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Forord

Svenskt Naringsliv efterstravar en offentlig upphandling som genomsyras av kunskap, fakta, dialog,

effektivitet, rattssikerhet, konkurrens, frinvaro av korruption och 6msesidigt fortroende.

Det svenska niringslivet praglas av sméa foretag, hela 99,4 procent av foretagen i Sverige ar sma, det vill
sdga har farre an 50 anstillda. Den offentliga upphandlingen med dess omfattande administration ar
darfor en stor utmaning for dessa foretag. De krav som myndigheterna uppstiller kan de flesta foretag
inte uppnd och det genomsnittliga antalet anbud i imponerar inte. Hur parterna ska kunna moétas i

den goda affiren ar ett dterkommande dilemma. Myndigheten faststiller alla villkor, foretaget har att
avstd frén att [imna anbud eller acceptera villkoren. Relationen mellan parterna ar inte jambordig fran
borjan, och det har heller inte underlittats genom de tvd domar som kom fran Hogsta forvaltnings-
domstolen (HFD) om den s.k. patalandeskyldigheten, HFD 2022 ref 4 T och II.

I domarna slog HFD fast en princip som kommit att kallas pdtalandeskyldigheten. HFD uttalade att
en leverantor ska ha gjort det som kan kréivas for att undvika att skada uppkommer. En leverantoér som
anser att uppgifter i upphandlingsdokumenten dr ofullstindiga eller otydliga bor enligt HFD darfor
redan under anbudstiden vinda sig till den upphandlande myndigheten och stilla fragor samt begara
kompletteringar och fortydliganden. Om leverantoren utan godtagbara skal inte gor detta, och i stallet
viantar med att patala eventuella brister till efter det att tilldelningsbeslutet ar fattat, kan kravet pa att

bristen ska ha medfort att leverantoren har lidit eller riskerar att lida skada normalt sett inte anses vara
uppfyllt.

HFD:s domar har fatt stort genomslag. Har fel i det konkurrensuppsokande skedet inte patalats av
en leverantor under anbudstiden har ansékningarna mer eller mindre regelmissigt avslagits med
hdnvisning till att skaderekvisitet inte ar uppfyllt. Nar det giller patalandeskyldighetens narmare
innebord och vilka krav den stiller pa leverantorerna att vara aktiva under anbudsgivningen

ar underrattsdomarna motsagelsefulla. I manga domar har mycket lingtgdende krav stallts pa
leverantorernas aktivitet. Det kan ifragasidttas om detta ar forenligt med EU:s rattsmedelsdirektiv.

Svenskt Naringsliv anser att fraigan behover belysas nirmare och har darfor gett tidigare chefsjuristen
pa Upphandlingsmyndigheten, Anders Asplund, i uppdrag att gora en analys av skaderekvisitet och
preklusionsreglerna i forhdllande EU-ritten.

Svenskt Niringsliv delar forfattarens slutsatser och anser att det behovs lagidndring, som fortydligar
skaderekvisitet och fragor om preklusion i svensk ritt. Civilministern, Erik Slottner, har uttalat att

han vill underlatta for mindre foretag att delta i offentliga upphandlingar. Att ligga en sd omfattande
borda, som underritterna lagt pa de sma foretagen, okar inte den offentliga upphandlingens legitimitet.
En lagdndring dr darfor nodvandig.

Svenskt Naringsliv anser ocksd att svensk domstol bor inhamta forhandsavgorande frain EU-domstolen
eftersom det rader oklarheter i hur rattsmedelsdirektivet ska tolkas i forhallande till skaderekvisitet.
HD uttalade i ett mal fran 2022 att det foreligger grovt rattegdngsfel att inte inhamta forhands-
avgorande nidr en sddan skyldighet foreligger.

Ett av mdlen med offentlig upphandling, 4r som ovan namnts, rittssikerhet. Genom underritternas
praxis har motsatsen dstadkommits.

Svenskt Naringsliv

Ellen Hausel Heldahl
Expert offentlig upphandling



Sammanfattning

1. Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) meddelade i januari 2022 tvd domar i mal om 6verprovning
av upphandling - HFD 2022 Ref 4 I och II — som fatt mycket stor betydelse for hur skaderekvisitet
ska tolkas och tillimpas. HFD slog namligen fast en princip som kommit att kallas patalande-
skyldigheten, och som blivit mycket omdebatterad. I den hir rapporten, som tagits fram pa
uppdrag av Svenskt Naringsliv, gors en djuplodande analys av denna rattspraxis och hur den

kommit att tolkas och tillimpas av underritter.

2. En overgripande slutsats i denna rapport dr att preklusion enligt EU-domstolens praxis forutsitter
lag eller annan rittslig ram och inte far utvecklas genom rittspraxis eftersom det inte moter
kraven pd rdttssikerhet. Av det far anses folja att inte heller skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU
bor inskrinkas genom praxis pa ett langtgdende sitt som avviker frdn bestimmelsens och lagens
lydelse.

3. Enviktig utgangspunkt ar dock dven att det av skyndsamhets- och effektivitetsmalen i ratts-
medelsdirektiven far anses folja att skadelidande leverantorer i skilig utstrackning bor agera
skademinimerande. Det bor kunna dberopas och beaktas vid en ansokan om 6verprovning.

4. En annan viktig iakttagelse ar att underritter generellt har tillimpat skaderekvisitets praxis om
patalandeskyldighet pd sitt som har likheter med den sd kallade mellanvig som foreslogs av
Overprovningsutredningen men som inte ledde till lagstiftning. Tillimpning fir i praktiken anses

ha preklusionsliknande drag.

5. Nar det giller konsekvenser for leverantorer dr det oklara rattsldget och den extensiva tolkning
av patalandeskyldigheten som utvecklats hos underritter problematisk pd flera sitt. Det ar till
forfang for sma och medelstora leverantorer samt utlindska leverantorer.

6. Med hinsyn till iakttagelserna i rapporten framhalls att patalandeskyldigheten bor tillimpas med
forsiktighet och inte utstrackas lingre dn vad som sikert kan anses framga av HFD:s dom. Det
foreslas i rapporten att HFD:s ventiler och begransningar beaktas vid tillimpningen av patalande-
skyldigheten. Det bor sarskilt noteras som en viktig omstandighet att det i HFD:s mél rorde
lattidentifierade fel och brister.

7. Mot bakgrund av vad som framkommit i rapporten limnas ocksa foljande forslag och

rekommendationer.

i.  Domstolar bor i framtiden inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Inte minst
galler det frigorna om hur omfattande leverantorens handlingsplikt ar for att motverka
skada och i vilken man leverantorens handlande i dessa fragor kan beaktas av dom-

stolarna utan annat lagstod 4dn det objektiva skaderekvisitet i upphandlingslagstiftningen.

ii.  Lagstiftningsitgiarder bor vidtas for att klargora rattslaget och tydliggora att leveranto-
rerna inte har en generell skyldighet att patala brister och otydligheter i upphandlingsun-
derlagen. Syftet ska dock inte vara att ga tillbaka till det lige som radde fore HFD 2022
ref. 4 T och II utan att i stdllet infora en vilavvagd balans som framjar bade effektivitet
och rittssikerhet. I denna rapport limnas ocksd en skiss som kan tjana som utgdngs-
punkt for att ta fram ett lagforslag.
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1 Problem-
beskrivning

11 Offentlig upphandling
och 6verprovning

Nir statliga och kommunala organisationer ska anskaffa varor och
tjanster mot ersattning ska upphandlingsreglerna tillimpas. Den offent-
liga upphandlingen omsatte ar 2022 cirka 800 miljarder kronor per ar
i Sverige vilket motsvarade cirka 17 procent av landets BNP. Offentlig
upphandling bar alltsd upp en visentlig del av samhillsekonomin och

samhaillsservicen.

Leverantorer som anser att det funnits upphandlingsfel i upphandlingarna
som kan innebira skada for dem kan ansoka om 6verprovning av upp-
handlingen. Ar 2021 annonserades 18 421 upphandlingar varav 1 121
overprovades. Leverantorerna fick helt eller delvis bifall i 9 procent av
alla mal hos forvaltningsritterna. Andelen 6verprovade upphandlingar
var 6 procent ar 2021 och det innebar en viss 6kning jamfort med de

narmast foregdende dren.!

1.2 99,4 procent ar smaféretag

Det finns ungefar 910 000 privata foretag i Sverige. Endast 936 foretag,
eller 0,1 procent, av dessa klassificeras som storforetag dvs har 250

eller fler anstillda. Det innebir att de resterande foretagen dr smé eller
medelstora foretag. Av alla smd och medelstora foretag ar det dessutom
bara knappt 5 000 foretag som klassificeras som medelstora foretag.
Faktum ar att 99,4 procent av alla privata foretag i Sverige ar sma, det vill
sdga, har mindre dn 50 anstdllda. Sveriges foretagarstruktur domineras
alltsd kraftigt av sma foretag.?

1.3 Patalandeskyldigheten

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) meddelade i januari 2022 tva
domar i mal om 6verprovning av upphandling — HFD 2022 Ref 4 T och
IT — som fatt mycket stor betydelse for hur skaderekvisitet ska tolkas och
tillimpas.

I domarna slog HFD namligen fast en princip som kommit att

kallas Pdtalandeskyldigheten. Aven begreppen Aktivitetsplikten och
Omsorgsplikten har anvints. HFD hinvisade dirvid till EU-domstolens
praxis rorande riattsmedelsdirektivet.

1 Upphandlingsmyndigheten Statistiktjinsten | Upphandlingsmyndigheten
2 Ekonomifakta.
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HEFD uttalade att en leverantor ska ha gjort det som kan
kravas for att undvika att skada uppkommer. En leverantor
som anser att uppgifter i upphandlingsdokumenten ar ofull-
stindiga eller otydliga bor enligt HFD darfor redan under
anbudstiden vinda sig till den upphandlande organisationen
och stilla fragor samt begira kompletteringar och for-
tydliganden. Om leverantoren utan godtagbara skil inte gor
detta, och i stillet vintar med att patala eventuella brister till
efter det att tilldelningsbeslutet ar fattat, kan kravet pa att
bristen ska ha medfort att leverantoren har lidit eller riskerar

att lida skada normalt sett inte anses vara uppfyllt.

HFD:s domar har fatt stort genomslag. I upphandlingarnas
konkurrensuppsokande skede har det blivit mycket vanligare
att leverantorerna stiller frdgor och begiar kompletteringar
och fortydliganden. I 6verprovningar ar det narmast en regel
att HFD:s praxis dberopas och prévas i mal dir leverantoren
gjort gdllande fel i upphandlingens konkurrensuppsokande
skede. Har fel i det konkurrensuppsokande skedet inte patalats

av leverantor under anbudstiden forefaller ansokningarna
mer eller mindre regelmissigt ha avslagits med hanvisning till
att skaderekvisitet inte dr uppfyllt. Nar det galler patalande-
skyldighetens nirmare innebord och vilka krav den stiller

pa leverantorerna att vara aktiva under anbudsgivningen

ar underriattsdomarna motsigelsefulla. I mdnga domar har

mycket langtgdende krav stillts pa leverantorernas aktivitet.

HFD:s domar och underritternas tillimpning har blivit
mycket omdiskuterade. I den juridiska debatten ifrdgasitts
ibland denna praxis. Ett vanligt argument gér ut pa att HFD:s
avgoranden i praktiken nirmast kommit att tillimpats som

en materiell preklusionsregel — det vill sdga en lagregel om att
vissa av de inledande momenten i en upphandling endast far
Overprovas inom en viss tid — och att en sddan tillimpning kan
ifrdgasittas inte minst mot bakgrund av att regeringen valt att

infora ndgon sddan regel i svensk ratt.
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1.4 Uppdraget

Svenskt Naringsliv har gett i uppdrag it Anders Asplund?, counsel pa
Advokatfirman Per Karlsson & Co*, att gora en upphandlingsrittslig
analys av HFD 2022 ref 4 T och I samt — i lamplig utstrickning — de
underrittsdomar som tillimpat den praxis som faststillts i nimnda
HFD-domar.

Framst bor det analyseras om det finns fog for kritiken att denna praxis
i praktiken kan anses utgora en materiell preklusion, i vart fall i vissa
fall eller under vissa forutsittningar? Analysen bor dven omfatta HFD:s
uttalande att skadan maéste vara hinforlig till just den upphandling som
begirs overprovad. Likasd bor Hogsta domstolens beslut 2022-12-20 i
mal O 5978-21 beaktas.

1.5 Disposition

Utredningen inleds med en rittslig bakgrund som beskriver relevanta
fradgor avseende upphandlings- och riattsmedelsdirektiven, unionsrittens

foretrade, rattsmedlen, talerdtt och processram.

I avsnittet darefter uppmarksammas fragor om preklusion, inte minst
redogors for tidigare utredningar och forslag, som nar det giller materiell
preklusion inte lett till lagstiftning.

I nédsta avsnitt behandlas talerdttens och skaderekvisitets utveckling

i praxis. Hiar behandlas EU-domstolens praxis rorande rattsmedels-
direktivet, som ofta handlat om fradgan huruvida nationella preklusions-
regler varit forenliga med direktivet. Likasd behandlas HFD:s praxis
rorande skaderekvisitet. Dessutom behandlas oversiktligt de principer
om skadebegrinsning som giller i skadestandsritten, eftersom dessa
principer forefaller kunna ha paralleller med den patalandeskyldighet
som HFD infort.

Dairefter foljer ett avsnitt angdende patalandeskyldigheten dar HFD:s
dom HFD 2022 ref 4 T och II samt efterfoljande underriattsdomar
behandlas narmare.

Slutligen foljer ett analysavsnitt med bedomningar och slutsatser samt

ett avsnitt med forslag och rekommendationer.

3 Anders har nirmast varit chefsjurist pA Upphandlingsmyndigheten i mer dn sju ar.
Han har totalt 25 ars erfarenhet av offentlig upphandling och har dven deltagit i
lagstiftningsarbetet samt tillsammans med ndgra medforfattare gett ut en bok om
overprovning och andra rittsmedel enligt LOU och LUF.

4 Advokatfirman ir specialiserad pa EU-, konkurrens- och upphandlingsritt samt
tvistelosning.

Apgoxid (0304
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Syftet med upphandlingsdirektiven
dr att uppna fri rérlighet for varor,
tidnster och byggentreprenader
samt icke snedvriden konkurrens
inom EU/EES.

2 Rattslig
bakgrund

2.1 Upphandlings- och
rattsmedelsdirektiven

Upphandlingsratten ar en del av EU-rdtten. Alla medlemsstater har i

sin nationella ritt genomfort samma grundregler om upphandling och
rattsmedel vid 6vertrdadelser av upphandlingsreglerna. Dessa grundregler
bygger pd EU-direktiv, som kan anpassas till de olika nationella ritts-
systemens sararter sd linge malen med reglerna uppnas. Utover denna
kirna av gemensamma regler kan reglerna variera frin land till land.
Sverige har i sin nationella ritt 4ven infort detaljerade regler for upp-
handlingar som inte omfattas av EU-direktivens bestimmelser.

De svenska upphandlingslagarna genomfor alltsd upphandlingsdirektiven
2014/24/EU (klassiska direktivet — LOU), 2014/25/EU (f6rsorjnings-
direktivet — LUF) och 2014/23/EU (koncessions-direktivet — LUK) samt
rattsmedelsdirektiven 89/665/EEG (klassiska sektorn) och 92/13/EEG
(forsorjningssektorn).’ Den svenska lagen om upphandling inom forsvars-
och sikerhetsomradet (LUFS) genomfor direktiv 2009/81/EG som

innehdller bestimmelser om sdvil upphandling som rittsmedel.

Syftet med upphandlingsdirektiven ar att uppna fri rorlighet for varor,
tjdnster och byggentreprenader samt icke snedvriden konkurrens inom
EU/EES.° Hindren for den fria rorligheten ska alltsd undanroéjas och
omrédet for offentlig upphandling inom EU/EES 6ppnas upp for sd bred

konkurrens som mojligt.”

Rittsmedelsdirektivens syfte ar i sin tur att sikerstilla att dessa
upphandlingsdirektiv kan tillimpas effektivt, i synnerhet i ett skede

dé overtridelserna kan korrigeras.® Medlemsstaterna dlaggs ddrfor en
skyldighet att siakerstilla att upphandlande organisationers rattsstridiga
beslut kan provas effektivt och sé skyndsamt som mojligt.’

Rittsmedelsdirektiven faststiller endast minimivillkor som prévnings-
forfarandena enligt nationell ritt ska uppfylla. Varje medlemsstat har
darfor inom dessa unionsrittsliga ramar faststillt detaljerade regler som
sakerstaller enskildas rattigheter enligt reglerna om offentlig upphandling.
Detta nationella sjdlvbestimmande 6ver exempelvis vilka domstolar och
andra prévningsorgan som ska vara behoriga och vilka bevisregler som

giller brukar bendmnas som den nationella processuella autonomin.!

5 Koncessionsdirektivet 2014/23/EU Avd 1V innehaller dndringar av rittsmedels-
direktiven 89/665/EEG OCH 92/13/EEG som medfér att dessa direktiv genomfors
i LUK.

6  C-26/03 Stadt Halle

7 C538/07 Assitur, punkt 25 — 26 och C-305/08 CoNISMa, punkt 37

8  Forsta och andra skilet i direktiv 89/665 och forsta, andra och tredje skilet i
direktiv 92/13

9  Artikel 1.1 i bada direktiven

10 Asplund med flera, Overprovning av upphandling och andra rittsmedel enligt
LOU och LUF, sidan 34
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De nationella processrittsliga reglerna far dock varken vara mindre
formdnliga an dem som avser en liknande talan som grundar sig pa
nationell ritt (likviardighetsprincipen) eller gora det i praktiken omojligt
eller orimligt svart att utova de rittigheter som foljer av unionsratten
(effektivitetsprincipen).!! Mdlet om att rittsstridiga beslut ska provas med
skyndsambhet far inte heller medféra att reglerna genomfors i nationell
ratt pa ett sitt som inte uppfyller kraven pa rattssikerhet.!?

2.2 Unionsrattens foretrade

Medlemsstaterna har i och med att de anslutit sig till EU gett upp delar
av sin nationella suveranitet. Unionsratten ager full tillimplighet pa
bade medlemsstaterna och dess medborgare och har foretriade framfor
medlemsstaternas inhemska ritt, om den inhemska ritten i ndgot
materiellt avseende stdr i strid med EU-rdtten."

Nationella domstolar 4r skyldiga att i den mdn det dr mojligt tolka
och tillimpa nationell ritt som genomfor EU-direktiv sd att syftet och
andamadlet med direktivet uppnds. Metoden att tolka nationell ritt

i overensstimmelse med direktiv kallas direktivkonform tolkning.
Begreppet indirekt effekt anviands ocksa.!

Detta innebir att de svenska upphandlingslagarna ska tolkas mot
bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte for att uppna det resultat
som avses i direktiven. Det innefattar dven en skyldighet att beakta
EU-domstolens praxis.'’

Om det inte dr mojligt for den nationella domstolen att gora en direktiv-
konform tolkning, exempelvis om medlemsstaten helt har underlatit

att genomfora ett direktiv, kan principen om direkt effekt av direktiv
aktualiseras. Principen innebir att enskilda under vissa forutsittningar
far aberopa bestimmelser i direktiv som inte inforts i den nationella
ratten. En forutsittning dr att bestimmelsen ger enskilda rattigheter och
ar tillrackligt klar och entydig och villkorlig for att kunna &beropas i
domstol.*

EU-domstolen faststéller hur unionsreglerna ska tolkas och forstds.
Unionsreglerna ar ocksa i stor utstrackning en domarskapad ratt. For
att sikerstdlla en enhetlig tillimpning av unionsritten kan, och i vissa
fall maste, de nationella domstolarna vinda sig till EU-domstolen for att

begira en klargorande tolkning av unionsritten.

Enligt artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens funktionssitt,
(FEUF) ar EU-domstolen behorig att meddela forhandsavgoranden
angdende bland annat tolkningen av rittsakter som har beslutats av
unionens institutioner, organ eller byrder. Nir en siddan friga uppkommer
i ett drende vid en domstol i en medlemsstat, mot vars avgoranden det
inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, ar den domstolen
enligt tredje stycket i artikeln i princip skyldig att fora fradgan vidare till
EU-domstolen.

11 Mal 33/76 Rewe

12 Mal C-456/08 Europeiska kommissionen mot Irland, punkt 61.

13 Mal 6/64 Costa mot ENEL och mél 11/70 Internationale Handelsgesellschaft.

14 Mal 14/83 von Colson och mal C-397 — 403/01 Pfeiffer

15 Mal C-397 — 403/01 Pfeiffer, punkt 113, se dven Asplund med flera, Overprévning
av upphandling och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, sidan 27

16  Se bland annat mal 148/78 Ratti, mal 88/79 Grunert, mil 8/81 Becker och mail
C-157/02 Rieser
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Hogsta domstolen (HD) har i visst fall funnit att det utgjort ett grovt
rittegangsfel att en domstol som var sista instans inte inhimtat for-
avgorande frin EU-domstolen.”” HD uttalade bland annat foljande:

Undantag fran skyldigheten att himta in férhandsavgorande foreligger
endast om den uppkomna fragan saknar relevans, om EU-domstolen
redan har uttalat sig i samma eller en snarlik fraga eller om den korrekta
tillimpningen av unionsritten dr uppenbar. Nir den nationella domstolen
avgor om ndgot undantag fran skyldigheten foreligger mdste domstolen
beakta unionsrittens siardrag, de siarskilda svarigheter som dess tolkning
medfor samt risken for skillnader i rattspraxis inom unionen. (Se bland
annat Cilfit2 p. 21 och Consorzio Italian Management3 p. 33.)

Om det forekommer omfattande rittspraxis frin EU-domstolen i en viss
frdga kan det vittna om svérigheter gillande tolkningen och att det finns
risk for skillnader i rattspraxis inom unionen. Det betyder att det inte

ar givet att en rikhaltig praxis fran EU-domstolen avseende en viss fraga
innebir att frigan dr klarlagd; det kan i stillet tyda pa motsatsen. (Jfr
Ferreira da Silva e Brito4 p. 43-45.)%

Av HD:s beslut framgar siledes att troskeln for att inhdmta forhands-
avgorande dr lag. Den omstiandighet att det redan forekommer avgoranden
fran EU-domstolen i liknande fragor betyder inte nodvandigtvis att den
nationella domstolen saknar anledning att begira ett forhandsavgorande.

2.3 Rattsmedleniupphandlings-
lagarna

Reglerna i upphandlingslagarna om overprovning, skadestdnd och i
vissa avseenden upphandlingsskadeavgift foljer av de bada rattsmedels-
direktiven. Reglerna giller for alla upphandlingar, det vill siga dven

upphandlingslagarnas icke direktivstyrda omraden.

De da gillande rattsmedels- och upphandlingsdirektiven genomfordes
for forsta gangen i 1992 ars lag om offentlig upphandling, som tridde i
kraft den 1 januari 1994. Den svenska lagstiftaren bestimde d& att mal
om o6verprovning av upphandling skulle handldggas av forvaltnings-
domstolarna och médl om skadestind enligt lagen om offentlig upphand-
ling av allmidn domstol."” Ordningen galler alltjamt. I samband med
senare reformer har forvaltningsdomstolarna dven getts ansvaret att
handliagga overprovningsmal om ogiltigforklaring av avtal och mal om
upphandlingsskadeavgift.

Allt sedan 1994 har upphandlingslagarna foreskrivit att en ansokan om
overprovning ska ges in direkt till forvaltningsratt. Lagstiftaren har valt
att inte anvianda riattsmedelsdirektivens mojlighet att infora en foreskrift
om att den som anser att en 6vertradelse skett och som vill utnyttja ett
provningsforfarande ska underritta den upphandlande organisationen.?’

17 Hogsta domstolens beslut 2022-12-20 i mal O 5978-21

18 A dom, punkt 9-10.

19  Prop. 1992/93:88, sidan 44.

20 Prop. 2009/10:180, sidan 161 samt artikel 1.4 i andringsdirektivet 2007/66/EG till
rattsmedelsdirektiven.
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2.4 Taleratt och forutsattningar
for bifall

I rattsmedelsdirektiven anges att 6verprovningsforfarandena ska vara
tillgangliga dtminstone for var och en som har eller har haft intresse av
att fa ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida
skada till foljd av en pastddd overtradelse.

I svensk ratt har direktivet genomforts i 20 kap. 4 § LOU?! pa s sdtt att
taleberittigade i 6verprovningsmal ar leverantoren som anser sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada.

Det forsta rekvisitet for talerdtt ar alltsa att sokanden ér leverantor.

I upphandlingsdirektiven anvands i stillet det synonyma begreppet
ekonomiska aktérer. Med begreppen forstds var och en som pd mark-
naden tillhandahaller varor eller tjanster eller utfor byggentreprenader.
Begreppet ska tolkas vidstrackt och kan dven omfatta grupper av
leverantorer liksom upphandlande organisationer.?

Det andra rekvisitet for taleritt i svensk ritt ar att leverantoren ska anse
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada. For taleritt ricker det alltsd
med leverantorens egen subjektiva uppfattning av att anse sig lida skada.
Det faktum att en leverantor ansoker om 6verprévning innebdr i princip
en presumtion for att denne anser sig enligt sin egen subjektiva uppfatt-
ning lida skada, oavsett om leverantoren i objektiv mening har fog for sin
uppfattning eller inte.?’ Den sistnamnda frigan ar i stillet som framgar

nedan en del av den materiella provningen.

I mal om 6verprovning av upphandling ska enligt 20 kap. 6 § LOU** tvd
rekvisit vara uppfyllda for att en ansokan om 6verprovning ska bifallas

och foranleda ingripande;
o dels ska det foreligga ett upphandlingsfel,

e dels ska felet medfora att den leverantér som ansokt om over-

provning lidit eller riskerar att lida skada.

Det sistnamnda rekvisitet brukar kallas for skaderekvisitet.? Skade-
rekvisitet ar utformat pd samma sitt som det skaderekvisit som enligt
artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet géller for sjdlva talerdtten.?¢ Till
skillnad frén artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet dr alltsa frigan huruvida
skada foreligger i objektiv mening i svensk ritt inte kopplat till sjalva
talerdtten utan till den efterfoljande materiella provningen av sak-
omstindigheterna i mélet.

Enligt rattsmedelsdirektiven ska bifall till en ansokan om 6verprovning
medfora att upphandlingsfel som medfort skada ska kunna dsidosittas.
Vira svenska upphandlingslagar gar langre och ar lite mer detaljerade

21 Motsvarande bestimmelse dterfinns i LUF, LUK och LUFS

22 Asplund med flera, Overproévning av upphandling och andra rittsmedel enligt
LOU och LUF, sidan 34

23  A.a. sidan 103

24  Motsvarande bestimmelse dterfinns i LUF, LUK och LUFS

25 I mél om skadestdnd enligt upphandlingslagarna giller pa liknande sitt att det
ska foreligga ett upphandlingsfel som medfort att det uppkommit en skada for en
leverantor.

26 HFD 2022 Ref 4T och I

Till skillnad fran artikel 1.3 i
rdttsmedelsdirektivet ér alltsa
fragan huruvida skada féreligger
i objektiv mening i svensk rdtt inte
kopplat till sjglva taleratten utan
till den efterféljiande materiella
prévningen av sakomstandig-
heterna i malet.
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Av HFD:s rdttspraxis foljer
ndmligen att férhandlings-
principen som regel gdller i
6verprévningsmal betrdffande
dberopade omstdndigheter.

an dessa minimikrav och anger att bifall till talan ska medfora att

upphandlingen ska rittas eller goras om.

Pafoljden att rdatta upphandlingen aktualiseras i princip vid fel i
utvirderingsfasen medan pafoljden att gora om upphandlingen aktualiseras
vid fel i det foregdende konkurrensuppsokande skedet. I det sistnamnda
fallet kan felet inte likas med mindre 4n att upphandlingen gors om fran
borjan.

Efter det att avtal har slutits bor ratten i ett mal om 6verprovning enbart

kunna besluta om ogiltigforklaring av avtalet.?”

2.5 Processrameni mal om
o6verproévning av upphandling

Fragan om och pa vilka villkor en nationell domstol i ett mal om offentlig
upphandling kan prova felaktigheter som inte har dberopats av parterna
regleras av varje medlemsstats nationella riattsordning.?® Det 4r alltsd den
nationella ritten som avgor om official- eller forhandlingsprincipen ska
gilla.

Upphandlingsmal riknas till de forvaltningsrittsliga méltyperna.

I forvaltningsrittsliga mal giller officialprincipen som huvudregel.
Principen gér ut pa att rdtten aktivt ska delta i utredningen och tillse att
malet blir tillfredsstiallande utrett, vilket dven innefattar att riatten kan
prova omstandigheter som inte dberopats av part.

Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har emellertid i RA 2009 ref. 69
faststallt en sirskild ordning mal om 6verproévning av upphandling.

Av HFD:s ridttspraxis foljer ndmligen att férhandlingsprincipen som

regel giller i 6verprovningsmal betrdffande dberopade omstandigheter.
Det innebar att huvudprincipen ar att den part som gor gallande att en
upphandling ar felaktig pa ett klart satt ska ange pa vilka omstandigheter
denne grundar sin talan. Omstandigheter som inte dberopats av part ska

normalt inte beaktas av ritten.

Det faktum att processramen till foljd av HFD:s praxis dr begransad till
de omstindigheter som parterna dberopar, frantar dock inte domstolen
dess skyldighet att i 6vrigt vidta de utredningsdtgirder som mélets
beskaffenhet kriver. Utredningsansvaret kan exempelvis innebara

en skyldighet for domstolen att kridva in vissa uppgifter fran den
upphandlande organisationen.?”

27 Prop. 2009/10:180
28 Mal C-315/01
29  Prop.2021/22:120, sidan 27, och HFD 2015 ref. 55
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3 Preklusion

3.1 Rattsmedelsdirektiven

Rittsmedelsdirektiven innehéller inte ndgra bestimmelser som sarskilt

hanfor sig till fristerna for den provning som direktiven avser att infora

utan dessa frister ska faststillas i den nationella ratten. Rattsmedels-

direktiven ger medlemsstaterna en mojlighet att infora preklusionsfrister.

Som utvecklas nedan i avsnitt 5 finns det en omfattande praxis fran

EU-domstolen som sitter ramarna for hur nationella preklusionsregler far

utformas.

3.2 Olika typer av preklusion

Man brukar skilja mellan materiell respektive processuell preklusion.

Materiell preklusion innebar att en rittighet inte lingre kan goras
gillande om den inte anmals eller gors foremal for en talan i domstol
inom en viss narmare foreskriven tid. Nar det giller offentlig
upphandling skulle en sddan frist till exempel vara ett forbud mot
invindningar mot upphandlingsunderlagets utformning efter att
anbudstiden [6pt ut.

Processuell preklusion tar diaremot sikte pa forfarandet i domstol.
En siddan preklusion innebir till exempel att en ny omstandighet inte
far dberopas i ett mal efter det att en viss tidpunkt har passerats.

3.3 Regler om processuell preklusion

Upphandlingslagarna innehdller sedan den 1 juli 2022 regler om si
kallad processuell preklusion i bade forvaltningsratten och kammar-

rdtten. Preklusionsfristerna reglerar nir en leverantor far aberopa nya

omstdndigheter som domstolen ska ldgga till grund for 6verprovningen.

Preklusionsfristen i forvaltningsritten innebir att den leverantor
som ansoker om en 6verprovning som huvudregel ska aberopa alla
omstandigheter till grund for sin talan inom tre veckor fran den
dag d& ansokan om overprovning kom in till forvaltningsratten.
Nya omstandigheter som dberopas senare dn sé far bara beaktas av
domstolen om leverantoren kan gora det sannolikt att den inte har
kunnat dberopa omstindigheten tidigare, eller om leverantoren har
haft en giltig ursikt for att inte inkomma med uppgiften tidigare.

Preklusionsfristen i kammarritten innebir att leverantoren endast
far dberopa nya omstindigheter, som inte dberopades i forvaltnings-
ratten, om leverantoren kan gora sannolikt att den inte har kunnat
aberopa omstindigheten i forvaltningsratten eller annars har haft en
giltig ursikt att inte gora det. Ett exempel pa en sddan situation kan
vara om en leverantors stillning har paverkats genom forvaltnings-
rattens dom, samtidigt som leverantéren inte fick mojlighet att yttra

sig i mélet i forvaltningsratten.

Upphandlingslagarna innehdller
sedan den 1juli 2022 regler om
sa kallad processuell preklusion
i bade forvaltningsrétten och
kammarrdtten.
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Regler om materiell preklusion har
utretts vid flera tillfdllen men har
inte féranlett nagon lagstiftning.

De bakomliggande skilen till denna lagstiftningsreform var ett behov av
att tillskapa en effektivare overprovningsprocess.

Fore reformen hade det varit mojligt for part att dberopa nya omstiandig-
heter under hela domstolsforfarandet i alla instanser.’® Om en part
aberopar nytt processmaterial sent under domstolsforfarandet, finns

det en betydande risk for att detta forsenar avgorandet av malet. Det
kan leda till att planeringen av mélets handliggning maste goras om,

att skriftvixlingen mdste dterupptas och att motparten pa nytt maste ta
stdllning till bevislaget.

Lagstiftaren bedomde att processuella preklusionsregler innebar 6kad
effektivitet. Eftersom dessa regler begransar parternas mojligheter att
efter en viss angiven tidpunkt dberopa nya omstindigheter, ansdgs det
mojligt att skapa bittre ordning i processen och f3 till stind ett snabbare
avgorande. Nackdelar som identifierades var bland annat att preklusion
ar en ingripande dtgdrd som okar risken for materiellt felaktiga avgoran-
den, till exempel pa grund av att en svagare part inte formar att tillvarata
sin ratt. Vid en sammantagen bedomning ansdg emellertid lagstiftaren att

det fanns 6vervigande argument for processuell preklusion.3!

3.4 Regler om materiell preklusion har
inte inférts

Upphandlingslagarna innehéller inga regler om materiell preklusion. I

stillet giller enligt upphandlingslagarna lite forenklat foljande:

e Den tidsfrist som foreskrivs for 6verprovning av upphandling
enligt upphandlingslagarna ar att en ansokan ska ha kommit in
till forvaltningsratten fore utgdngen av avtalssparren pa minst tio
dagar riknat fran det att den upphandlade organisationen skickade
tilldelningsbeslutet.

¢ Om upphandlingen avbrutits giller pd motsvarande satt i
stillet en frist p4 minst tio dagar fran det att den upphandlande

organisationen skickat en motiverad underrittelse om beslutet.

e Vid direktupphandlingar, som inte omfattas av dessa frister, giller i
stallet att mojligheten att 6verprova upphandlingen avskérs nar avtal
ingatts.

e  Efter det att avtal ingatts finns rittsmedlen 6verprovning av avtals
giltighet och skadestand. For dessa rittsmedel finns preskriptions-
regler med innebord att ansokan maste vickas inom viss i lag

foreskriven tid efter det att avtalet ingdtts.

3.5 Utredningar om preklusion

Regler om materiell preklusion har utretts vid flera tillfillen men har
inte foranlett ndgon lagstiftning. Ett 4terkommande argument mot
preklusion, som forefaller ha vagt tungt, ar bedomningen att det ofta ar

30 HFD 2013 ref. §
31 Prop.2021/22:120 sida 44
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forst nar anbudsgivarna tagit del av tilldelningsbeslutet som
det star klart for dem vad kraven och villkoren i upphandlings-
underlaget har betytt.

I mitten av 00-talet 6vervigdes fragan av Upphandlings-
utredningen 2004. Utredningen limnade forslag pa hur 2004
ars upphandlingsdirektiv skulle genomforas i svensk ratt, men
hade dven i uppdrag att 6verviga inforandet av en preklusions-
frist vid 6verprovning.3? Skilet var bland annat att det efter
inférandet av nya regler om 6verprovning 2002 konstaterades
en markant 6kning av antalet Gverprovningar, vilket kunde
leda till 6kade kostnader. I sitt slutbetinkande fann dock
utredningen att nackdelarna med en preklusionsfrist vigde
ndgot tyngre dn fordelarna och foreslog darfor att sddan frist
inte skulle inforas i svensk ritt. Utredningen tog trots det fram
ett lagforslag som starkt forenklat innebar att upphandlingsfel
i det konkurrensuppsokande skedet normalt skulle verprovas
fore anbudstidens utgdng.3*

32 dir. 2005:39
33 SOU 2006:28 Nya upphandlingsregler 2, sidan 292 ff.
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Nir direktiven genomfordes genom inforandet av 2007 ars
upphandlingslagar inforde lagstiftaren emellertid inte ndgon
preklusionsregel.>*

Naégot dr senare, samband med att dndringsdirektivets®
reformerade rattsmedel skulle genomforas i svensk ratt,
overvigde regeringen pa nytt frigan om att infora preklusions-
regler, men fann dven dd att ndgon sddan preklusionsfrist

inte skulle foreslas. Som framsta skil mot en frist framholls
att det ofta dr forst nir anbudsgivarna tar del av tilldelnings-
beslutet som det star klart for leverantoren vad upphandlings-
underlaget har betytt. Forst da har leverantoren tillracklig
information for att avgora om det finns anledning att begira
overprovning av upphandlingsunderlaget.®®

Nigon preklusionsregel fanns saledes inte med i de reformerade
overprovningsregler som tradde i kraft den 15 juli 2010.

Aven en sa kallad mellanvig med regler om patalande-
skyldighet har foreslagits men inte lett till lagstiftningsatgard.

34  Prop.2006/07:128 Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster
35 Direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om dndring av rddets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG

36 Prop.2009/10:180 Nya rattsmedel pa upphandlingsomradet, sidan 155 f.
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Regeringen konstaterade dock
att manga leverantérer upplever
upphandlingsregelverket som
bdde detaljerat och komplicerat
och att inférandet av ytterligare
en regel avseende upphandlings-
férfarandet skulle géra regel-
verket dnnu mer komplicerat.

Ar 2015 hade Overprovningsutredningen®” bland annat getts i uppdrag
att pa nytt overviaga om det skulle inforas en preklusionsfrist som innebar
att en ansokan om 6verprovning som avser brister i det konkurrens-
uppsokande skedet méste goras inom en viss tid vid pafoljd att frigan
annars inte provas. Utredningen fann att en renodlad sddan inte bor
inforas. De skil som anfordes 6verensstimde i stort med de som tidigare
utredningar kommit fram till.

Overprovningsutredningen foreslog i stillet en alternativ 16sning, den s&
kallade mellanvigen, med en patalandeskyldighet for leverantorer. Syftet
var att forstdrka incitamenten for dialog som gjorde att fel och brister
kunde upptickas tidigare och behoven att ansoka om overprovning

minska. Lagforslaget gavs foljande utformning;:

”Om en overtrddelse enligt [16 kap. 6 § forsta stycket] avser fel eller
brist som finns innan halva tiden for att limna anbudsansokan eller
anbud i upphandlingen l6pt ut, ska ratten besluta om ingripande enligt
forsta stycket endast om leverantoren visat att anmdrkning mot felet
eller bristen gjorts hos den upphandlande myndigheten/enheten eller hos
allman forvaltningsdomstol i ett mdl om verprovning. Anmdrkning ska
goras innan balva tiden for att limna anbudsansokan eller anbud gdtt,
dock far anmdrkning alltid géras inom tio dagar fran det att leverantoren
fick kinnedom eller borde ha fart kinnedom om felet eller bristen.”>®

Regeringen gick dock inte vidare med forslaget om péatalandeskyldighet.
Regeringen instimde i och for sig i manga av de férdelar som Over-
provningsutredningen lyft fram. Regeringen konstaterade dock att
manga leverantorer upplever upphandlingsregelverket som bade detaljerat
och komplicerat och att inférandet av ytterligare en regel avseende
upphandlingsforfarandet skulle gora regelverket annu mer komplicerat.
Risk fanns i sa fall att leverantorernas vilja att delta i offentliga upphand-
lingar skulle kunna minska. Regeringen ansdg dven att det var sannolikt
att vissa fel blir uppenbara for leverantorerna forst i samband med
tilldelningsbeslutet. Regeringen bedomde att det inte heller bor inforas
ndgon annan preklusionsregel som begriansar mojligheten att ansoka om

overprovning av upphandlingens konkurrensuppsokande skede.?’

De reformerade 6verprovningsregler som antogs av lagstiftaren och
borjade gilla den 1 juli 2022 innehdll sdledes inte ndgra regler om
materiell preklusion.

37 SOU2015:12
38 A.a.,sidan 141
39 Prop.2021/22:120 En effektivare éverprovning av offentliga upphandlingar
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4 Talerattens och skade-
rekvisitets utveckling I praxis

41 Rattsmedelsdirektivet och skaderekvisitet

Skaderekvisiten svensk ritt respektive i artikel 1.3 rattsmedelsdirektiven har olika utformning och funktion. EU-domstolens
praxis rorande art. 1.3. i rattsmedelsdirektivet bor darfor tillimpas med forsiktighet. I de fall EU-domstolens praxis giller
fragan huruvida en nationell preklusionsregel ar forenlig med art. 1.3 i rattsmedelsdirektivet dr det osikert om avgorandet
kan ha relevans pa tillimpningen av den svenska regleringen rorande det objektiva skaderekvisitet.

Som berorts ovan i avsnitt 2.4. dr skaderekvisit enligt artikel 1.3 i riattsmedelsdirektivet kopplat sjilva talerdtten.*® For taleritt
enligt vara svenska upphandlingslagar ricker det i stillet att sokanden ar leverantor och anser sig lida skada. Till skillnad fran
artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet r alltsd fragan huruvida skada foreligger i objektiv mening i svensk ritt inte kopplat till sjdlva
talerdtten utan till den efterfoljande materiella provningen av sakomstandigheterna i malet.

I EU-domstolens praxis avseende artikel 1.3 i rdttsmedelsdirektivet brukar darfor fragor om skada vara kopplade till frigor om
taleratt och i de flesta fall ocksad till frigor om nationella preklusionsreglers forenlighet med rattsmedelsdirektiven. HFD:s praxis
handlar diremot bara i ett fall om subjektiva skaderekvisitet som ar kopplat till talerdtten och i 6vriga fall om det objektiva
skaderekvisitet som utgor en del av den materiella provningen.

40 HFD 2022 Ref 4 T och II
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4.2 EU-domstolens praxis

EU-domstolen har i ett stort antal fall provat huruvida
nationella preklusionsregler ar forenliga med art. 1.3 i rdtts-
medelsdirektivet. Prévningen har som framgar nedan ofta
handlat om utformningen av en nationell preklusionsregel,
som alltsd inskranker mojligheterna till provning, har skiliga
frister och moter de krav pa effektivitet och rittssikerhet som
foljer av direktivet. Svensk rétt innehaller en processuell men
inte en materiell preklusionsregel. Den svenska regleringen ar
dessutom som redan nimnts ovan annorlunda utformad. I de
fall EU-domstolens praxis giller frigan huruvida en nationell
preklusionsregel ar forenlig med art. 1.3 i rattsmedelsdirektivet
framstér det darfor som osdkert om avgorandet kan ha relevans
pa tillimpningen av den svenska regleringen rorande det
objektiva skaderekvisitet.

EU-domstolen har slagit fast att rattsmedelsdirektiven i princip
inte utgor hinder for nationella preklusionsregler — det vill
sdga nationell lagstiftning som innebar att ett 6verklagande

av ett beslut som fattats av den upphandlande myndigheten
ska vickas inom en foreskriven tidsfrist — under forutsittning
att fristerna ar skiliga. Att faststdlla sddana skiliga frister

for overklagande, for att inte prekluderas, uppfyller i princip
kravet pa effektivitet enligt rattsmedelsdirektivet, eftersom

det utgor en tillimpning av den grundliaggande principen om
rattssikerhet.*!

EU-domstolen tog i mdl C-470/99 Universale-Bau for

forsta gdngen stillning till att forsta rattsmedelsdirektivet
inte hindrade en nationell preklusionsfrist. Osterrikisk lag
foreskrev bland annat att ansokan om prévning avseende
uppgifter i upphandlingsunderlag normalt skulle ske inom tva
veckor, dock senast en vecka fore sista dagen for inlimnande
av anbud.

I mélet C-327/00 Santex godtog EU-domstolen en nationell
preklusionsfrist om 60 dagar som skilig. Den aktuella fristen
lopte fran dagen for delgivning av beslutet eller fran det att

leverantoren fatt fullstindig kinnedom om beslutet.

EU-domstolen har vid upprepade tillfallen uttalat att

denna rittspraxis bygger pd antagandet att ett fullstindigt
uppndende av mdlet med rittsmedelsdirektiven skulle
dventyras om anbudssokande och anbudsgivare tilldts att
aberopa overtridelser av reglerna for offentlig upphandling i
varje skede av upphandlingsforfarandet, eftersom den upp-
handlande myndigheten da skulle tvingas att borja om hela
forfarandet for att korrigera 6vertriadelserna.*> Dessutom har
EU-domstolen framhadllit att ett sddant forfaringssitt kan
vara till skada for tillimpningen av upphandlingsdirektiven,
eftersom det utan objektiva skil kan forsena inledandet av
de provningsforfaranden som dlagts medlemsstaterna genom
rattsmedelsdirektiven.®

Dessa uttalanden skulle kunna ldsas som att EU-domstolen
anser att medlemsstaterna dr skyldiga att inféra ndgon form av
preklusionsfrist. En sddan tolkning har dock i svenska motiv-
uttalanden ansetts vara alltfor ldngtgdende. Fridgan i malen
var dessutom om rattsmedelsdirektivet hindrade en nationell
preklusionsfrist och inte om direktivet krdvde att en sadan frist
skulle inforas.**

EU-domstolen har dock dven vid flera tillfillen understrukit
att det efterstravade malet i rattsmedelsdirektiven vad giller
skyndsamhet maste uppnds i 6verensstaimmelse med kravet pa
rattssikerhet. Medlemsstaterna ar darfor skyldiga att infora
ett regelverk avseende tidsfrister som dr sa precist, klart och
forutsdgbart att enskilda ges en klar bild av sina rattigheter
och skyldigheter.* Dessa processuella regler ska sikerstilla
att den andamdlsenliga verkan av rattsmedelsdirektiven inte
undergrivs utan att enskilda rattigheters enligt unionsritten

tillvaratas.*

41  Mal C-470/99 Universale-Bau, punkt 76, mal C-327/00 Santex, punkt 50 och médl C-241/06 Lammerzahl, punkt 50
42 Mal C-470/99 Universale-Bau, punkt 75; mal C-241/06 Lammerzahl, punkt 51; samt mal C-456/08 Kommissionen/Irland, punkt 52.

43  Mal C-230/02 Grossmann, punkt 38.

44 SOU 2006:28 sidan 289, se dven Henrik Leffler, Har 6verprovning triangt ut skadestdnd vid évertridelser av upphandlingsreglerna? ERT 2005 s. 80
45 Mal C-456/08 Europeiska kommissionen mot Irland, mal C-54/18 Cooperativa Animazione, mal C-361/88 kommissionen/Tyskland, punkt 24, och

mal C-221/94 kommissionen/Luxemburg, punkt 22

46 M4l C-439/14 och C-488/14 Star Storage m. fl., punkterna 43—45. Malet rorde inte preklusion utan en processuell begrinsning i nationell ritt att
sokanden skulle betala ett garantibelopp for gott uppférande for att f3 tillgdng till provningsférfarandet. EU-domstolen hinvisar hir dven till ritten
till ett effektivt rattsmedel och till en opartisk domstol, som slds fast i artikel 47 i stadgan
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I malet C-241/06 Lammerzahl fann EU-domstolen att en preklusionsfrist
— med innebord att en ansdkan om provning av fel i upphandlings-
underlaget ska ges in senast vid anbudstidens utgdng — hade tillimpats s&
att det blev orimligt svart for den forfordelade anbudsgivaren att utova
sina rdttigheter enligt rattsmedelsdirektiven. Den upphandlande myndig-
heten hade inte anvint direktivstyrt forfarande och hade inte uppgett det
aktuella kontraktets virde. Detta virde framkom forst efter anbudstidens
utgdng och anbudsgivaren ansokte dd om provning. EU-domstolen ansig
att anbudsgivaren under dessa omstindigheter inte borde ha nekats ritten

till provning.

EU-domstolen provade i médlet C-538/14 eVigilo bland annat frdgan om
rattsmedels- och upphandlingsdirektiven ska tolkas sd, att det mdste
finnas en ritt att viacka talan avseende anbudsforfarandets lagenlighet
aven efter det att talefristen enligt nationell ritt [6pt ut for en anbuds-
givare som gjort gillande att den forst senare kunnat forsté villkoren
for anbudsforfarandet. Domstolen hanvisade till sin tidigare faststillda
praxis att skiliga talefrister vid dventyr av preskription i princip moter
effektivitetskravet i rattsmedelsdirektiven i den man som det utgor en
tillimpning av den grundliggande rittssiakerhetsprincipen. Dessa frister
kan dock borja 16pa forst da sokanden fick kinnedom om eller borde
ha fitt kinnedom om den pastddda overtradelsen. For att bedoma om
sokanden hade fog for sin uppfattning bor det sdledes kontrolleras om
denne borde ha forstatt upphandlingsunderlag och tilldelningskriterier
med utgdngspunkt i hur en rimligt informerad och normalt omsorgsfull
anbudsgivare hade uppfattat situationen. Domstolen framholl att det vid
denna bedomning ocksa bor beaktas att sokanden kunde limna anbud

och inte hade begirt ndgra fortydliganden under anbudsgivningen.*’

I senare mél av liknande karaktir har EU-domstolen i sin provning dven
aberopat artikel 47 om ritten till ett effektivt rittsmedel och en opartisk
rattegdng i EU-stadgan om de grundlidggande rittigheterna.

EU-domstolen uttalade i médlet C-54/18 att en effektiv 6verprovning

av overtrddelser av upphandlingsreglerna endast kan uppnés om tale-
fristerna borjar 16pa forst den dag dé klaganden fick kinnedom om eller
borde ha fitt kinnedom om den pastadda 6vertrddelsen. Domstolen fann
att rittsmedelsdirektivet jamford med artikel 47 i stadgan inte ar hinder
for en nationell lagstiftning om att 6verklaganden av upphandlande
myndigheters beslut om upptagande i eller uteslutning frin deltagande

i upphandlingsforfaranden, vid fara for preklusion, ska limnas inom

30 dagar fran dagen da beslutet meddelades berérda personer, forutsatt
att besluten innefattar en relevant motivering som garanterar att de kan

fa kinnedom om en overtradelse.

Enligt EU-domstolens réttspraxis kraver inforlivandet av ett direktiv inte
nodvindigtvis att dess bestimmelser dterges formellt och ordagrant i en
uttrycklig och specifik lagregel. Det kan vara tillrackligt att det finns en
allmain rattslig ram. Denna rittsliga ram méste dock vara tillrackligt klar
och precis for att de berorda ska ges mojlighet att fa full kinnedom om

sina rittigheter och i forekommande fall kunna gora dem gillande vid

47 Mal C-538/13 eVigilo punkt 55-56, som HFD &beropade med avseende pd den
sa kallade patalandeskyldigheten i HFD 2022 Ref 4 I och II.
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EU-domstolen har i visst fall
underkdnt att omradet fér
preklusion i nationell ratt utvidgas
genom nationell domstolspraxis.
Domstolen ansdg att en sadan
ordning inte métte kraven pa

rdttssdkerhet.

de nationella domstolarna.*® EU-domstolen har i visst fall underkant att
omréadet for preklusion i nationell ritt utvidgas genom nationell domstols-
praxis.* Domstolen ansdg att en sddan ordning inte motte kraven pa

rittssikerhet.

I EU-domstolens dom i mél C-456/08 Europeiska kommissionen mot
Irland fann domstolen att Irland hade dsidosatt sina skyldigheter enligt
rattsmedelsdirektivet.

I order 84A.4 i de hogre domstolarnas rittegangsregler (Rules of the
Superior Courts) foreskrevs att ”[e]n begdran om provning av ett
upphandlingsbeslut eller tilldelningen av ett offentligt kontrakt ska
framstillas sd snart som mojligt och i vart fall inom tre manader frin den
tidpunkt da grunden for begaran om provning forst uppstod savida inte
domstolen finner att det finns goda skail att utstracka denna tidsfrist.”

High Court hade i en dom slagit fast att order 84A.4 ska tillimpas inte
bara pa upphandlingsbeslut eller tilldelningen av ett offentligt kontrakt,
utan dven pa andra beslut som en upphandlande myndighet fattar i ett
upphandlingsforfarande.

Kommissionen ansag att Irland hade dsidosatt sina skyldigheter enligt
rattsmedelsdirektiven. Enligt kommissionen borde det klart och tydligt
anges for anbudsgivarna att order 84A.4 inte bara 4r tillaimplig pa beslut
om tilldelning av kontrakt, utan dven pa preliminara beslut som en
upphandlande myndighet fattar under ett upphandlingsforfarande, till

exempel beslut om vilken anbudsgivare som foredras.

Irland gjorde géillande att High Court i sin dom tydligt forklarat vad
order 84A.4 innebar, att de irlindska domstolarna tolkar och tillimpar i
enlighet med kraven i rattsmedelsdirektivet samt att rattspraxis spelar en

stor roll i common law-lander som Irland.

EU-domstolen fann att order 84 A.4 inte uppfyllde kraven pa ratts-
sakerhet, eftersom “denna bestaimmelse ger de nationella domstolarna
mojlighet att analogt dven tillimpa den foreskrivna preklusionsfristen,
som ror overklagande av beslut om tilldelning av offentliga kontrakt,
pé overklagande av preliminira beslut som en upphandlande myndighet
fattar i ett sddant upphandlingsforfarande, trots att lagstiftaren inte
uttryckligen har foreskrivit att sd ska ske”.

Domstolen fann darfor att rattsldget inte var tillriackligt klart och precist
och att det inte kunde uteslutas att anbudssokande och anbudsgivare
riskerar att ”en nationell domstol frantar dem sin ritt till provning av
beslut avseende offentlig upphandling pa grund av domstolens egen
tolkning av denna bestaimmelse™.

EU-domstolen har ocksa slagit fast att deltagande i upphandlings-
forfarandet i princip utgor ett villkor som maste uppfyllas for taleratt
enligt rattsmedelsdirektiven, men om leverantoren anser att sjalva

specifikationerna ar diskriminerande och hindrar denne fran att limna

48 Mal C-456/08 kommissionen mot Irland, punkt 635, se dven mal C-474/08,
kommissionen mot Belgien, punkt 19. I det sistnamnda mélet underkidnde
EU-domstolen att andra myndigheter dn tillsynsmyndighet gavs befogenhet
att meddela rattsliga ramar rorande preklusion.

49  Mal C-456/08 kommissionen mot Irland



anbud giller i stillet att denne bor ansoka om provning direkt.

Domstolen har ocksd i tva fall och med olika styrka uttalat att
skyndsamhets- och effektivitetsmalen i rattsmedelsdirektiven
medfor att en leverantor som fatt kunskap om siddana befarade
overtradelser redan under anbudsforfarandet inte bor avvakta
att ansoka om overprovning till efter det att tilldelningsbeslut
meddelats. 3

I EU-domstolens dom i mal C-320/02 Grossmann hade en
leverantor ansokt om provning efter det att tilldelningsbeslut
fattats och yrkade att tilldelningen skulle ogiltigforklaras.
Leverantoren hade inte [imnat anbud i upphandlingen utan
gjorde gillande att kravspecifikationen stred mot principerna.
Domstolen framholl att deltagande i anbudsférandet i princip
bor vara en forutsdttning for talerdtt. Daremot var det enligt
domstolen inte rimligt att krdva det om leverantoren anser att
specifikationerna i sig var diskriminerande. I sidant fall kan
denne i stillet ansoka om provning direkt. Domstolen ansig
att skyndsambhets- och effektivitetsmalen inte var uppfyllda om
leverantoren i sidana fall invidntar tilldelningsbeslutet innan

ansokan gors.!

EU-domstolen har i mélet C-328/17 Amt Aziuenda uttalat att
kraven i artikel 1.3 i rattsmedelsdirektiven ar uppfyllda nir en

leverantor som inte har laimnat anbud begér provning eftersom

50 M4l C-230/02 Grossmann och mdl C-328/17 Amt Aziuenda

denne anser att specifikationerna i anbudsforfarandet gor

det omojligt att utforma ett anbud. Domstolen konstaterade
att en sddan talan kan, vid dventyr av att vara till men for
skyndsamhets- och effektivitetsmalen i rattsmedelsdirektiven,
vickas sedan den upphandlande myndigheten har fattat beslut
om tilldelning av ett kontrakt.’?

Aven om leverantor inte deltagit i det ursprungliga
upphandlingsforfarandet, har denne dock enligt EU-domstolen
i visst fall ansetts ha taleratt nar kontraktet i fraga forlangs
med stod av en forlingningsklausul, om forlingningen kan

ifrdgasittas som en visentlig dndring.

EU-domstolen har i de forenade mélen C-721/19 och C-722/19
Sisal funnit att tillimpliga upphandlings- och rittsmedels-
direktiv ska tolkas sd, att en leverantor kan vicka talan mot
ett beslut att med stod av en klausul i koncessionsavtalet
fornya en koncession pa den grund att villkoren for full-
gorande av det ursprungliga koncessionsavtalet har andrats
vasentligt. Det gillde 4ven om leverantoren inte deltog i det
ursprungliga forfarandet for tilldelning av koncessionen. En
forutsittning var dock att leverantoren, vid den tidpunkt da
koncessionen fornyades, kan visa att denne hade ett intresse av
att tilldelas en sddan koncession.

51 Se mal C-230/03 Grossman punkt 31 — 39. Av punkt 35 framgar att domstolen gjorde bedomningen mot bakgrund av @ndamalet for direktiv
89/665. Den relevanta nationella osterrikiska da gillande lagstiftningen dterges i punkt 5 — 10. Dessa nationella regler torde inte innehdlla nagra
egentliga materiella preklusions-regler, diremot samma regler om ett medlings- och forlikningsinstitut som provades av domstolen i mal C-410/01
Fritsch, Chiari & Partner. Av punkt 17 framgér vidare att domstolen bedémde leverantorens mojligheter att erhilla kontraktet som obefintliga (ett

forhallande som dven atergavs i punkt 40 i C-328/17 Amt Aziuenda)
52 Punkt 52
53 Mal C-721/19 och C-722/19 Sisal



HFD 2013 ref. 53 faststdllde
principen att den leverantor som
anscker om éverprévning ska

visa att denne har lidit eller kan
komma att lida skada av den eller
de brister som pdtalats.

4.3 Hogsta férvaltningsdomstolens
praxis

Skaderekvisitet i svensk praxis var lange mycket lagt stillt och ansdgs
mer eller mindre schablonmassigt vara uppfyllt. Det foreldg i vart fall till
slutet pa 2000-talet i princip en presumtion for inte bara den subjektiva
skada som grundar taleritten utan dven for den objektiva skada som

ar grund for ingripande. Efter hand har skaderekvisitet utvecklats och
skdrpts genom praxis och utgér numera en visentlig del av materiella

provningen.

1 borjan av 2010-talet utvecklades rekvisitet till att avse en ekonomisk
skada som ska ha koppling till det kontrakt som tilldelas. Den skada eller
risk for skada som avses dr att leverantoren gdtt miste om det ekonomiska
virde som kontraktet innebar. Skadan ska vidare vara hanforlig till just

den leverantor som ansokt om overprovning.’*

HFD 2013 ref. 53 faststdllde principen att den leverantor som anséker om
overprovning ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada
av den eller de brister som pdatalats. Avgorandet innebar att HFD lade
savil dberopsborda som bevisborda pé leverantoren.

I mélet hade en upphandlande myndighet tillimpat ett forhandlat
forfarande. En leverantor ansokte om 6verprovning och ifrdgasatte

den rittsliga grunden for att kunna tillimpa ett sddant férfarande.
Leverantoren anmirkte dven att valet av forfarande bland annat medfort

att upphandlingsunderlag och utvirderingsmodell brustit i tydlighet.

54 Asplund med flera, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt
LOU och LUF, sidan 213.
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Forvaltningsritten bifoll ansokan och Kammarritten, som in-
hamtat yttrande frin Konkurrensverket, avslog 6verklagandet.
Underritterna bedomde i likhet med Konkurrensverket att

det inte forelegat forutsittningar for att tillimpa forhandlat
forfarande och att leverantoren dirmed sannolikt lidit skada.

HFD konstaterade att leverantoren inte klargjort pa vilket sitt
valet av forfarande medfort skada eller risk for skada. Inte
heller hade leverantoren konkretiserat pd vilket sitt 6vriga
pastddda brister har medfort eller kunnat komma medfora
skada. Anledning saknas darfor att prova i vilken mén det
funnits utrymme for den upphandlande myndigheten att vilja
forhandlat forfarande. HFD upphivde underinstansernas
avgoranden och avslog ansokan.

HFD 2017 ref. 62 handlade om det subjektiva skaderekvisitet
— att leverantoren anser sig lida skada — som utgor grund for
talerdtten. HFD slog fast att en leverantor har ratt att fa en
upphandling 6verprovad endast om denne har eller har haft
ett intresse av att tilldelas kontrakt i samma upphandling.

I mélet hade ett foretag som inte avsag att lamna anbud i en
upphandling av ramavtal 2nda ansokt om Gverprovning av
denna upphandling. Ramavtalstiden skulle 16pa i sju ér, det
vill sdga tre ar lingre dn vad ramavtal som huvudregel far l6pa
enligt LOU. Foretaget, som planerade att limna anbud vid
ndsta ramavtalsupphandling, ansag att det dirmed kom att
lida skada till foljd av att det stangs ute frin mojligheten att
leverera de aktuella tjansterna under tre ar.

Forvaltningsritten avvisade ansokan och Kammarratten
avslog overklagandet.

HFD hinvisade till artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet om att
taleritten bland annat forutsitter att sokanden har eller har
haft intresse av att f3 ingd ett visst avtal. Talerdtten i LOU har
inte ndgot sddant uttryckligt krav. Av forarbetena framgick
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dock att avsikten var att talerdtten skulle motsvara direktivens
krav. HFD ansag darfor att bestimmelsen borde tolkas i ljuset
av direktivets krav. Med hansyn hartill och till de krav pa
effektiv och skyndsam provning som foljer av rattsmedels-
direktivet, fann HFD att en forutsittning for att en leverantor
ska ha ratt att fa en viss upphandling overprovad dr att denne
har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i samma
upphandling. HFD avslog 6verklagandet.

HFD 2022 ref 30 — som meddelats efter de nedan refererade
avgorandena HFD 2022 ref. 4 1 och 1T angdende patalande-
skyldigheten — slar fast att en leverantor vars anbud ritteligen
har forkastats av den upphandlande myndigheten till foljd av
att anbudet inte har uppfyllt ett visst obligatoriskt krav, inte
kan anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada till foljd

av brister i utformningen av andra obligatoriska krav.

En leverantor fick sitt anbud forkastat eftersom det inte
uppfyllde ett antal obligatoriska krav. Leverantoren ansokte
om 6verprovning och gjorde gillande att vissa av dessa krav
stred mot LOU och yrkade att upphandlingen skulle goras om.

Forvaltningsritten avslog ansokan. Kammarratten bifoll dock
overklagandet da kraven i friga bedomdes strida mot LOU och
leverantoren dirmed lider skada.

HFD framholl att det mdste finnas ett orsakssamband

mellan den konstaterade bristen och s6kandens skada eller
risk for skada, for att ratten ska besluta om ingripande i
upphandlingen. HFD noterade vidare att leverantoren inte
ansokt om overprovning under det konkurrensuppsokande
skedet utan limnat anbud. HFD konstaterade att leverantorens
anbud ritteligen forkastats eftersom det inte uppfyllde
obligatoriska krav och att det inte heller framkommit att
leverantoren skulle ha befunnit sig i ett battre lige om de
patalade bristerna i andra obligatoriska krav inte forelegat.
HFD faststillde forvaltningsrittens domslut att avsla ansokan.
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Dessa leverantérer omfattas

av den skadestandsrdttsliga
principen att en skadelidande dr
skyldig att om mgjligt och med
rimliga insatser begrdansa sin
skada, och om sd inte sker kan
skadestdndet jaémkas. Att sadan
Jjdmkning dr méjlig framgadr av

EU-domstolens praxis.

4.4 Skada vid skadestandsmal
enligt upphandlingslagarna

I sammanhanget finns det dven anledning att kort berora det skade-
rekvisit som foljer av reglerna om skadestand enligt upphandlingslagarna.

Som foljer av rattsmedelsdirektiven ska det finnas nationella
bestimmelser for att bevilja skadestdnd till personer som skadats av en
overtradelse. I upphandlingslagarna finns dirfor regler som foreskriver
att upphandlande organisationer som inte har f6ljt bestimmelserna i
lagen ska ersitta darigenom uppkommen skada for en leverantor.

Dessa leverantorer omfattas av den skadestandsrittsliga principen att en
skadelidande dr skyldig att om mojligt och med rimliga insatser begransa
sin skada, och om sd inte sker kan skadestandet jamkas. Att sddan
jamkning dr mojlig framgar av EU-domstolens praxis. De nationella dom-
stolarna anses kunna beakta om den skadelidande visat rimlig aktsamhet
for att forhindra eller begransa skadan.>

55 Mal C-46/93 Brasserie och mal C-48/93 Factortame, se ocksa SOU 1999:139
Effektivare offentlig upphandling, sidan 230 f.



26 Svenskt Naringsliv
Patalandeskyldigheten i offentlig upphandling

5 Patalande-
skyldigheten

5.1 Bakgrund

I december 2018 meddelade EU-domstolen dom i mélet C-216/17
Coopservice. I en del av domen behandlas ndgot som kom att benamnas
takvolymer i ramavtal. Med takvolym avses en bestimd grins for hur
mycket som ar tilldtet att kopa fran ett upphandlat ramavtal. Takvolymer
hade tidigare inte tillimpats hir i landet. Att det skulle vara ett krav
enligt upphandlingsritten kom ddrfor som en stor 6verraskning for de

ménga tillimparna.

EU-domstolens dom hade mycket stor paverkan pa hur ramavtal anvinds
vid offentlig upphandling. Den var ocksé svértolkad. Det ledde till stor
uppmairksamhet, diskussion och analys.

Framfor allt medforde nyheten om takvolymer och det osikra rattslige
som uppkommit att mycket stort antal ansokningar om overprovning
skedde under dren 2019-2021. Det ledde till ett stort antal ingripanden
nér takvolymer saknades eller var bristfalligt utformade. Landets
forvaltnings- och kammarritter gjorde i manga fall olika och sinsemellan
motstridiga bedomningar. Processerna medforde inte sillan forsenade
leveranser till det allmdnna som i sin tur kunde riskera att forsamra

samhillsservicen. Det fanns alltsd ett stort behov av vigledning frain HFD.

5.2 HFD 2022ref.410chll

Omstindigheterna i malen

HFD hade beviljat provningstillstdnd i tvd mal om takvolymer i ramavtal.

Det ena var ett ramavtal med tre leverantorer och det andra var ett
ramavtal med en leverantor. I upphandlingarna hade ungefirlig volym

per ar respektive historiska volymer och framtida uppskattningar angetts.

Naégra frdgor om ramavtalens maximala omfattning kom inte in under
anbudstiden. Sokandena dberopade i bdda fallen att takvolymer saknades
och de utvecklade skilen till att de ansdg sig lida skada pa grund av det.

HFD:s domskail

Inledningsvis konstaterade HFD att den forsta fragan i mélen var om
det stred mot upphandlingslagstiftningen att vid en upphandling av ett
ramavtal inte ange en takvolym for de varor och tjanster som totalt sett
kunde avropas fran ramavtalet. Om sd var fallet uppkom fragan vad
som krivdes for att en leverantor ska anses ha visat att en brist i detta
avseende har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida
skada.

I upphandlingarna hade
ungefdrlig volym per dar respektive
historiska volymer och framtida
uppskattningar angetts. Ndgra
frdgor om ramavtalens maximala
omfattning kom inte in under
anbudstiden.
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Upphandlingsfel

HFD fann med hinsyn till EU-domstolens praxis och
oppenhetsprincipen att takvolymer skulle tillimpas generellt
i alla ramavtalsupphandlingar. De ungefirliga och historiska
volymer och framtida uppskattningar som forekom i dessa
mal uppfyllde inte kraven pé takvolym. Det stred darfor mot
upphandlingslagstiftningen att upphandlingarna saknade
korrekta takvolymer.

Skadeprovningen bor goras med beaktande av EU-domstolens

praxis

HFD anforde att skaderekvisitet enligt 20 kap. 6 § dr utformat
pd samma sitt som det skaderekvisit som enligt artikel 1.3 i
direktivet giller for sjdlva talerdtten. HFD ansdg darfor att
skadeprovningen enligt 20 kap. 6 § bor goras med beaktande
av den praxis som EU-domstolen har utvecklat i anslutning till
rattsmedelsdirektivet.

Skadan ska hanfora sig till den upphandling som éverprovas.

HFD uttalade vidare med hdnvisning till sin tidigare praxis

i HFD 2017 ref. 62 och EU-domstolens darefter meddelade
dom i mal C-721/19 och C-722/19 Sisal att den skada eller
risk for skada som leverantoren dberopar ska hanfora sig till
mojligheten att konkurrera i just den upphandling som begirs

overprovad.

HFD noterade att EU-domstolen i Sisal-mélet visserligen
beaktade en leverantors intresse av att delta i en ny upphandling
vid bedémningen av om leverantoren hade taleritt. HFD
bedomde dock att i det fallet bestod den pastadda overtradelsen
i en otillaten forlingning av en koncession som i princip
utgjorde en otilldten direktupphandling som kunde angripas.

Malet rorde darfor enligt HFD en annan situation dn de

56 Domen dterges i avsnitt 4.2.

situationer som omfattas av bestimmelsen i 20 kap. 6 § om
overprovning av sjilva upphandlingen.

Skaderekvisitet innebdr en patalandeskyldighet

Vid bedémningen av om en brist i upphandlingen har medfort
skada eller risk for skada for en viss leverantor ska enligt HFD
dessutom beaktas om leverantoren har gjort det som kan
krdvas for att undvika att skada uppkommer.

Det innebar enligt HFD att en leverantor som anser att de
uppgifter som limnas i upphandlingsdokumenten ir ofullstin-
diga eller otydliga redan under anbudstiden bor vinda sig till
den upphandlande myndigheten och stilla fragor samt begira
kompletteringar och fortydliganden. Om leverantoren utan
godtagbara skil underléter att gora detta, och i stillet viantar
med att patala eventuella brister till efter det att tilldelnings-
beslutet dr fattat, kan kravet i 20 kap. 6 § pa att bristen ska ha
medfort att leverantoren har lidit eller riskerar att lida skada
normalt sett inte anses vara uppfyllt.

HFD hinvisade i denna del till EU-domstolens dom i mal
C-538/13 eVigilo, punkterna 55 och 56°¢ och idven till C-23/20
Simonsen & Weel, punkt 89.57

Skadebedomningen i de aktuella mdlen

HEFD fann att leverantorerna inte har visat att bristerna i
upphandlingarna medfort att de har lidit eller riskerar att
lida skada. Likasd fann HFD att det som leverantoren anfort
om att denne har frantagits mojlighet att delta i en eventuell
framtida upphandling saknar betydelse for bedomningen av
om denne har lidit eller riskerar att lida skada till foljd av
bristen i den nu aktuella upphandlingen.

57 Den aktuella punkten lyder: ”Den omstiandigheten att den upphandlande myndigheten har underlatit att uppfylla sin skyldighet att precisera
ramavtalets tillimpningsomréde ar i ett sidant fall tillrackligt klar for att en ekonomisk aktor som onskar limna ett anbud ska ha kinnedom om

detta och siledes ska anses ha blivit varnad.”
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5.3 Underrattspraxis

Underrattspraxis dr spretig och motsiagelsefull. Den samlade bilden
ar dock att HFD:s praxis har kommit att tillimpas pa ett mycket
extensivt sitt av underritterna och att ett omfattande ansvar lagts pa
leverantorer att agera for att undvika skada.

Efter det att HFD 2022 ref. 4 I och II meddelades i januari 2022 har
det meddelats ett mycket stort antal domar fran forvaltningsritterna
och kammarritterna som provat frigan om patalandeskyldigheten. I
ndstan varenda overprovning dir leverantoren gjort gillande att det
funnits upphandlingsfel i det konkurrensuppsokande skedet torde den
upphandlade organisationen genmalt att leverantoren inte uppfyllt
sin patalandeskyldighet. Hosten 2023 ror det sig om ett hundratal
forvaltningsrattsdomar och i vart fall ett tiotal kammarrittsdomar.

Underrittspraxis ar spretig och motsigelsefull. T en del fall har under-
ratter tillimpat patalandeskyldigheten med forsiktighet. Den samlade
bilden dr dock att HFD:s praxis kommit att tillimpats pa ett mycket
extensivt sitt av underritterna och att ett omfattande ansvar lagts pa
leverantorer att agera for att undvika skada.

Patalandeskyldigheten har av kammarratt tillaimpats med avseende pa fel
och brister i upphandlingsunderlaget som inte kunnat likas under sjilva
upphandlingsfasen utan som medfér att upphandlingen méste goras om.
Likasa forefaller patalandeskyldigheten i vissa fall omfattat dven rittsliga
fel och krav pa att kvalificera fragor rittsligt, medan skyldigheten i andra
fall begransats till faktiska omstindigheter.

I Kammarritten i Jonkoping mal 324-23 foreldg ett upphandlingsfel i
form av sammanblandning av kvalificerings- och utvarderingskriterier.
Kammarritten uttalade att principen om skademinimering fir anses
gilla generellt dir det finns faktiska mojligheter att undanréja otydlighet
i underlaget. Det innebir inte att det kan krdvas av en leverantor att
kvalificera alla uppkommande fragor rattsligt. Patalandeskyldigheten

far enligt kammarritten anses omfatta faktiska omstindigheter. Genom
att uppmarksamma och stilla frdgor om de oklarheter som har varit
kopplade till kraven fick leverantoren som ansokt om overprovning enligt
kammarritten anses ha gjort vad som krivs for att undvika att skada

uppkommer.

I Kammarritten i Goteborgs mal nr 4852-22 var bakgrunden att
forvaltningsratten funnit att upphandlingen skulle goras om eftersom
utvirderingsmodellen bedomdes innebira en sammanblandning av
kvalificerings- och tilldelningsfasen som stred mot LOU. Sedan den
upphandlande organisationen 6verklagat domen meddelade kammar-
ratten endast provningstillstind i friga om skaderekvisitet. Kammar-
ratten framholl bland annat att patalandeskyldigheten innebar att en
leverantor dven bor uppmarksamma den upphandlande organisationen
pa att upphandlingsdokumenten innehaller brister som kan leda till att
upphandlingen ska goras om. Kammarritten fann att leverantoren utan

godtagbara skil avstdtt fran att patala bristerna under anbudstiden.

Den samlade bilden ér dock

att HFD:s praxis kommit att
tillimpats pa ett mycket extensivt
sdtt av underrdtterna och att

ett omfattande ansvar lagts pd
leverantérer att agera for att
undvika skada.
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Kammarrdtt har dven funnit att
leverantérer som stdllt fragor

och patalat otydligheter under
anbudstiden men som inte fatt
tillfredsstdllande svar av den
upphandlande organisationen kan
vara skyldig att stdlla féljdfragor
for att uppfylla sin patalande-
skyldighet.

Kammarritten i Stockholms mal nr 1578-22 handlade om en fornyad
konkurrensutsittning fran ett ramavtal. Frdgan uppkom om tilldelningen
pa grund av specifikationers utformning inte avsdg ett kontrakt utan ett
ramavtal. Kammarritten fann att tilldelningen ritteligen var ett sd kallat
ramavtal i ramavtal och bedémde att det utgjorde ett upphandlingsfel.
Skaderekvisitet ansags dock inte uppfyllt eftersom den leverantor

som ansokt om Overprovning inte stillt ndgra fragor eller begart for-
tydliganden i dessa avseenden och darfor inte gjort vad som kravs for

att undvika skada.

I Kammarratten i Goteborgs mal nr 6320-21 uppkom fraga om en
upphandling av ett kontrakt i sjdlva verket var utformat pa s sitt att
det rattsligt skulle definieras som ett ramavtal. Kammarritten fann att
upphandlingen i huvudsak avsag ett ramavtal och att det darfor forelag
ett antal upphandlingsfel, bland annat att avtalstiden var lingre dn som
ar tillatet for ramavtal. Leverantoren hade dock inte stillt ndgon fraga
angdende dessa fel under anbudsgivningen. Kammarritten ansdg att
leverantoren inte gjort vad som kunde krivas for att undvika skada och
fann att skaderekvisitet inte var uppfyllt.

Kammarritt har vidare i en del fall lagt en langtgaende skyldighet for
leverantorer att identifiera, utreda och klarldgga brister och otydligheter
i upphandlingsunderlagen. Kammarritt har dven funnit att leverantorer
som stillt fragor och pétalat otydligheter under anbudstiden men som
inte fatt tillfredsstillande svar av den upphandlande organisationen kan

vara skyldig att stilla foljdfragor for att uppfylla sin patalandeskyldighet.

I Kammarritten i Jonkopings mal nr 4171--4176-21 konstaterades att
den aktuella utvirderingsmodellen i flera avseenden brast i transparens.
Den leverantor som ansokt om 6verprovning hade stallt ndgra fragor
och fatt klargorande svar. Kammarritten ansig dock att dessa fragor
var for begransade i forhdllande till de brister som leverantoren patalat

i sin ansokan om 6verprovning. Med hiansyn hartill och till att alla
patalade brister enligt kammarritten borde ha varit mojliga att upptiacka
under anbudsfasen, hade leverantoren inte gjort vad som krivdes for att

begrinsa sin skada.

I Kammarritten i Stockholms mal nr 3580-21 och mél nr 4092-2 hade
den upphandlande organisationen stillt upp ett krav pé att samtliga
delpriser skulle vara ”rimliga och barkraftiga”. En leverantor stillde en
friga avseende kravet och begirde ett fortydligande i visst avseende. Den
upphandlande organisationen hade dock som svar endast dterupprepat
kravets lydelse i upphandlingsunderlaget. Med hidnvisning bland annat
till att ingen hade stillt ndgon foljdfraga kring kravets innebord under
anbudstiden fann Kammarritten att sokandena inte visat hur de riskerat

lida skada till foljd av kravet.

I Kammarritten i Sundsvalls mal nr 1304-1305-23 hade en upphandlande
organisation stallt upp utvarderingskriterier som enligt kammarritten
lamnat utrymme for godtyckliga bedomningar, bland annat saknades
uppgifter om vad som kravdes for att fa en viss podng eller hur olika
fragor hade viktats. Leverantoren som begirt dverprovning hade dock
inte begirt fortydliganden och kompletteringar och hade av bland annat
det skilet inte visat att det lidit skada i forhdllande till mojligheterna att
utforma anbudet. Av utredningen framgick dock dven att upphandlingen
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brustit i utvarderingen av anbuden. Kammarritten ansag att
leverantoren inte kunnat forutse de senare upphandlingsfelen
och beslutade att upphandlingen skulle goras om.

I visst fall har patalandeskyldighet till och med tillimpats

av kammarritt pa sddant sitt att det omfattat otydligheter

i upphandlingsunderlagen som knappast kunnat upptickas
fore tilldelningsbeslutet, och som dessutom innebar att den
upphandlande organisationen hade lagt en innebord i ett krav
som inte objektivt kunde utldsas ur kravets lydelse.

I Kammarritten i Jonkopings mal nr 1384--1389-22 hade
en leverantors anbud forkastats da det inte ansags uppfylla
ett krav pd att offerera ett ”professionellt sladd-headset
for telefonist”. Vad som avsdgs med denna formulering
utvecklades inte i upphandlingsunderlaget. Vid tilldelnings-
beslutet framkom dock att den upphandlande organisationen
med detta krav avsett en produkt med bygel 6ver huvudet.
Eftersom leverantoren i stillet offererat ett headset med en
mikrofon integrerad i sladd, hade anbudet enligt den upp-
handlande organisationens tolkning av kravet inte offererat
ett professionellt sladd-headset for telefonist. Leverantoren
ansokte om overprovning och framholl bland annat att denne
uppfattat att kravet med sin allminna formulering kunde
uppfyllas med olika typer av produkter. Kammarritten fann
att kravet var otydligt och stred mot principerna. Skade-
rekvisitet ansags dock av kammarratten inte uppfyllt. Enligt
kammarratten borde leverantoren ha stallt fragor eller begart

fortydliganden avseende kravets innebord.

Kammarrittsavgoranden tyder ocksa pd att patalande-

skyldigheten i vissa fall ansetts innebdra att en leverantor for
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att begransa skadan bor ansoka om 6verprovning sd snart som
mojligt och att det kan liggas leverantoren till last om denne

vantar med att ansoka om 6verprovning till tilldelningsbeslutet.

I Kammarritten i Jonkopings mal nr 1024-22 noterade
kammarritten att den leverantor som ansokt om overprovning
hade dberopat fel som var hanforliga till det konkurrens-
uppsokande skedet men att leverantdren vintat med att ansoka
om Overprovning till efter det att tilldelningsbeslutet meddelats.
Kammarritten fann att det foreldg brister i upphandlingen
men att leverantoren inte i tillracklig grad konkretiserat pa
vilket sitt denne riskerat att lida skada till foljd av bristerna.
Kammarritten framholl i denna del att leverantoren valt att
limna anbud trots pastddda brister och utan att vidta nigra
verkningsfulla dtgirder under upphandlingens ging.

I Kammarratten i Goteborgs mal nr 995-22 hade den
leverantor som ansokt om éverprovning avstatt fran att
lamna anbud. Under anbudstiden hade leverantéren forsokt
fa fortydligande avseende viktningen av pris genom att stalla
fragor. Svaren hade dock inte inneburit nagot klargorande.
Kammarritten fann att det foreldg upphandlingsfel som
medfort att leverantoren lidit eller riskerat lida skada i LOU:s
mening. Upphandlingen skulle darfor goras om.

I vissa fall har patalandeskyldigheten dven tolkats pa det
sdttet att just den leverantor som begir dverprovning méste ha
pétalat de aktuella bristerna under anbudstiden. Det verkar
alltsd med ett sddant synsatt inte rdcka att ndgon annan tar
upp fragan trots att sdval frigan som svaret torde publiceras i
en allmaint tillganglig webbsida som alla kan ta del av.
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6 Analys

6.1 Nagra allmdnna utgangspunkter

Som allmin utgdngspunkt dr det sunt och i hogsta grad rimligt att en
leverantor som uppticker fel eller brister i ett upphandlingsunderlag
underrattar den upphandlande organisationen om det och ocksa verkar
for att dessa fel och brister blir avhjilpta fore det att anbud ges in.
Offentliga upphandlingar dr ndamligen affirstransaktioner. Dessa affarer
omfattas forstds inte bara av upphandlingsreglerna utan av hela det
affarsjuridiska regelverk som omgardar sddana transaktioner. Att inte
identifiera och pétala fel och brister som kan medfora risker framstar som
mindre vilbetinkt. Det fortjanar att pdpekas att anbuden ar civilrattsligt
bindande och att det darfor kan vara forenat med betydande ekonomiska
risker att binda sig till en affiar med bristfalliga eller oklara villkor och
forutsattningar.

Lagstiftaren har dock valt att inte inféra nigra materiella preklusions-
regler i var svenska upphandlingslagstiftning. Aven om sidana regler
anses kunna ge incitament for proaktivt agerande i det konkurrens-
uppsokande skedet, har nackdelarna med reglerna bedomts viga tyngre.
Det dr forstds fortfarande bdde mojligt och lampligt att leverantorer och
upphandlande organisationer dr proaktiva under anbudsgivningen och
patalar fel och brister i ett tidigt skede, men det finns alltsa inga regler
som kan avskira tiden for 6verprévning av upphandling fore tilldelnings-
beslut och avtalssparrens utgang.

Friga dar da hur HFD:s praxis rorande patalandeskyldighet bor forstas.
Regeringen gav sin syn pd saken i prop. 2021/22:120 En effektivare over-
provning av offentliga upphandlingar, som ¢verlimnades till Riksdagen i
februari 2022. Regeringen anforde foljande:

”Aven om det av de bida nyssnimnda domarna inte foljer en generell
skyldighet for leverantorerna att anmirka pa sddana fel och brister som
finns i upphandlingens konkurrensuppsokande skede under anbudstiden
eller fore tilldelningsbeslutet, torde incitamentet for leverantorerna att
gora det oka betydligt till f6ljd av denna praxis.”

Underritternas tillimpning av dessa domar ger dock, som framgér av
tidigare avsnitt 5.3., en annan bild. HFD:s praxis rorande péatalande-
skyldigheten har hos manga underritter kommit att tolkas och tillimpas
pd sdtt som gor att det inte dr obefogat att stilla sig frigan om denna

i praxis i praktiken kommit att motsvara en materiell preklusion.
Leverantorernas skyldighet att anmarka mot fel och brister framstar
som mycket ldngtgdende.

Underritternas spretiga och inbordes motstridiga tillimpning medfor
ocksa att rittslaget blir oklart. Leverantorerna maste forhalla sig till detta
oklara ldge och far rimligen utga fran den strangaste och for dem mest
ofordelaktiga tolkningen for att inte riskera rattsforlust.
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6.2 Preklusion

Preklusion ska enligt EU-domstolens praxis framgd av lag eller annan
rattslig ram men fér inte utvidgas genom praxis eftersom det inte
moter kraven pa rattssikerhet. Det talar for att inte heller skadere-
kvisitet i 20 kap. 6 § LOU bor inskrankas genom praxis pa ett langt-
gdende sitt som avviker frin bestimmelsens och lagens lydelse.

Med materiell preklusion forstas att en rattighet inte langre kan goras
gillande om den inte anmiils eller gors foremadl for en talan i domstol
inom en viss ndrmare foreskriven tid. Nar det giller offentlig upphandling
skulle en sddan frist till exempel vara ett férbud mot invandningar mot
upphandlingsunderlagets utformning efter att anbudstiden 16pt ut. En
sddan preklusion beaktas av ritten ex officio — det vill siga sjalvmant

utan att motparten dberopat denna omstindighet i malet.

Av EU-domstolens praxis i mal C-456/08 Europeiska kommissionen

mot Irland foljer att preklusionsregler inte nodvandigtvis méste regleras

i lag utan det kan ricka med en allman rittslig ram. Denna rittsliga ram
maste dock vara tillrackligt klar och precis for att de berorda ska ges
mojlighet att fa full kinnedom om sina rattigheter. Domstolen har under-
kédnt att omradet for preklusion i nationell ratt utvidgas genom nationell
domstolspraxis. En sddan ordning motte inte kraven pa rattssikerhet.

Det far diarfor anses std klart att preklusion inte far utvidgas genom

praxis.

Det talar for att inte heller skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU bor
inskrinkas genom praxis pd ett allt for [ingtgdende sitt som avviker

franbestimmelsens och lagens lydelse.

I sammanhanget kan det noteras att skaderekvisitets patalandeskyldighet
uppvisar vissa likheter med den skadestdndsrittsliga principen om
skademinimering. Att denna princip kan utvecklas i nationell rittspraxis
foljer dock av EU-domstolens avgoranden i mal C-46/93 Brasserie och
mal C-48/93 Factortame.

6.3 Skyndsamhets- och effektivitets-
malen i rattsmedelsdirektiven

Av skyndsamhets- och effektivitetsmalen i rattsmedelsdirektiven foljer
enligt EU-domstolens praxis att skadelidande leverantorer i skilig
utstrickning ska agera skademinimerande. Det bor kunna &beropas
och beaktas vid en ansokan om Gverprovning.

Fraga uppkommer direfter om vilka krav som skyndsamhets- och
effektivitetsmadlen i riattsmedelsdirektiven kan stilla pd skadelidande

leverantorers ageranden.

I denna del bor det inledningsvis dterigen piminnas om att skaderekvisit
enligt artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet ar kopplat sjilva taleratten. For
taleratt enligt vira svenska upphandlingslagar riacker det i stillet att
sokanden dr leverantor och anser sig lida skada. Till skillnad fran artikel

Det far ddrfér anses std klart

att preklusion inte far utvidgas
genom praxis.

Det talar for att inte heller
skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU
bér inskrénkas genom praxis pa
ett allt for Iangtgaende sdtt som
avviker franbestdmmelsens och
lagens lydelse.
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Eftersom vdra svenska
upphandlingslagar har utformats
pd ett annat sdtt dn direktiven
kan det méta vissa svarigheter att
omsdtta denna praxis till svenska
férhallanden. Domarna bor ddrfér
tilldimpas med viss forsiktighet.

1.3 i rattsmedelsdirektivet dr alltsa fragan huruvida skada foreligger i
objektiv mening i svensk ritt inte kopplat till sjdlva talerdtten utan till
den efterfoljande materiella provningen av sakomstiandigheterna i malet.
Det idr just det objektiva skaderekvisitet i den efterfoljande materiella

provningen som aktualiseras med avseende pa patalandeskyldigheten.

I EU-domstolens praxis avseende artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet ar
frdgor om skada kopplade till fragor om taleritt och i de flesta fall ocksa
till fragor om nationella preklusionsreglers forenlighet med riattsmedels-
direktiven. Eftersom véra svenska upphandlingslagar har utformats pa ett
annat sitt an direktiven kan det mota vissa svarigheter att omsitta denna
praxis till svenska forhdllanden. Domarna bor darfor tillimpas med viss
forsiktighet.

Av EU-domstolen domar i mélen Mal C-230/02 Grossmann och mal
C-328/17 Amt Aziuenda framgar dock inte annat dn att det i och for

sig var mojligt att ansoka om 6verprévning dnda till i samband med
tilldelningsbeslut. Leverantorerna hade dock i dessa fall ansett sig
forhindrade att limna anbud eftersom de bedomde att upphandlings-
underlagen var diskriminerande och stred mot de grundliggande
principerna. EU-domstolen har i dessa domar, med olika styrka, uttalat
att skyndsamhets- och effektivitetsmdlen i riattsmedelsdirektiven medfor
att en leverantor som fatt kunskap om befarade overtradelser redan under
anbudsforfarandet inte bor avvakta att ansoka om 6verprovning till efter
det att tilldelningsbeslut meddelats. Domstolens uttalanden torde gilla
generellt.

Av EU-domstolens praxis kan utldsas att det av skyndsamhets- och
effektivitetsmalen i riattsmedelsdirektiven foljer att skadelidande
leverantorer i skilig utstrackning ska agera skademinimerande. Det bor
kunna dberopas och beaktas vid en ansokan om 6verprovning. I de bada
namnda domarna var det uppenbart att leverantorerna redan under
anbudstiden identifierat befarade upphandlingsfel.

6.4 Tillampningen av
patalandeskyldigheten

Underratter har generellt tillimpat skaderekvisitets patalande-
skyldighet pa ett sitt som har likheter med den s kallade mellanvig
som foreslogs av Overprévningsutredningen men som inte ledde till
lagstiftning. Tillimpning far i praktiken anses ha preklusionsliknande
drag.

Aven om den samlade bilden som redan nimnts ir att patalande-
skyldigheten regelmissigt dberopas och diarmed ocksa provas i
overprovningsmadl samt att underritter generellt tillimpat patalande-
skyldigheten pa ett extensivt sitt, gar det inte att fastsla att tillimpningen
skulle kunna jamstillas med preklusion.

Det foljer redan av det faktum att frigor om preklusion i princip provas
ex officio av ritten medan patalandeskyldigheten endast provas av ritten
ndr den upphandlande organisationen aberopat att leverantéren inte
fullgjort denna skyldighet. I det forstnimnda fallet ar det fraga om att
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taleritten i visst avseende avskirs och i det sistnimnda endast

om praxis rorande den materiella provningen av skaderekvisitet.

Inte heller gar det att konstatera att denna praxis i praktiken
and4 skulle medfora motsvarande effekter som en preklusion.
Sé skulle mojligen kunnat vara fallet om underritterna
tillimpat denna praxis pa sd sitt att det regelmassigt stallts
upp krav pa att leverantoren, i det fall den upphandlande
organisationen inte rattat till patalade brister, ska ge in en
ansokan om overprovning snarast vid dventyr att skade-
rekvisitet i annat fall inte dr uppfyllt. Sa verkar dock endast ha
skett i ndgot fall.

En annan sak dr att det av flera skal ar lampligt att en
leverantor som anser att upphandlingsunderlaget innehdller
upphandlingsfel som kan medfora skada for denne avstar

fran att limna anbud och i stdllet ansoker om 6verprovning
direkt. For det forsta medfor det osikra rittsliget rorande
patalandeskyldigheten att det inte kan uteslutas att domstolen
finner att skaderekvisitet inte dr uppfyllt om leverantoren inte
ansokt om overprovning direkt. For det andra finns det goda
affarsmassiga skal for att inte exponera sig for risker kopplade
till att limna ett civilrattsligt bindande anbud i en affir med

krav och villkor som kan medféra ekonomisk skada.

Underritternas tillimpning har daremot likheter med den sa
kallade mellanvig som féreslogs av Overprévningsutredningen
ar 20135. Forslaget innebar att det skulle inforas en pdtalande-
skyldighet for leverantorer att anmarka mot fel och brister
under viss tid av anbudstiden. Om sa skett hade leverantéren
oforminskad ritt att fd en ansokan om overprovning provad
anda fram till tilldelningsbeslut och avtalssparr. Hade felet
och bristen inte ptalats utan godtagbar ursikt avskars

ddremot ritten till dverprévning.

Den sammantagna bilden 4ar mot denna bakgrund att under-
ratters tillimpning av den pdtalandeskyldighet som foljer
av det objektiva skaderekvisitet i praktiken fir anses ha

preklusionsliknande drag.

Det bor noteras att regeringen sd sent som februari 2022

kom fram till att inte gd fram med lagforslaget som reglerade
den preklusionsliknande mellanvigen. Skilen for det var

att forslaget skulle gora regelverket annu mer komplicerat,

att leverantorernas vilja att delta i offentliga upphandlingar
riskerade att minska och att det var sannolikt att vissa fel blir
uppenbara for leverantorerna forst i samband med tilldelnings-
beslutet.

6.5 Konsekvenser
for leverantorer

Det oklara rittsliaget och den extensiva tolkningen av
patalandeskyldigheten som tillimpats hos underritter
ar till forfang for sma och medelstora leverantorer samt
utlindska leverantorer.

Underritternas tillimpning innehéller ett antal exempel pa nar
kraven pd handlingsplikt stillts anmarkningsvirt hogt. Fragan
har redan berorts i avsnitt 5.3. Foljande bor sarskilt lyftas
fram.

e Tvissa fall har patalandeskyldigheten dven omfattat
rittsliga fel eller liknande forhdllanden som, under den
korta anbudstid som ofta stdr till buds i genomsnittliga
upphandlingar, framstdr som allt for svra att uppticka
for en liten eller medelstor leverantor som ar rimligt
vilinformerad och normalt omsorgsfull. Réttsliga fel och
liknande forhdllanden kraver ofta tillgang till jurister
eller annan sirskild sakkunskap som de flesta smd och

medelstora leverantorer inte har i den egna verksamheten.

e Tvissa fall har patalandeskyldigheten ansetts medfora
en mycket omfattande utredningsverksamhet for att
klarldgga fel och brister i upphandlingsunderlagen. Det
maste emellertid vara den upphandlande organisationen
som bar ansvaret for att dessa underlag med sina krav
och villkor ar tillrackligt tydliga och som stér risken for
oklara kravformuleringar. En helt annan sak ar att det
ar rimligt att leverantoren pétalar sidana uppenbara
brister som det var friga om i HFD 2022 ref 4 I och II.
Uppgift om den totala volymen under den kommande
avtalsperioden framstir som central att ha tillgidng
till nar leverantoren ska ta stallning till affiren och
utarbeta anbud. I stora komplexa upphandlingar sa som
exempelvis infrastrukturprojekt som ror mycket stora
kontraktsviarden kan det finnas skil att stilla hogre krav

pé leverantorens patalandeskyldighet.

Det finns ocksd exempel dir leverantorer stillt fragor
och pétalat otydligheter under anbudstiden men

inte fatt tillfredsstdllande svar av den upphandlande
organisationen och darfor ansetts vara skyldig att stilla
foljdfragor for att uppfylla sin patalandeskyldighet.

Det méste emellertid kunna kriavas av en upphandlande
organisation att aktivt medverka och ge klarliggande
svar ndr en leverantor stiller frigor och patalar brister.
Skyldigheten att medverka till att fel och brister avhjilps
madste med andra ord vara omsesidig. Ordningen att ldgga
detta krav ensidigt pa leverantoren dr anmarkningsvard
och det kan diskuteras om den dr forenlig med ratts-
medelsdirektivets krav pa effektivitet och rittssikerhet.

_—1
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e Indgot fall har det forst vid tilldelningsbeslut statt klart att den
upphandlande organisationen lagt en helt annan innebord i ett visst

Att en upphandlande organisation uppstillt krav in som objektivt kunde utldsas ur kravets lydelse.

férkastar ett anbud genom att
tilldimpa och tolka ett krav som

den sjalv formulerat pé ett satt leverantoren trots det dven i det fallet inte ansdgs ha uppfyllt sin

som inte kan utldsas av denna péatalandeskyldighet och dirmed inte heller ansdgs lida skada torde

formulering Gr anmdrkningsvart. typiskt sett ga langt utover vad som kan avses skiligt med hdnsyn
till de rittssiakerhets- och skyndsamhetskrav som foljer av ritts-

Att en upphandlande organisation forkastar ett anbud genom att
tillimpa och tolka ett krav som den sjalv formulerat pa ett sitt som
inte kan utldsas av denna formulering ar anmarkningsvart. Att

medelsdirektivet.

e  En vanligt forekommande uppfattning dr ocksd att leverantoren sjalv
miste stalla frdgan och pétala bristen dven om ndgon konkurrent
redan stdllt samma fradga. En sddan ordning ar dock inte rimlig. Alla
fragor och svar i upphandlingar publiceras regelmassigt pa digitala
webbplatser som ar allmaint tillgidngliga. Dessa fragor och svar under
anbudsfasen utgor dessutom en del av upphandlingsunderlaget. Att
stilla en fridga som redan har stillts av ndgon annan framstir som
markligt, i vart fall om den tidigare fragestillaren fatt ett tillfreds-
stdllande svar. En annan sak ar att det med tanke pd det nu rddande
oklara rattslaget och for att riskminimera dessvirre andd framstar

som vilbetiankt for leverantoren att stilla frigan en extra gang.

Underritternas extensiva tolkning av patalandeskyldigheten och det
oklara rattslaget ar till forfang for sma och medelstora leverantorer och
dirmed dven for den offentliga upphandlingen och samhillsekonomin i
stort. Sma och medelstora leverantorer har inte de stora konkurrenternas
finansiella och personella resurser som handlingsplikten manga ganger

verkar kunna kriva.

Det giller pd motsvarande sitt aven for utlindska leverantorer, som inte
kan forvintas folja med i domstolspraxis pd samma sitt och som kan bli
vilseledda nér de forlitar sig foreskrifterna i den svenska upphandlings-
lagstiftningen.
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6.6 HFD:s ventiler och

omstandigheterna
i malet bor beaktas

Med hinsyn till vad som anforts ovan bor patalande-
skyldigheten tillimpas med forsiktighet och inte utstriackas
langre dn vad som sikert kan anses framga av HFD:s dom.
HFD:s ventiler och begriansningar bor beaktas. Det bor
likasd beaktas att omstandigheterna i HFD:s mal rorde
ldttidentifierade fel och brister.

Den ovan beskrivna praxis som utvecklats av underratter
framstar som svarforenlig med HFD:s praxis rorande
skaderekvisitet.

Det bor i denna del inledningsvis erinras om att omstandig-
heterna i HFD:s mal rorde lattidentifierade fel och brister.

Efter Coopservicedomen om takvolymer var det timligen
uppenbart att manga leverantorer anvinde sig av denna

praxis for att utverka en ny chans att limna anbud och vinna
ramavtalsupphandlingen. Coopservicedomen orsakade en
mycket stor méltillstromning hos forvaltningsdomstolarna. Att
en sddan central friga som ramavtalets totala volym under den
kommande avtalstiden saknades borde dock av dtminstone rent
affarsmassiga skal knappast ha undgatt ndgon normalt aktsam

och rimligt vilinformerad anbudsgivare. Det borde for ovrigt
gilla i lika hog grad savil fore som efter Coopservicedomen.
Uppgiften har uppenbar betydelse for mojligheterna att [imna
konkurrenskraftigt anbud. Det giller i synnerhet vid ramavtal
med en leverantor som, beroende pd omstandigheterna, kan
medfora inte bara en mojlighet utan ocksa en forpliktelse att
leverera de varor eller tjanster som ramavtalet avser.

Av domen foljer vidare ett antal rekvisit for att identifiera

om leverantor har gjort det som kan krivas for att undvika
att skada uppkommer. HFD har dirvid identifierat ett antal
ventiler och begransningar som bor beaktas vid tillimpningen
av patalandeskyldigheten.

e For det forsta foljer det av domen att skyldigheterna
galler for leverantor som anser att de uppgifter som
limnas i upphandlingsdokumenten ar ofullstindiga
eller otydliga. Begreppet anser” indikerar knappast att
patalandeskyldigheten skulle innefatta ndgon utrednings-
skyldighet. Skrivningen innebar enligt sin lydelse att den
endast omfattar leverantorer som insett bristen. Den
omfattar alltsd med denna ldsart inte leverantorer som
inte insett men som bort inse bristen. Skrivningen verkar
bland annat ta sikte pd att leverantorer inte ska kunna
fortiga brister som de har upptickt for att spara dessa till
en eventuell Gverprévning om det vid tilldelningsbeslutet

visar sig att ndgon konkurrent tilldelats kontraktet.
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e  For det andra aktualiseras skyldigheterna i det fall upphandlings-
dokumenten ir ofullstindiga eller otydliga. Det indikerar att
bristerna dr av enkel karaktir och litta att identifiera. Att
upphandlingsdokumenten dr ofullstindiga innebér att ndgon uppgift
som borde varit med helt saknas och att dokumenten 4r otydliga
innebar saklart att det behover tillforas ndgon ytterligare upplysning
for att gora en lamnad uppgift tydlig. Réttsliga brister eller liknande
kan svarligen inrymmas i dessa formuleringar. Knappast heller
brister som inte dr av enklare beskaffenhet, exempelvis brister som

rimligen bara kan uppdagas efter en mer noggrann undersokning.

e For det tredje omfattar skyldigheterna att leverantoren stiller fragor
samt begidr kompletteringar och fortydliganden. Inte heller dessa
skyldigheter indikerar ndgon utredningsskyldighet. Syftet med
fradgorna ska saklart vara att uppmirksamma den upphandlande
organisationen pa bristen sd att bristen kan avhjilpas. Att otillfreds-
stillande svar fran den upphandlande organisationen skulle medfoéra
skyldighet for leverantoren att stalla ytterligare frdgor kan inte
utldsas. Det finns ingenting i domen som skulle kunna ge stod for
att patalandeskyldigheten skulle ha reducerat den upphandlande
organisationens ansvar for att upphandlingsunderlagen dr korrekta.

e For det fjarde behover dessa skyldigheter inte fullgoras om det finns
godtagbara skil. Det utgor alltsd en ventil for oforutsedda fall. Om
inte annat ger ventilen ytterligare stod for att skyldigheterna enligt
de tre foregdende punkterna hir ovan knappast var avsedda att vara
langtgdende utan tvirtom snarare begrinsade till relativt uppenbara
brister och enklare atgirder.

e For det femte framgdr det att skaderekvisitet normalt sett inte kan
vara uppfyllt om skyldigheterna enligt de fyra punkterna hir ovan
inte iakttagits. I undantagsfall finns det alltsd en ventil som innebar
att skaderekvisitet ar uppfyllt trots att patalandeskyldigheten
inte fullgjorts. Den indikerar att det bland annat bor goras en
avviagning mellan 4 ena sidan intresset av att uppratthalla patalande-
skyldigheten och 4 andra sidan intresset av att kunna ingripa mot
allvarliga overtradelser av det upphandlingsrittsliga regelverket.

Med hansyn till vad som anforts ovan bor patalandeskyldigheten
tillimpas med forsiktighet och inte utstrickas lingre an vad som sikert
kan anses framga av HFD:s dom.

ysojdsup) :0304
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6.7 Ramavtal

Praxis rorande patalandeskyldigheten och att skadan ska hanfora sig
till upphandlingen som 6verprovas medfor sammantaget att man i
framtiden kan forvanta sig mycket fa ingripanden mot ramavtal som
har lingre avtalstid dn den tid som ir tilldten enligt upphandlings-
lagarna.

I HFD 2022 ref 4 I och I fann HFD att det inte fanns grund att omprova
sitt tidigare stdllningstagande i HFD 2017 ref. 62. Denna praxis innebar
att en leverantor har ritt att fa en upphandling 6verprovad endast om
denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i samma
upphandling. Det handlar alltsd har om att det subjektiva skaderekvisitet
— att leverantoren anser sig lida skada — som utgor grund for talerdtten
inte anses uppfyllt.

Denna praxis far sirskilt konsekvenser for periodiskt aterkommande
ramavtal. Av HFD 2022 ref. 4 T och II foljer att patalandeskyldigheten
har tillimpats pa sddant sitt att en leverantor som forst vid tilldelnings-
beslutet ansoker om 6verprovning och dberopar att den aktuella
ramavtalstiden dr mycket lingre dn den far vara, inte ansetts uppfylla
skaderekvisitet.

En konsekvens av det riskerar bli att ramavtal som loper langre tid 4n vad
som ir tillatet enligt upphandlingslagarna i praktiken svirligen kommer

att kunna angripas genom Overprovning.

Den givna inviandningen ar forstds att leverantorer pa siatt som framgar
av patalandeskyldigheten ska ta upp frigan med den upphandlande
organisationen redan under anbudstiden. I praktiken lar det andé inte ske
i de flesta fall. Som utgangspunkt dr rimligen leverantorer intresserade

av att fa sd lang avtalstid som mojligt. Nar ramavtalet inte medfor ndgot
leveransatagande utan bara forsdljningsmojligheter torde det 6verhuvud-
taget inte finnas ndgra affarsmassiga nackdelar och i sddant fall ar det
mycket lockande for leverantorer att spela med. Det kan inte heller helt
uteslutas att en och annan mindre nogriknad upphandlande organisation
drar nytta av situationen och tillimpar lingre ramavtalstider dn den
annars skulle ha gjort.

Det finns darfor risk for att ramavtal med avtalstider som ar langre dan de
som giller i upphandlingsreglerna kan bli vanligare framéver. Ramavtal
ar inte sidllan stora och ibland landsomfattande. Nirmare hilften av alla
annonserade upphandlingar hir i landet brukar avse ramavtal. Negativ
paverkan pa konkurrensen kan inte uteslutas. I sammanhanget bor det
framhéllas att EU-lagstiftaren i beaktandesats 61 i direktiv 2014/24/EU
sarskilt framhallit att ramavtal inte bor anviandas pd otillborligt sitt eller

pd ett saddant sitt att konkurrensen forhindras, begriansas eller snedvrids.

Ndrmare hélften av alla
annonserade upphandlingar hdar
i landet brukar avse ramavtal.
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Domstolar bér i den fortsatta
utvecklingen av rattspraxis inom
omradet inhdmta férhandsbesked
fran EU-domstolen.

7 Forslag och
rekommen-
dationer

71 Foérhandsbesked fran EU-
domstolen bor inhamtas

Domstolar bor i den fortsatta utvecklingen av rittspraxis inom
omrddet inhdmta forhandsbesked fran EU-domstolen. Inte minst
giller det frdgorna om hur omfattande leverantérens handlingsplikt
ar for att motverka skada och i vilken mén leverantorens handlande
i dessa fragor kan beaktas av domstolarna utan annat lagstod dn det
objektiva skaderekvisitet i upphandlingslagstiftningen.

Som utvecklats i avsnitt 2.2. har HD i visst fall funnit att det utgjort ett
grovt rattegdngsfel att en domstol som var sista instans inte inhdmtat
forhandsavgorande fran EU-domstolen.*® HD:s uttalande gor att skyldig-
heten att begira forhandsavgorande fir anses gd lingre dn den tidigare
ansetts gora.

Av denna rapport framgar att den praxis som utvecklats avseende
patalandeskyldigheten medfér manga oklara och svarbedomda frigor.
Det giller inte minst hur EU-domstolens praxis rorande art. 1.3 i
rattsmedelsdirektivet ska tolkas och forstds i forhdllande till var svenska
rittsliga reglering av skaderekvisitet och talerdtten, som ar annorlunda
utformade och gar lingre och ar mer generos an direktivets minimiregler.
Redan det gor att EU-domstolens praxis inte alltid ar relevant utan bor
tillimpas forsiktigt. Dessutom giller manga av EU-domstolens domar
fragan huruvida nationella preklusionsregler dr forenliga med ratts-
medelsdirektiven och i dessa fall torde det vara dnnu svarare att dra ndgra
sakra slutsatser i forhallande till var svenska lagstiftning.

Forhandsbesked bor aktualiseras i fraigor om hur omfattande handlings-
plikt en leverantor har for att motverka skada och i vilken méan
leverantorens handlande i dessa fragor kan beaktas av domstolarna
utan annat lagstod an det objektiva skaderekvisitet i upphandlingslag-
stiftningen. Det torde namligen i dessa delar inte finnas ndgon klar och

enhetlig praxis frin EU-domstolen.

Nir EU-domstolen ldmnat uttalanden med innebord att skadelidande
leverantorer bor agera skademinimerande var de befarade bristerna i
upphandlingsunderlagen uppenbara for leverantorerna.’ I HFD 2022 ref.
4 T och IT handlade det likasd om littidentifierade brister. I denna rapport
har ocksd en forsiktig och dterhallsam tillimpning forordats av HFD:s
praxis rorande skaderekvisitet och patalandeskyldigheten. Sarskilt om det
skulle 6vervigas en ytterligare skarpning av patalandeskyldigheten med
annu hogre krav pa handlingsplikt finns det tungt vigande skal for en
forvaltningsdomstol att begira forhandsbesked fran EU-domstolen.

58 Hogsta domstolens beslut 2022-12-20 i mal O 5978-21
59 Maial C-230/02 Grossmann och mal C-328/17 Amt Aziuenda, se vidare avsnitt 4.2.
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7.2 Lagstiftningsatgarder bor vidtas

Lagstiftningsatgarder bor vidtas for att skapa tydlighet. Det bor
klargoras att leverantorerna inte har en generell skyldighet att patala
brister och otydligheter i upphandlingsunderlagen. Syftet ska dock
inte vara att gd tillbaka till det lige som radde fore HFD 2022 ref. 4
I och IT utan i stillet att infora en vilavvigd balans som framjar bade
effektivitet och rattssakerhet.

Fore HFD 2022 ref 4 T och I1 hade leverantorerna alltid mojlighet att
ansoka om overprovning i samband med tilldelningsbeslut, och det gillde
dven ndr de patalade felen var hinférliga till det konkurrensuppsokande
skedet. Rattsldget gjorde det mojligt for mindre nogriaknade leverantorer
att fortiga brister som de hade upptackt i samband med anbudsgivning
for att spara dessa till en eventuell Gverprovning om det vid tilldelnings-
beslutet visade sig att ndgon konkurrent tilldelats kontraktet. Om det var
vanligt eller inte kan diskuteras, men det kan knappast rdda ndgon tvekan
om att ett sddant beteende forekom. Beteendet var till forfing for den
offentliga upphandlingen och dventyrade skyndsamhets- och effektivitets-
kraven i rattsmedelsdirektiven.

Som framgér i den hdr rapporten blev dock regeringen i februari 2022
inte alls sannspddd nir den i prop. 2021/22:120 forutsdg att patalande-
skyldigheten innebar 6kade incitament men inte ndgon generell skyldighet
att patala brister och otydligheter. Underrittspraxis har namligen
dérefter utvecklats pd sa sitt att det nu i praktiken foreligger en sddan
generell skyldighet. Pendeln verkar alltsd ha slagit 6ver fran den ena

ytterligheten till den andra och ett problem har ersatts med ett annat.

De negativa konsekvenserna har belysts i denna rapport. Underritternas
tillimpning av patalandeskyldigheten innebar i praktiken att det har
inforts en ordning som har likheter med den sé kallade mellanvigen, som
lagstiftaren sa sent som sommaren 2022 valde att inte infora eftersom
den som framgdr i avsnitt 3.5 och 6.4 bedomdes medfora visentliga
nackdelar. Till det kommer att patalandeskyldigheten helt utvecklas i
rattspraxis och inte kan utldsas av lag. Som utvecklats i denna rapport
finns det betydande osdkerheter och risker forknippade med det.

Lagstiftningsdtgarder bor darfor vidtas for att skapa tydlighet. Det bor
klargoras att leverantorerna inte har en generell skyldighet att patala
brister och otydligheter i upphandlingsunderlagen. Syftet ska dock inte
vara att ga tillbaka till det lige som rddde fore HFD 2022 ref. 4 T och IT
utan i stillet infora en vilavvagd balans som framjar bade effektivitet och
rattssikerhet.

Pendeln verkar alltsé ha slagit
over fran den ena ytterligheten
till den andra och ett problem har
ersatts med ett annat.
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7.3 Skiss for att ta fram
ett lagférslag

Skiss for att ta fram en ny bestimmelse i 20 kap. 6 a §
LOU:

Om en overtradelse enligt 20 kap. 6 § forsta stycket avser
fel eller brist i annons eller upphandlingsunderlag och om
den upphandlande myndigheten dberopat att leverantoren
inte patalat felet eller bristen till myndigheten under
ansoknings- eller anbudstiden, fir ritten avsld ansokan om
dessa dberopade omstiandigheter gor att det dr uppenbart
att leverantoren inte vidtagit skiliga dtgarder for att
forhindra att skada uppkom.

Vid bedomningen huruvida skiliga atgarder vidtagits ska
ratten ta hdnsyn till bland annat leverantorens tekniska
och personella resurser, upphandlingens komplexitet,

de aktuella felens eller bristernas beskaffenhet samt hur
allvarlig 6vertradelsen ska anses vara.

Ovanstaende utgor en skiss till ny bestimmelse om leveran-
torens skiliga dtgarder for att undvika att skada uppkommer
under ansoknings- eller anbudstiden. Utkastet gor alltsa inte
ansprak pd att vara ett firdigt lagforslag utan bor vidare-
utvecklas. Bestimmelsen bor inforas i 20 kap. LOU och

den bor lampligen placeras direkt efter 6 § som reglerar den
materiella provningen av en ansdkan om 6verprovning och har

foljande lydelse:

Overprévning av en upphandling

6 § Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon
bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantoren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta

att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst
sedan réttelse har gjorts.

En upphandling far inte dverprovas efter det att avtal
har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en
leverantor. Lag (2021:1110).

Motsvarande bestimmelser bor inforas i LUF, LUK och LUFS.

Bestdmmelsen tar sikte pa skadebedomningen vid konstaterade
overtradelser av regelverket i det konkurrensuppsokande skedet.
Bestammelsen innebar inte att ratten ska prova den aktuella
frdgan ex officio utan endast om den upphandlande myndigheten
i overprovningsmalet dberopat att leverantoren inte pétalat felet
eller bristen under ansoknings- eller anbudstiden. Skrivningen
att leverantorens atgarder ska vara skaliga indikerar att de ska
vara rimliga med hédnsyn till alla omstdndigheter och inte far
innebara for hogt stillda krav i forhdllande till bland annat
leverantorens formdga att uppticka felen. Rekvisitet uppenbart
innebir det ska std helt klart att leverantoren inte vidtagit
skiliga dtgarder for att forhindra skadan. Behover mer ingden-
de overviganden goras i denna del kan uppenbarhetsrekvisitet
inte lingre anses uppfyllt.

I andra stycket aterfinns en katalog med omstiandigheter som
bor beaktas av ritten. Den innebir att en individuell bedom-
ning bor goras. Bedomningen ska sjilvfallet goras inom de
ramar som foljer av likabehandlingsprincipen.

Formagan att uppticka fel och brister far typiskt sett anses
vara bittre for stora leverantorer dn for sma och medelstora.
Ar det fraga om en mycket stor och komplex upphandling som
ror stora kontraktsvirden bor kraven pa leverantorerna ocksa
vara hogre dn for upphandlingar av normalgraden. Det bor
normalt inte kridvas att smd eller medelstora leverantorer upp-
tacker fel eller brister som inte dr av enklare beskaffenhet eller
som ror rattsliga fel. Ar det i stillet friga om en stor leverantor
med omfattande resurser kan dock ndgonting annat gilla.
Slutligen bor ocksa leverantorens agerande for att undvika
skada vigas mot hur allvarlig den upphandlande myndighetens
overtradelse mot det upphandlingsrittsliga regelverket kan
anses vara. Att ingripa mot allvarlig och uppsétlig 6ver-
tridelse som kan medfora stor skada for leverantoren kan i det
enskilda fallet viga tyngre 4n att strikt uppritthélla patalande-
skyldigheten.

Stockholm den 3 oktober 2023

Anders Asplund
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