaggningen av avgéranden. Inom ramen for detta uppdrag
har det inte varit mojligt att ta fram n&gon statistik 6ver i vilken utstrackning
sadana 6verproévningar som beskrivits ovan faktiskt forekommer.

Att det forekommer sddana Gverprovningar far dock séagas ha kunnat bekraftas
genom de intervjuer som genomforts inom ramen for uppdraget. Daremot har det
inte framkommit nagra indikationer pé att detta skulle forekomma i nagon storre
omfattning. Tvartom talar resultatet av intervjuerna for att dessa éverprévningar
ar ovanliga. Med det inte sagt att sddana 6verprévningar inte kan vara mer vanligt
forekommande i vissa branscher, vissa typer av marknader eller for vissa typer av
upphandlingar.

I intervjuerna har det framforts att forekomsten av sddana
"okynnesoverprévningar” som i grunden anda har ett affarsmassigt syfte har ett
tydligt samband med hur starka ekonomiska incitament en leverantor har for att
inleda en domstolsprocess.

Sammantaget beskrivs i intervjuerna att om den forvantade vinsten av en
Overproévning 6verstiger kostnaderna kan en leverantdr antas ha incitament att
Overprova ett tilldelningsbeslut, &ven om utsikterna att tilldelas kontraktet ar
mycket sma. | grunden &r det sdledes fragan om en affarsmassig bedomning.
Risken for éverprévningar av den har typen dkar sannolikt ju storre
upphandlingens vérde ar och hur strategiskt viktig upphandlingen &r for de
enskilda leverantorerna. Det har aven framkommit i intervjuerna att ekonomiska
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incitament for befintlig leverantor att dverprdva sannolikt skulle minska om
handlaggningstiden i domstol reduceras samt om upphandlande myndighet tar
hojd for en eventuell dverprévningstid, eftersom det da inte genereras en mojlighet
att avtalet forlangs.

Men relationen till den upphandlande myndigheten spelar ocksa en viktig roll i
den samlade bedémningen infor en eventuell 6verprévning. Leverantdren
dvervager noga vilken paverkan en 6verprovning kan fa pa relationen med den
upphandlande myndigheten.

Vidare uppger leverantorer att relationen till andra konkurrenter spelar en viss
roll, bland annat vad géller anseende och den interna foretagskulturen.

For leverantdrer ar dock ett rent ekonomiskt incitament inte en nédvandig
forutsattning for att en 6verprévning av den hér typen ska vara affarsmassigt
forsvarbar. For leverantoren kan det handla om att, pa grund av ett forlorat
kontrakt riskera att behova lagga ner hela eller delar av verksamheten. Det kan da
finnas andra starka skal for att anséka om éverprévning, till exempel for att visa
foretagets personal att ledningen gjort sitt yttersta och det har sékerstallts att
upphandlingen har gatt ratt till. Det skulle kunna antas att de affarsmaéssiga
overvagandena for leverantéren i en sddan situation kan vara att fa vederlagt att
inga misstankta upphandlingsrattsliga fel har begatts.

En leverantor stélls infor en rad 6vervdganden infor ett beslut att éverpréva och
det behover inte vara en enskild faktor som ar avgérande. Det maste dven beaktas
att varje upphandling och varje dverprévningssituation ar unik. Det &r inte mojligt
att bedéma vilka bakomliggande motiv en leverantdr har haft for att dverpréva
endast genom att kartlagga domstolsavgdranden. Det har inte vid de genomférda
intervjuerna framkommit nagra indikationer pa att det skulle férekomma
okynnesoverprévningar i nagon stérre omfattning. Resultatet fran intervjuerna
talar for att dessa dverprévningar ar ovanliga.

9.7 Slutsatser

Det ar svart att dra nagra generella slutsatser angaende vilka dvervaganden en
leverantor gor infor ett beslut att éverprova eftersom varje dverprovningssituation
ar unik. Det betyder att det inte behdver vara en enskild faktor som &r avgérande
for leverantérens dvervagande att verpréva, utan det kan vara flera faktorer som
har betydelse.



I grunden &r det fraga om en affarsmassig bedémning. Sannolikhet att vinna
framgang behdver darfor inte vara sarskilt hog for att motivera en leverantor att
ansbka om 6verprovning. Den egna risken, i form av exempelvis kostnader for
ombudsarvoden, kan vara forutsebar och latt att stélla i relation till den forvantade
vinsten. Det skulle darfér kunna ségas att det ibland laggs storre vikt vid
affarsmaéssiga én rattsliga dvervéaganden.

Av de omstandigheter som framforts vid intervjuerna har framférallt dialogen
mellan den upphandlande myndigheten och leverantorer framhallits som sarskilt
viktig for att undvika 6verproévningar. En bristande dialog kan leda till fler
overprévningar. Men ansvaret for detta kan forstas inte ensamt laggas pa de
upphandlande myndigheterna. Det har exempelvis framférts vid intervjuerna med
leverantorer att det forekommer att leverantdrer av taktiska skal inte alltid staller
fragor som skulle kunna reda ut oklarheter redan under anbudstiden.

Nar det géller tidpunkten for en ansékan om éverprdévning ar det ovanligt att
ansOkan ges in fore tilldelningsbeslutet. Savitt framgatt av intervjuerna kan detta
forklaras med att leverantérer normalt saknar incitament for att anstéka om
overprovning i detta skede. Det har ocksa framforts att det kan vara svart for
leverantdren att se brister i forfragningsunderlaget innan det star klart hur kraven
och utvarderingsmodellen kommit att tillampas. | detta sammanhang bor dock
betonas att det framgar av var kartlaggning av 6verprévningsmal att det
forekommer dven 6verprovningar gallande sadana brister i forfragningsunderlag
som borde ha varit tydliga fore tilldelningsbeslutet.

Det har dven framforts att leverantorer sallan granskar forfragningsunderlagen ur
ett upphandlingsjuridiskt perspektiv fére anbudsinlamnandet utan detta sker forst
vid ett negativt tilldelningsbeslut. Det kan ocksa vara sa att den som ansvarar for
att lamna anbud saknar tillrdckliga kunskaper om upphandlingsregelverket, och
att det ar forst nar leverantoren latit ett juridiskt ombud granska upphandlingen.
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10. Konsekvenser av overprovade upphandlingar

10.1 Inledning

| detta kapitel redogdrs fér de konsekvenser som kan félja av en dverprévning for
bade upphandlande myndigheter och leverantorer. Kapitlet syftar till att ge en bild
av negativa konsekvenser som en dverprévning kan medfora for bade
upphandlande myndigheter och leverantorer. | den forsta delen redogdrs for
konsekvenserna av en dverprovning for upphandlande myndigheter. | den andra
delen redogors for motsvarande konsekvenser for leverantdrer. Redovisningen
baseras pa underlag fran intervjuer med leverantorer och upphandlande
myndigheter. Samtliga 6vervaganden och omstédndigheter som redogérelsen
omfattar har framforts av minst en av de intervjuade. Det kan understrykas att
konsekvenserna kan paverkas av upphandlingssituationen och att redogorelsen
inte ar uttdmmande.

10.2 Konsekvenser for upphandlande myndigheter

Né&r en upphandling 6verprévas far den upphandlande myndigheten inte ingd avtal
under 6verprovningsprocessen, vilket kan gora det svart for den upphandlande
myndigheten att tillgodose sitt behov. Det stérsta upplevda problemet &r utebliven
leverans till foljd av att avtal inte kan slutas. Upphandlande myndigheter kan
behova tacka sitt behov tillfalligt. Osakerheten hur lang tid provningen i domstol
tar upplevs som ett stort problem och ar forsvarande for att kunna sluta tillfalliga
avtal. Ovisshet om avtalstiden for det tillfalliga avtalet samt det faktum att
upphandlande myndighet ar i behov av ett skyndsamt tackningskdp forsamrar
forhandlingspositionen vilket riskerar resultera i mindre formanliga avtal.

Upphandlande myndigheter som maste tacka sitt behov riskerar aven att géra en
otillaten direktupphandling och riskerar da ytterligare en 6verprévning samt
eventuell upphandlingsskadeavgift for samma anskaffning. Darutoéver tillkommer
Okade resurskostnader hos den upphandlande myndigheten, till exempel
administrationen for att genomfdra direktupphandlingen och hantering av
Overprdévningen.

Det &r vanligt att upphandlande myndigheter i sddana situationer véljer att l1ata
den befintliga leverantéren fortsatta leverera varan eller tjansten. Det finns dock
en stravan hos upphandlande myndigheter att inga avtal med den leverantér som
vunnit upphandlingen trots att upphandlingen har 6verproévats. Detta ar dock inte
majligt i branscher dar omstéllningskostnaden for upphandlande myndighet att



byta leverantor ar hog och uppstartstiden for ett nytt avtal ar lang. Det kraver dven
en bransch dar kostnaderna forenade med ett nytt avtal ar laga pa leverantorssida.
I vissa branscher som kraver stora investeringar och langa leveranstider for
investeringar, &r byte till ny leverantor uteslutet. Flera upphandlande myndigheter
framhaller att risken att bli 6verprévad inte hammar viljan att prova nya metoder
och utvarderingsmodeller.

10.3 Konsekvenser for leverantorer

Aven leverantorerna anser att det storsta problemet med éverprovade
upphandlingar ar att handlaggningstiden i domstol ar oférutsagbar. Det har starkt
negativa konsekvenser som oftast &r relaterade till ekonomisk osékerhet och 6kade
kostnader. Ovissheten om tidsaspekten och om man éverhuvudtaget kommer att
tilldelas avtalet medfor svarigheter att planera verksamheten. Det kan vara
kostnadsdrivande avseende bade anlaggningar, investeringar och personal som
behover hallas flytande under 6verproévningsperioden. Ovissheten medfor
svarigheter att ta beslut om stora och for avtalet nddvandiga investeringar som
aven kan innebéra langa leveranstider.

En 6verprovning kan aven da den inte innebar stora investeringar paverka bade
vinnande leverant6ren och den leverantor som Gverprévar genom att de maste ha
beredskap att leverera enligt krav i upphandlingen, utan att veta nar eller om
upphandlingen star sig i domstol. Osdkerheten &r en kostnadsdrivande faktor
eftersom leverantéren inte kan planera sin verksamhet.

Vidare &r det for vissa leverantdrer osdkert om de kan [amna anbud i andra
upphandlingar under tiden éverprévningen pagar da de inte har kapacitet att
leverera utéver denna. Om den upphandlande myndigheten véljer att avbryta
upphandlingen eller domstolen kommer fram till att upphandlingen maste goras
om, kravs att hela anbudsférfarandet behéver goras om. Flertalet leverantorer
patalar att det &r mycket kostsamt att utarbeta anbud. Kostnaden varierar i olika
branscher men omfattande anbud kan uppga till mycket higa belopp. Visst arbete
kan ateranvandas om upphandlingen, och da dven anbuden, ska géras om men det
innebér att en &terinvestering i nytt anbud behdver géras. Om ombud anlitas i
éverprovningen ar det ocksa en kostnad som behover tas i beaktande. Det kan
aven gélla for den vinnande leverantdren om denna ges tillfalle att yttra sig i
Overprdvningsprocessen.
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10.4 Slutsatser

Upphandlingar som férsenas pa grund av éverprévningsprocessen kan fa till foljd
att behov som en upphandlande myndighet har inte kan tillgodoses. Det kan
innebara stora konsekvenser exempelvis for byggentreprenader, inom vard och
skola samt behov som en upphandlande myndighet enligt lag har skyldighet att
tillgodose.

Vid intervjuerna har framférts att de upphandlande myndigheter som intervjuats
ofta tillgodoser sitt behov genom att forlanga avtalet med befintlig leverantér. |
vissa fall valjer dock de upphandlande myndigheter som intervjuats att istéllet g&
vidare med den leverantdr som vunnit det éverprévade avtalet trots att byte av
leverantor kan vara bade tidskrdvande och dyrt for den upphandlande
myndigheten. En dverprovning medfor negativa konsekvenser for saval den
upphandlande myndigheten som leverantérerna. Kostnaderna fér férdrdojningen
av avtalets genomforande kan uppga till betydande belopp, forutom att den
upphandlande myndigheten inte far sitt behov tillgodosett i tid. Men aven for
leverantdren kan osékerheten innebéra hoga kostnader. Vid flera intervjuer har
det framgatt att just osakerheten om hur lang tid éverprévningsprocessen tar ar en
negativ effekt av sjalva dverprévningen.
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12.1 Bilaga 1: Kategorisering av grunder

| kartlaggningen av 6verprévade upphandlingar har de grunder som anforts av
sokande kategoriserats och registrerats i de avgdranden som registrerats har de
grunder som anforts av sokande kategoriserats och registrerats.

Kategoriseringen har gjorts for att méjliggora en enhetlig registrering och géra
mojligt att jamfora i kartldggningen. Kategoriseringen av grunderna
uppdelad/indelad i fyra huvudkategorier med tillhérande underkategorier samt
ytterligare kategoriseringar for grunder som inte passar in i huvudkategorierna.
Kategorierna éverensstammer med olika faser i en upphandling eller mot specifika
bestdmmelser. Utdver huvudgrunderna finns det ytterligare 10 6vriga kategorier
for grunder som inte passar in i de fem huvudkategorierna men anda ar sa vanligt
forekommande att det bedémts lampligt med en ytterligare kategori.

Huvudkategorierna och vissa av de dvriga kategorierna har aven underkategorier
vilket ger méjlighet till jamforelser pa en exaktare niva. Ett fatal kategorier har
aven en andra underkategorisering.

| detta system registreras en anférd grund i ett avgérande med en sifferkod som
kan vara en till tre siffror lang, i forekommande fall separerad med punkter.

Huvudkategorier

1. Brister i forfragningsunderlagets utformning ror invandningar i
den konkurrensuppsokande fasen, till exempel kravens utformning,
upphandlingsforfarandet, utvarderingsmodellen

2. Felaktig hantering av ska-krav pa upphandlingsforemalet ror
invandningar betraffande hur kraven pa upphandlingsféremalet tillampas,
exempelvis frdgan om offererad produkt klarar ett tekniskt krav.

3. Felaktig hantering av ska-krav pa leverantoren ror invandningar
betraffande hur kraven pa leverantéren tillampas, det ar framst fragan om
kvalificeringskrav.

4. Utvardering ror invandningar betraffande hur utvarderingsmodellen
tillampas, i huvudsak fragor om poangséattning.

Ovriga kategorier
5. Uteslutningsprévning invandningar betraffande hur
uteslutningsgrunderna, bade de obligatoriska och de fakultativa, har
tillampats
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6. Lagens tillamplighet avser fragor om upphandlingslagarnas
tillAmplighet

7. Avser invandningar mot tilldelningsbeslutet typiskt sett formella
fragor om tilldelningsbeslutet

9. Avser invandningar mot avbrytandebeslut typiskt sett att det inte
finns sakliga skél for att avbryta

10. Ovrigt invandningar som inte passar i ndgon annan kategori eller inte ar
av upphandlingsjuridisk art eller uppenbara felregistreringar

11. Otillaten komplettering avser situationer dar reglerna om
komplettering av anbud tillampas, det ar typiskt sett fragan om att
sokanden anfor att en konkurrent fatt komplettera sitt anbud pa ett
otillatet satt

12. Onormalt l1adga anbud avser situationer dar reglerna om onormalt laga
anbud tillampas, ofta i form av en invdndning om att det egna anbudet
inte ska betraktas som onormalt lagt.

20. Ogiltighet pa grund av otillaten direktupphandling

21. Ogiltighet pa grund av 6vertradelse av avtalssparr

22. Ogiltighet pa grund av overtradelse fel vid fornyad
konkurrensutséattning

Underkategorier
Kategori 1 Forfragningsunderlagets utformning
1.1 Ska-krav strider mot principerna
1.1.1.  Avser principen om likabehandling
1.1.2.  Avser principen om icke-diskriminering
1.1.3.  Avser principen om 6ppenhet
1.1.4.  Avser principen om proportionalitet
1.1.5.  Avser principen om 6msesidigt erkannande

1.2. Ska-krav strider mot nagon specifik bestammelse i
upphandlingslagarna
1.3. Utvarderingsmodellen strider mot principerna

1.3.1.  Avser principen om likabehandling

1.3.2.  Avser principen om icke-diskriminering
1.3.3.  Avser principen om 6ppenhet

1.3.4. Avser principen om proportionalitet

1.3.5.  Avser principen om 6msesidigt erkannande



1.4. Utvarderingsmodellen strider mot nagon specifik
bestammelse i upphandlingslagarna

1.5. Fel forfarande har anvants

1.6. Forfragningsunderlaget ar allmant transparent invandningar
som inte specifikt gar att hanfora till krav eller utvarderingsmodell, till
exempel frdgor om att forvantade volymer inte ar tillrackligt precist
angivna

1.7. Felaktig annonsering invandningar om att det finns formella fel,
till exempel att obligatoriska uppgifter saknas i annonsen eller att
annonseringstiden ar for kort

1.8. Invéndningar om att det skett en sammanblandning mellan
kvalificering och utvardering
1.9. Invéndningar om att ramavtalstiden 6verstiger den maximala

tiden enligt lagen och det inte finns sarskilda skal

1.10.  Andra brister i forfragningsunderlaget avser brister i
forfragningsunderlaget som inte kan sorteras in under ndgon annan
kategori

1.11. Ramavtal anvands pa ett konkurrensbegransande satt avser
framst frdgor om paketering att ramavtalsomréaden ar for stora eller
slar ihop flera kategorier av varor eller tjanster

Kategori 2 Krav pd upphandlingsféremalet

2.1. Eget anbud uppfyller krav pa upphandlingsféremalet
invandningar som tar sikte pa att det egna anbudet felaktigt inte anses
uppfylla krav pa upphandlingsféremalet

2.1.4. Eget anbud uppfyller krav p& upphandlingsforemalet och for
det fall kravet inte anses uppfyllt ska det i vart fall anses
oproportionerligt att forkasta anbudet pa grund av det
aktuella kravet

2.2. Konkurrents anbud uppfyller inte krav pa
upphandlingsforemalet invandningar som tar sikte pa att en
konkurrents anbud felaktigt anses uppfylla krav pa
upphandlingsforemalet

Kategori 3 Krav pé leverantéren
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3.1. Eget anbud uppfyller krav pa leverantoéren invandningar som
tar sikte pa att det egna anbudet felaktigt inte anses uppfylla krav pa
leverantdren

3.2. Konkurrents anbud uppfyller inte krav pa leverantdren -
Invandningar som tar sikte pa att en konkurrents anbud felaktigt
anses uppfylla krav pa leverantoren

3.1.4. Eget anbud uppfyller krav pa leverantdren och for det fall
kravet inte anses uppfyllt ska det i vart fall anses
oproportionerligt att forkasta anbudet pa grund av det
aktuella kravet

Kategori 4 Utvardering

4.1. Eget anbud ar felaktigt utvarderat invandningar som tar sikte pa
att det egna anbudet har utvarderats pa ett felaktigt satt

4.2. Konkurrents anbud ar felaktigt utvarderat invandningar som
tar sikte pa att en konkurrents anbud har utvarderats pa ett felaktigt
satt

Kategori 5 Uteslutningsprévning

5.1 Eget anbud borde inte uteslutits invandningar som tar sikte pa
att det egna anbudet uteslutits pd grund av en felaktig tillampning av
uteslutningsgrunderna

5.2. Konkurrents anbud borde uteslutits invandningar som tar sikte
pa att en konkurrents anbud inte uteslutits trots att en
uteslutningsgrund ar tillamplig

Kategori 7 Invédndningar mot tilldelningsbeslutet

7.1 Tilldelningsbeslutet avviker fran vad som anges i
forfragningsunderlaget ex att det anges att 5 leverantorer ska
tilldelas ramavtal men i tilldelningsbeslutet anges bara fyra

Kategori 11 Otillaten komplettering

Avser fall dar en av invandningarna ar att en konkurrent pa ett otillatet satt
fatt komplettera sitt anbud, anfors ofta i kombination med en invandning om
att konkurrenten inte uppfyller ett eller flera ska-krav

11.1. Det egna anbudet borde ha fatt kompletteras




Kategori 12 Onormalt l&ga priser

12.1.  Eget anbud ar inte onormalt 1&gt invandningar som tar sikte pa
att det egna anbudet felaktigt betraktats som onormalt lagt

12.2. Konkurrents anbud ar onormalt Iagt invandningar som tar sikte
pa att det en konkurrents anbud felaktigt inte betraktats som onormalt
lagt
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12.2Bilaga 2: Redovisning av anférda grunder

Nedan foljer en redovisning av anférda grunder utifrdn en mer detaljerad
kategorisering av vilka grunder som anforts i ansékningar om éverprévning. |
kartlaggningen har 4 huvudkategorier av grunder registrerats. Varje
huvudkategori kan innehélla flera underkategorier och sammantaget har runt 30
olika underkategorier registrerats. Redovisning av grunderna kan darmed goras pa
flera olika nivaer och sammansiattningar. Kartlaggningen visar dock att flera av
grunderna anfors i en mycket begransad omfattning. | redovisningen har sddana
grunder darfor kategoriserats under kategorin évriga grunder. Denna kategori
rymmer exempelvis uteslutningsprovning, otillaten komplettering eller ett
avbrytandebeslut som strider mot LOU. Av samtliga avgéranden som ingatt i det
slumpmassiga urvalet férdelar sig anférda grunder enligt féljande:

Anférda grunder i avgéranden

Anforda grunder Antal
Brister i forfragningsunderlaget 694
Skallkrav strider mot principerna 349
Skallkrav strider mot en specifik bestimmelse 37
Utvarderingsmodellen strider mot principerna 162
Utvdrderingsmodellen strider mot en specifik bestammelse 34
Fel férfarande har anvants 7
Forfragningsunderlaget &r allmant otransparent 47
Felaktig annonsering 15
Sammanblandning kvalificering och utvardering 18
For langt ramavtal 5
Andra brister i FFU 17
Ramavtal anvands pa ett konkurrensbegransande satt 3
Felaktig bedémning huruvida ska krav pa upphandlingsféremalet for 354

upphandlingen varit uppfyllda

Krav pa upphandlingsféremalet - eget anbud felaktigt forkastat 152
Krav pa upphandlingsféremalet - konkurrents anbud felaktigt antaget 202
Felaktig bedémning huruvida ska krav pa leverantdren varit uppfyllda 488
Krav pa leverantoren - eget anbud felaktigt forkastat 255
Krav pa leverantoren - konkurrents anbud felaktigt antaget 233
Felaktigheter i utvarderingen av anbud 153
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Eget anbud felaktigt utvarderat 103
Konkurrents anbud felaktigt utvarderat 49
Uteslutningsprévning 18
Eget anbud felaktigt uteslutet 13
Konkurrents anbud borde ha uteslutits 5
LOU:s tillamplighet 3
Tilldelningsbeslutet 20
Avbrytandebeslut 47
Otillaten komplettering 116
Onormalt laga priser 48
Ogiltighet pa grund av otillaten direktupphandling 4
Ogiltighet pa grund av dvertradelse av avtalssparr 2
Ovriga grunder 70

Kaélla: visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) och Upphandlingsmyndigheten
(bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts saknas fér 296 avgdranden. Flera

grunder kan anforas i ett enskilt avgorande.
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12.3 Bilaga 3: Redovisning av utgdng i férvaltningsratt

Anférda grunder efter prévning

Avslag Bifall Prévad* Ingen prévning Totalt
Anford grund Antal Andel Antal Andel Antal Andel Antal  Andel Antal  Andel
Skallkrav strider mot principen om likabehandling 23 64% 9 25% 0 0% 4 11% 36 100%
Skallkrav strider mot principen om icke-diskriminering 10 77% 3 23% 0 0% 0 0% 13 100%
Skallkrav strider mot principen om éppenhet 129 77% 18  11% 7 4% 14 8% 168 100%
Skallkrav strider mot principen om proportionalitet 100 77% 11 8% 5 4% 14 11% 130 100%
Skallkrav strider mot principen om émsesidigt erkdnnande 0 0% 0 0% 0 0% 1 100% 1 100%
Skallkrav strider mot en specifik bestdmmelse 23 62% 7  19% 3 8% 4 11% 37 100%
Utvarderingsmodellen strider mot principerna 13 59% 6 27% 1 5% 2 9% 22 100%
Utvarderingsmodellen strider mot principen om likabehandling 15 68% 7 32% 0 0% 0 0% 22 100%
Utvarderingsmodellen strider mot principen om icke-diskriminering 4  100% 0 0% 0 0% 0 0% 4 100%
Utvarderingsmodellen strider mot principen om dppenhet 78 76% 20 19% 2 2% 3 3% 103 100%
Utvarderingsmodellen strider mot principen om proportionalitet 9 82% 0 0% 0 0% 2 18% 11  100%
Utvarderingsmodellen strider mot en specifik bestimmelse 18 53% 8 24% 1 3% 7 21% 34 100%
Fel férfarande har anvénts 6 86% 0 0% 1 14% 0 0% 7 100%
Forfragningsunderlaget ar allmént otransparent 31 66% 7  15% 0 0% 9 19% 47  100%
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Avslag Bifall Provad* Ingen proévning Totalt
Anford grund forts. Antal Andel Antal Andel Antal Andel Antal  Andel Antal  Andel
Felaktig annonsering 11 73% 2 13% 1 7% 1 7% 15 100%
Sammanblandning kvalificering och utvardering 12 67% 4 22% 0 0% 2 11% 18 100%
For langt ramavtal 1 20% 3 60% 0 0% 1 20% 5 100%
Andra brister i FFU 13 76% 1 6% 0 0% 3 18% 17 100%
Ramavtal anvands pa ett konkurrensbegransande satt 3 100% 0 0% 0 0% 0% 3 100%
Krav pa upphandlingsféremalet - eget anbud felaktigt forkastat 114 77% 22 15% 3 2% 10 7% 149 100%
CopSGTED GUNARAROGIUN e o o 1oaw 3 o
Krav pa upphandlingsféremalet - konkurrents anbud felaktigt antaget 139 69% 34 17% 10 5% 19 9% 202  100%
Krav pa leverantdren - eget anbud felaktigt forkastat 189 81% 21 9% 5 2% 17 7% 232 100%
Cosiloemie aipbitAE e s ek 1o 1w s o B
Krav pa leverantoren - konkurrents anbud felaktigt antaget 157 67% 36 15% 10 4% 30 13% 233 100%
Eget anbud felaktigt utvarderat 69 67% 9 9% 2 2% 23 22% 103 100%
Konkurrents anbud felaktigt utvarderat 30 61% 4 8% 3 6% 12 24% 49  100%
Eget anbud felaktigt uteslutet 6 46% 3 23% 0 0% 4 31% 13 100%
Konkurrents anbud borde ha uteslutits 5 100% 0 0% 0 0% 0 0% 5 100%
LOU:s tillamplighet 2 67% 0 0% 0 0% 1 33% 3  100%
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Avslag Bifall Provad* Ingen proévning Totalt

Anford grund forts. Antal Andel Antal Andel Antal Andel Antal Andel Antal  Andel
Tilldelningsbeslutet 12 80% 0 0% 0 0% 3 20% 15 100%
Tilldelningsbeslutet avviker fran forfragningsunderlaget 2 67% 0 0% 0 0% 1 33% 3 100%
Avbrytandebeslut 42 89% 0 0% 0 0% 5 11% 47  100%
Ovriga grunder 45 58% 4 5% 2 3% 27 35% 78 100%
Otillaten komplettering 37 62% 13 22% 0 0% 10 17% 60 100%
Borde ha fatt komplettera anbud 51 91% 0 0% 0 0% 5 9% 56 100%
Eget anbud inte onormalt lagt 2 50% 0 0% 0 0% 2 50% 4  100%
Konkurrents anbud &r onormalt lagt 42 98% 0 0% 0 0% 1 2% 43 100%
Ogiltighet pa grund av otillaten direktupphandling 0 0% 2 100% 0 0% 0 0% 2 100%
Ogiltighet pa grund av 6vertrddelse av avtalssparr 3 75% 0 0% 0 0% 1 25% 4 100%

Kalla: Visma (uppgifter) och Sveriges domstolar (uppgifter) samt Upphandlingsmyndigheten (bearbetning) 2017. Not: Uppgift om vilken grund som anforts
saknas for 296 avgdranden. Flera grunder kan anforas i ett enskilt avgérande.

*Med Prévad avses skaderekvisitet inte uppfyllt.

144



12.4 Bilaga 4: Intervjufrdgor

Fragor till juridiska ombud
1. Foretrader ni bade upphandlande myndigheter och leverantorer?

2. Varfor tror ni Sverige har en hogre andel 6verprévningar dn andra
medlemsstater?

3. Upplever ni att det dr en stor andel 6verprovningar i Sverige och upplever
ni att antalet 6verprévningar ar ett problem?

4. Vilka 6verviganden tror ni /gor en/ upphandlande myndighet da en
upphandling ska annonseras?

5. Beskriv vilka dvervdganden en anbudsgivare gor /tror ni gor/ infér en
ansbkan om éverprévning samt vilka dvervaganden som gors avseende
tidpunkten en ansdkan ges in.

6. Vilka 6verviaganden /tror ni/ en upphandlande myndighet gér da en
ansfkan om éverprévning inkommer?

7. Hur hanterar en upphandlande myndighet situationen da en upphandling
har blivit dverprévad?

8. Vilka 6verviaganden gor ni som ombud infér en ans6kan om Gverprovning
och vid vilken tidpunkt en ansdkan boér ges in?

9. Vilka 6verviaganden gors infor att forvaltningsrattens avgéranden
eventuellt 6verklagas?

10. Om leverant6r/upphandlande myndighet foretrads av ett juridiskt ombud
kan det paverka mojligheten att vinna framgang i ett mal och/eller
bendgenheten att éverklaga forvaltningsratternas avgdranden till
kammarratt?

11. Ar det vanligt att den tidigare leverantdren vijer att dverprova for att
kunna fortsatta leverera under en tid?
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Fragor till leverantorer

1. Varfor tror ni Sverige har en hogre andel 6verprévningar dn andra
medlemsstater?

2. Upplever ni att det &r en stor andel upphandlingar som dverproévas i
Sverige och upplever ni att det ett problem?

3. Hur paverkar overprovningar er verksamhet?

4. Beskriv vilka 6verviganden ni, som anbudsgivare, gor infor en ansékan
om dverprévning samt vilka dvervdganden som gors avseende tidpunkten
en ansOkan ges in.

5. Om leverantorer/upphandlande myndighet foretriads av ett juridiskt
ombud kan det paverka mojligheten att vinna framgang i ett mal och/eller
ben&genheten att dverklaga forvaltningsratternas avgdranden till
kammarratt?

6. Vilka 6verviaganden gors infor att forvaltningsrittens avgoranden
eventuellt 6verklagas?

7. Ar det vanligt att den tidigare leverantdren vijer att Gverprova for att
kunna fortsatta leverera under en tid?

I sa fall finns det statistik/har ni statistik/ om hur vanligt detta ar?

8. Ar leverantdrer inom vissa branscher mer eller mindre beniigna att
anstka om 6verprovning och vad kan orsaken av detta vara?

9. Forekommer geografiska skillnader?

10. Centrala ramavtal i forhallande till lokala avtal/kontrakt — vilken paverkan
far det?

11. Har ni erfarenhet om huruvida en mer 6ppen och tydlig dialog mellan
anbudsgivare och upphandlande myndighet far effekt?

12. Vilka atgarder tror ni skulle minska antalet 6verprévningar?
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Fragor till upphandlande myndigheter

1. Varfor tror ni Sverige har en hogre andel 6verprévningar dn andra
medlemsstater?

2. Upplever ni att ni har stor andel 6verprovningar och ar det ett problem?
3. Hur paverkar 6verprévningar er verksamhet?

4. Paverkar risken for éverprovningar hur ni véljer att genomfora era
upphandlingar?

5. Vilka 6vervaganden gors/som upphandlande myndighet/ dd en ans6kan
om dverprévning inkommer?

6. Hur hanterar en upphandlande myndighet situationen di en upphandling
har blivit dverprévad?

7. Beskriv hur ni tror att en anbudsgivare/ombud resonerar infor en ansékan
om dverprévning.

8. Om leverantor/upphandlande myndighet foretrads av ett juridiskt ombud
kan det paverka mojligheten att vinna framgang i ett mal och/eller
ben&genheten att dverklaga forvaltningsratternas avgéranden till kammarratt?

9. Vilka 6verviaganden gors infor att forvaltningsréattens avgoranden eventuellt
overklagas?

10. Ar det vanligt att den befintliga leverantoren vijer att Gverprova for att
kunna fortsatta leverera under en tid?

I sd fall finns det statistik/har ni statistik/ om hur vanligt detta &r?

11. Ar leverantdrer inom vissa branscher mer eller mindre benfigna att
ansbka om 6verprovning och vad kan orsaken av detta vara?

12. Finns det geografiska skillnader?

13. Centrala ramavtal i forhallande till lokala avtal — vilken paverkan far det?
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14. Finns erfarenhet om en mer 6ppen och tydlig dialog mellan upphandlande
myndighet och leverantor far effekt?

15. Vilka atgarder tror ni skulle minska antalet 6verprévningar?

16. Vad kan en upphandlande myndighet gora for att paverka sa att antalet
overprdvade upphandlingar minskar? Vad goér ni sjalva for att minska risk
for dverproévningar?

Fragor till domstolar

1. Varfor tror ni Sverige har en hogre andel 6verprévningar &n andra
medlemsstater?

2. Upplever ni att det dr en stor andel 6verprovningar i Sverige och upplever
ni att antalet 6verprévningar ar ett problem?

3. Upplever ni att det forekommer ogrundade ansékningar om 6verprévning?

4. Om leverantor/upphandlande myndighet foretrads av ett juridiskt ombud
kan det paverka mojligheten att vinna framgang i ett mal och/eller benagenheten
att dverklaga forvaltningsratternas avgéranden till kammarratt?

5. Hur ser er organisation kring handlaggning av upphandlingsmél ut? (Till
exempel handlaggningsstod, prioritering och kompetensutveckling)

6. Vilka faktorer piverkar handlaggningstiderna?

7. Ar leverantdrer inom vissa branscher mer eller mindre beniigna att anska
om dverprévning och vad kan orsaken av detta vara?

8. Centrala ramavtal i forhallande till lokala avtal — vilken paverkan far det?

9. Finns det ndgon typ av leverantor som ar mer vanligt forekommande, till
exempel sma eller stora bolag?

10. Vilka atgarder tror ni skulle minska antalet 6verprovningar?

11. Hur skulle ni stalla er till muntlig férhandling i 6verprévningsmal?
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