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Summary

In the 1990’s the European Union issued a numer of direcitves within the
arera of public procurement. The directives aim to fulfil the freedom of
establishment and the free movement of goods by exposing public
procurement procedures to an effective and non-discriminating competition.
The direcives became effective in Sweden through the signing of the EEA-
agreement. When the directives were implemented into Swedish law and the
Public Procurement Law (PPL) the contracting entities in the country
became commited to comply with a very detailed and complicated regime.
Inter alia contracting entities must announce all public procurements in the
OJ correctly, they cannot require more than what is necessary from the
applicants and must n all respects treat all applicants equally. The directives
are so-called procedure direcitves and accordingly regulate the practice of
public procurement. The regime is sanctioned in two ways. On the one hand
an administrative court can review all procurements which can result in the
court ruling that the procurement was unlawful and that the contracting
entity must redo the entire procurement. On the other hand the contractor
can sue the contracting entitiy for damages. This essay concentrates on
investigating parts of this sanctions regime from a civil-law perspecitve.

A procurement procedure results in the signing of a contract between the
contracting entitiy and the winning contractor. PPL does not regulate the
strictly contractual parts of a procurement procedure. For instance nothing is
said regarding how a contract is concluded between a contracting entity and
a contractor. Thus the Swedich law of contract is applicable to public
procurement agreements unless otherwise stipulated by the contracting
entity. However, a public procurement agreement cannot be reviewed by an
administrative court after the point of time when a procurement contract,
which according to PPL is a written agreement signed by both parties, has
been concluded and ten days have passed. As will follow from this essay
this regulation entail that a binding contract, however not complying with
the definition of a procurement contract (in writing and signed by both
parties), can be concluded while at the same time an administrative court
has ruled the procurement unlawful. This puts the contracting entity in an
awkward situation: while it is legally bound by the concluded contract there
is a court ruling stipulating that the procurement must be redone. The least
expensive alternative in this situation is undoubtedly to simply ignore the
judgement and fulfil the contract, even though it was concluded unlawfully
according to PPL. In that way the contracting entity escape both paying
damages to the contractor with which the (unlawful) agreement was
concluded and at the same time avoid the high costs a new procurement
procedure would bring. By acting in this way a contracting entity does not
risk any sanctions, and it is therefore questionable if Sweden complies with
its community law obligations.



The contractor’s right to claim for damages means that a contracting entity
which has not complied with the provisions of PPL can be liable to
compensate a contractor that has lost the contract due to the errors made.
The damage level depends on what evidence that is brought forth by the
contractor. If the contractor gives presumptive proof that he lost the contract
due to the errors made in the procurement he can get compensation
equivalent to what he would have got should he have received the contract.
If the contractor on the other hand only gives evidence that the errors
injuriously have affected his possibilities of recieving the contract the
contractor can only be compensated for the costs his attenting the
procurement has resulted in. The rules regaring damages in PPL are
relatively brief and have been defined and evolved by case-law. However,
several questions remain unanswered even though LOU is more than 10
years old today. One of these questions is whether it should be possible to
mitigate the damages according to the general law of torts. This essay
specifically aims at investigating whether this is possible due to the
sufferer’s duty to mitigate his loss or due to the sufferer’s contributory
negligence.



Sammanfattning

Pa 90-talet utfardades ett antal EG-direktiv inom omradet offentlig
upphandling. Dessa syftar till att forverkliga etableringsfriheten och den fria
rorligheten av varor och tjanster genom att utsatta upphandlingar for en
effektiv och icke-diskriminerande konkurrens. Sverige blev genom sitt
tilltrade till EES-avtalet bundet av direktiven och alla upphandlande enheter
i landet blev darmed skyldiga att underkasta sig ett mycket detaljerat och
invecklat regelverk, som i svensk ratt aterfinns i lagen om offentlig
upphandling (LOU). Bl.a. &r enheterna skyldiga att annonsera alla
upphandlingar korrekt i EGT, att inte stalla hogre krav pa sokande
leverantérer an vad som &dr nddvéandigt samt i 6vrigt behandla alla
leverantorer lika. Direktiven &r s.k. procedurdirektiv och reglerar saledes
sjalva forfarandet vid offentlig upphandling. Regelverket ar sanktionerat pa
tva olika satt. For det forsta kan en otillaten upphandling Gverprovas av
allman forvaltningsdomstol som bl.a. kan forordna att densamma maste
goras om. FoOr det andra kan en upphandlande enhet genom allman domstols
forsorg bli skadestandsskyldig gentemot en forfordelad leverantor. Detta
arbete ar inriktat pa att undersoka delar av sanktionssystemet ur ett
civilrattsligt perspektiv.

En upphandling utmynnar i att ett avtal tecknas mellan den upphandlande
enheten och den leverantdr som lamnat det bésta anbudet. LOU reglerar inte
de rent avtalsréttsliga delarna av en upphandling, t.ex. anges inte i lagen hur
ett avtals sluts mellan en upphandlande enhet och en leverantor. Saledes
galler AvtL &ven for offentliga upphandlingar, saframt inte den
upphandlande enheten vid upprattandet av det forfragningsunderlag som
ligger till grund for sarskilt angett avtal skall ingds. Daremot kan inte en
upphandling Gverprovas efter det att ett upphandlingskontrakt, som i lagen
definieras som ett skriftligt avtal undertecknat av bada parter, slutits samt tio
dagar forflutit fran det att upphandlingskontraktet undertecknades. Liksom
kommer att framga i detta arbete innebar denna ordning att ett civilrattsligt
giltigt avtal, som dock inte uppfyller definitionen pa ett
upphandlingskontrakt, kan ha ingatts samtidigt som en upphandling begérs
Overprovad och forordnas olaglig av forvaltningsdomstol. Detta innebar att
en upphandlande enhet kommer i en obekvam situation: samtidigt som den
ar bunden av det forst slutna avtalet finns en dom som anger att hela
forforandet skall goras om eftersom upphandlingen inte genomforts i
enlighet med LOU. | denna situation &r det klart billigast for den
upphandlande enheten att helt enkelt strunta i den forvaltningsrattsliga
domen och fullfélja det civilrattligt giltiga avtalet, trots att detta tillkommit
pa ett enligt LOU olagligt satt. Pa sa satt slipper den upphandlande enheten
bade att géra om den ofta mycket kostsamma upphandlingen och behdver
heller inte bryta mot det ingangna avtalet. En upphandlande enhet som
forfar pa detta satt riskerar inte att drabbas av nagra sanktioner eftersom
sadana helt saknas i svensk ratt. Daremot skall sagas att det pa grund av



denna ordning ar tvivelaktigt om Sverige uppfyller sina gemenskapsréttsliga
ataganden.

Skadestandssanktionen i LOU innebér att en upphandlande enhet som inte
genomfort en upphandling i enlighet med lagen kan bli skyldig att ersétta
den leverantdr som pa grund av felaktigheterna inte erhallit kontraktet.
Skadestandet kan ligga pa tva olika nivaer beroende pa vilken bevisning
som den klagande leverantéren frambringar. Om en leverantor goér sannolikt
att han inte fatt kontraktet pa grund av begangna fel i upphandlingen kan
han fa ersattning till det positiva kontraktsintresset, d.v.s. som om
densamma faktiskt erhallit avtalet. Om en leverant6r daremot bara visat att
felaktigheterna menligt paverkat mojligheterna att erhalla kontraktet kan den
klagande leverantoren fa ersattning for de kostnader som deltagandet i
upphandlingen fororsakat (det negativa kontraktsintresset).
Skadestandsregeringen i LOU ér relativt kortfattad och har preciserats och
utvecklats i praxis. Doktrinen pa omradet gar sallan in pa detaljfragor
rérande skadestandets rackvidd. Flera fragor ar fortfarande, trots att LOU nu
har dryga 10 ar pa nacken, obesvarade. En sadan fraga ar om skadestandet
enligt LOU kan jamkas enligt allmanna skadestandsrattsliga principer. De
skadestandsrattsliga principer vars tillampning i upphandlingssammanhang
undersoks i detta arbete ar den skadelidandes skyldighet att begransa sin
skada och jamkning pa grund av den skadelidandes medvallande.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Den senaste sammanstallda statistiken avseende vérdet pa genomforda
offentliga upphandlingar i Sverige ar frdn ar 2005 da de inkluderade
upphandlingarna® omsatte 146 miljarder kronor. Detta innebar en 6kning
med ca 16 % jamfort med foregdende ar.? Detta vérde utgjorde i sin tur
55% av Sveriges totala BNP samma &r.® Inom EU utgér offentliga
upphandlingar ca 16 % av den totala BNP.* Regelverket pd omradet for
offentlig upphandling syftar bl.a. till att férdela de offentliga medlen pa
basta satt genom att sikerstélla att det basta anbudet viljs.” Mot bakgrund
av omradets betydelse for ekonomin i stort kan inte vikten av att regelverket
fungerar effektivt underskattas. De réattsmedel som LOU erbjuder,
skadestand och 6verprévning, &r en viktig del av sékerstéllandet av lagens
effektivitet och efterlevnad och de ar darfor de huvudsakliga foremalen for
granskning i detta arbete.

I LOU har man valt att inte reglera de civilréttsliga verkningarna av det
upphandlingskontrakt som upphandlingsforfarandet utmynnar i. Istéllet skall
vanliga civilrattsliga regler vara tillampliga. | motiven anges uttryckligen att
"civilrattsliga fragor som kan uppkomma sedan [min kursivering] ett avtal
traffats regleras inte av upphandlingsbestammelserna”.® Det sigs inget i
forarbetena om vad som géller tillampligheten av de civilrattsliga reglerna
innan avtalet sluts, men eftersom LOU inte reglerar t.ex. hur avtalet ingas
aterstar inget annat an allméanna civilrattsliga regler aven i denna del.
Daremot star det klart att LOU genom den skadestandssanktion som lagen
erbjuder reglerar det prekontraktuella skadestandsansvaret for upphandlande
enheter. Detta innebdr att allménna regler inom civilrdtten om culpa in
contrahendo inte blir direkt tillampliga pa ett upphandlingsforfarande.

Valet att inte reglera den civilréttsliga delen av avtalet ger upphov till manga
intressanta  fragor rorande relationen mellan den offentligrattsliga
regleringen i LOU och det omkringliggande civilrattliga regelverket. Nagra
av dessa fragor kommer att behandlas i detta arbete. Relationen mellan de
olika regelverken kompliceras ytterligare av att lagstiftaren valt att separera
prévningsforfarandet mellan allman domstol, som handhar fragor om

! Upphandlingar under tréskelvardena i kommuner och landsting, som omfattas av LOU:s
6 kap, inkluderas inte i statistiken. Saledes ar det verkliga vardet annu hogre.

> NOU Nyhetsbrev, december 2006.

® Enligt pressmeddelande fr&n SCB, nr 2006:051, uppgick totala BNP for &r 2005 till 2 673
miljarder kronor i I6pande priser.

* Se kommissionens pressrelease den 11 maj 2006,
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/06/601&format=HTML &aged
=0&language=EN&guilLanguage=fr (info hamtad 2007-05-21 kl. 16.00)

> Prop. 2001/02:142, s. 39.

® Prop. 1992/93:88, s. 73.
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skadestand, och allmén forvaltningsdomstol, som anfértrotts uppgiften att
hantera éverprévningar av upphandlingsbeslut. Motivet for denna tudelning
ar enligt forarbetena att uppratthalla den tradition som hittills gallt i Sverige
angaende den grundlaggande funktionsfordelningen mellan allméan domstol
och forvaltningsdomstol. Losningen valdes trots invandningar fran vissa
remissinstanser om bl.a. férlorade rationaliseringsvinster.”

1.2 Syfte

Det Overgripande syftet med detta arbete &r att belysa LOU, som i och med
att den vénder sig till statliga upphandlande enheter huvudsakligen &r en
offentligréttslig reglering, ur ett civilrattsligt perspektiv. Darmed kommer
bl.a. att uppmarksammas att problem uppstar vid éverprévningen eftersom
LOU reglerar en avtalsprocess, d.v.s. sjalva upphandlingen, men later
allmanna civilrattsliga principer styra hur sjdlva avtalet ingas. Vidare
undersoks rattsmedlet skadestand ur det civilrattsliga perspektivet.

1.3 Fragestallning och avgransning

Den  Overgripande  fragestallningen &4, som namnts  ovan,
upphandlingsregleringen — avseende réttsmedlen &verprévning och
skadestand — ur ett civilrattsligt perspektiv.

Utifran detta perspektiv kommer foljande fragestéllningar att behandlas:

1. Hur forhaller sig 6verprovningsmojligheten till den tidpunkt da det
civilrattsligt bindande avtalet ingas?

Inom denna fragestallning ryms bl.a. féljande fragor. Hur ser regelverket for
overprévning ut? Nar ingas ett civilrattsligt bindande avtal vid offentlig
upphandling? Hur paverkar dessa olika regleringar varandra? Hur fungerar
regleringen i praktiken? Kan Sverige, med den l6sning som LOU erbjuder,
anses ha uppfyllt sina ataganden enligt EG-fordraget?

Fragestallningen ror framst relationen mellan civilrattsligt giltiga avtal och
Overprovningsinstitutet. For att det skall uppkomma problem récker
egentligen att det ar mojligt att ett avtal kan ingar innan tiden for
overklagande gatt till anda. Av denna anledning, samt av utrymmesskal,
kommer jag att bortse fran sarskilda avtalsrattsliga problem, t.ex. fragor om
behorighet/befogenhet och dartill horande problem, som kan uppsta pa
grund av att en upphandlande enhet &r en statlig enhet”.

" Prop. 1992/93:88, s. 45 f.



2. Ar allméanna skadestandsrattliga principer tillampliga pa skadestandet i
LOU?

Eftersom befintliga “allmanna skadestandsrattsliga principer” ar manga
maste ett urval i detta avseende goras. Efter samtal med yrkespraktiserande
jurister inom omradet har jag har valt att undersoka tva narliggande
principer, namligen jamkning pa grund av skadelidandes medvallande samt
skadelidandes skyldighet att begransa sin skada, och deras tillamplighet pa
skadestandet i upphandlingssammanhang. Fragan kommer att besvaras
utifran en analys av bl.a. motiven bakom jamkningsreglerna och regleringen
I LOU. Eftersom klargdrande praxis i stor utstrdckning saknas kommer mina
slutsatser delvis utmynna i ett resonemang de lege ferenda.

De skadestandsrattsliga principer som behandlas i detta arbete ar bada av
sadan art att de var for sig skulle kunna vara féremal for egna mycket
omfattande undersokningar. Eftersom syftet med uppsatsen &r att sétta
reglerna i relation till upphandlingsregleringen och en alltfér ingaende
redogorelse for de olika delarna skulle leda till att de enskilda principerna
fick en oproportionellt framtrddande roll kommer redogorelsen for de
civilrattliga delarna i vissa avseenden endast bli 6versiktlig. Jag vill darfor
betona att arbetet inte pa nagot satt gor ansprak pa att vara heltackande.

1.4 Metod och material

Den metod jag anvander mig av i arbetet ar sedvanlig rattsdogmatisk metod.
Uppsatsen tar sin utgangspunkt i svensk och EU-lagstiftning,
domstolspraxis och, for svensk del, férarbeten. Aven svensk och, till viss
del, internationell doktrin kommer att behandlas.

Eftersom LOU till stor del &r direktivbaserad ar det viktigt att metodologiskt
behandla lagens forarbeten med viss forsiktighet. Till de delar bestammelser
i LOU kan harledas ur direktiven &ar vad som anges i forarbetena inget annat
an den svenska lagstiftarens uppfattning om rattslaget vid tidpunkten de
skrevs. Forarbetena har saledes inte samma tyngd som annars inom svensk
juridisk metod. 1 de avseenden som reglerna i LOU inte harror fran
direktiven &r inte samma forsiktighet pakallad, aven om det grundlaggande
EU-rattsliga regelverket fortfarande &r tillampligt (se mer om detta under
kapitel 3 nedan).

Det material som har valts ut ar forst och framst den nagot begransade
litteratur som finns att tillga inom omradet offentlig upphandling. Néar det
galler civilrattsliga fragor i anslutning till upphandlingen ger doktrinen pa
upphandlingsomradet inte stor ledning. Déarfor har jag varit hanvisad till
knapphandiga kommentarer i forarbetena och mer allménna verk inom
omradet civilratt som kommenterar och behandlar amnet offentlig
upphandling. Forarbetena till LOU har erbjudit en vérdefull kalla till
information, avseende bade historiska fakta och skalen bakom regelverkets
utformning. Praxis fran bade allman domstol och forvaltningsdomstol har



varit till stor hjalp liksom de kontakter jag har haft med yrkesverksamma
jurister inom omradet.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en forsta avdelning dar LOU behandlas éversiktligt. |
denna del beskrivs lagens bakgrund och vilka férandringar som &r narmast
forestdende pa omradet (kapitel 2). Eftersom lagen till stor del é&r
direktivbaserad finns dven ett avsnitt dar det kort redogors for vad Sveriges
medlemskap i EU innebér avseende EG-réttens inflytande éver nationell ratt
(kapitel 3). Vidare redovisas lagens syften och de principer som skall styra
dess tillampning (kapitel 4.1) innan den ndrmare regleringen i lagen
oversiktligt gas igenom (4.2-4.3). Eftersom regelverket i LOU ar relativt
svaroverskadligt koncentreras framstallningen pa overgripande reglering
och avsnitten om upphandlingsforfarandet foljer — med frangdende fran
lagstiftarens disposition — forfaringssattet kronologiskt. Syftet med denna
avdelning ar att ge lasaren en bra overblick och forstaelse for lagens
regelverk och tillampning.

| den andra avdelningen presenteras och analyseras de olika fragestallningar
som redogjorts for ovan. Forst diskuteras problem som kan uppsta da det
foreligger ett civilrattsligt giltigt avtal samtidigt som foérvaltningsdomstol
forordnat att upphandlingen skall géras om (kapitel 5). Vidare diskuteras
rattsmedlet skadestand (kapitel 6), och om de utvalda allminna
skadestandsrattsliga principerna ar tillampliga i upphandlingssammanhang.
Mina egna slutsatser kommer att presenteras lI6pande i texten i anslutning
till respektive fragestallningar. I den del mina egna resonemang fors i den
I6pande texten &r min avsikt att det tydligt skall framga.
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FORSTA AVDELNINGEN: Om
LOU

I denna avdelning redogors for det befintliga regelverket inom omradet
offentlig upphandling. Syftet &r att ge lasaren en bakgrund till foremalet for
uppsatsen och darmed underlatta forstdelsen av de fragestéallningar som
presenteras och besvaras i avdelning Il. Min avsikt har varit att halla
framstallningen sa kortfattad och grundlaggande som majligt samtidigt som
en nagorlunda heltackande bild av regelverket ges.

2 Bakgrund och framtid

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling tradde i kraft den 1 januari
1994 och tillkom huvudsakligen som en foljd av att Sverige anslutit sig till
EES-avtalet. | och med lagens tillkomst inforlivades ett antal EG-direktiv®
om offentlig upphandling. Sveriges senare medlemskap i EU medftrde
endast vissa foljdandringar.®

Regler om offentlig upphandling har dock funnits sedan 1900-talets
borjan.’® Narmast fore LOU bestod regleringen pd omrddet av
upphandlingsférordningen (1986:366) som omfattade statliga myndigheter.
Inom den kommunala sektorn fanns det kommunala
upphandlingsreglementet, som i huvudsak Overensstimde med
upphandlingsférordningen och som hade godtagits av i stort sett samtliga
kommuner och landsting. Bada dessa regelverk angav att all upphandling
skulle ske med utnyttjande av tillgangliga konkurrensmojligheter samt med
iakttagande av affarsmassighet och objektivitet.™

De direktiv som LOU grundar sig pa ar s.k. procedurdirektiv, d.v.s. de
reglerar forfarandet vid offentlig upphandling. Grundbulten for regelverket
ar EU:s inre marknad. Leverantérer far inte sarbehandlas och all
upphandling skall ske affarsmadssigt och i konkurrens. Omfattande krav
stalls pa att upphandling sker Gppet och upphandlande enheter alaggs att
publicera aktuella och planerade upphandlingar sa att de sprids inom
gemenskapen.'? EG-regleringen omfattar dock bara de upphandlingar som
uppgar till vissa angivna troskelvarden och traffar darmed bara de
ekonomiskt mest betydelsefulla upphandlingarna. Upphandling under dessa
troskelvarden far saledes ske enligt nationella regler, dock med beaktande

8 varudirektivet, byggdirektivet, tjanstedirektivet, forsérjningsdirektivet, det forsta
rattsmedelsdirektivet och det andra rattsmedelsdirektivet.

° Prop. 1994/95:153, s. 12.

19 prop. 1992/93:88, s. 34.

1 prop. 1992/93:88, s. 33.

12 prop. 1992/93:88, s. 36 f.
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av de grundlaggande krav som uppstalls i EG-fordraget.® 1 svensk ratt
aterfinns regleringen for de upphandlingar som understiger troskelvardena i
6 kap. LOU.

De grundlédggande uppfattningarna inom Sverige och EU nér det géller
regelverkets utformning, sdsom principerna om affarsmassighet, konkurrens
och icke-diskriminering, skilde sig inte nd&mnvart fore LOU:s tillkomst.
Déaremot fanns skillnader som rorde hur dessa utgangspunkter skulle
inforlivas i lagstiftningen och praktiskt paverka de enskilda
upphandlingarna. Det EG-rattsliga regelverket var i jamforelse med det
svenska betydligt mer detaljrikt och kontrollen av upphandlingen skulle, till
skillnad fran vad som tidigare gallde i Sverige, underkastas
domstolsprévning. Genom inforlivandet av direktiven kom &ven principen
om icke-diskriminering av dvriga medelsstater in i det svenska regelverket.
Vidare foreskrev EU:s regler mojligheten for domstol att utdoma skadestand
och tillampningsomradet var utvidgat till att &ven omfatta vissa statliga och
kommunala bolag samt vissa féretag med statliga tillstand.™

Sedan LOU:s tillkomst har &ndringar skett vid ett relativt stort antal
tillfallen, huvudsakligen for att implementera olika &andringar i EG-
direktiven eller for att tillse att lagens innehall och ordalydelse battre
overensstaimde med dessa.’> For narvarande pagar arbetet med att
implementera de senaste EG-direktiven'®. Dessa sammanfér de tidigare
gallande direktiven och skapar tva skilda regelverk for & ena sidan
upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (den s.k. klassiska
sektorn) och & andra sidan upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (den s.k. forsorjningssektorn). De nya direktiven
innehaller vissa redaktionella andringar och har omstrukturerats for att
béattre folja upphandlingsprocessen kronologiskt, vilket syftar till att gora
regelverket mera lattlast. Direktiven innehaller aven en del andringar och
tillagg som, da de inte paverkar regleringen i stort, kommer att lamnas
utanfor den fortsatta framstallningen. Implementeringsarbetet pagar for
narvarande men har annu inte resulterat i nagon lagstiftning. I SOU
2005:22, Nya upphandlingsregler, foreslogs att den nuvarande LOU i
enlighet med de nya direktiven skall erséttas av tva nya lagar, en for den
klassiska sektorn och en fér férsorjningssektorn.” Regeringen éverlamnade
en remiss till Lagradet den 24 maj 2006 som avgav ett yttrade den 7 februari
2007 och den 19 juni 2007 presenterade regeringen sin proposition.*®

Rattsmedelsdirektiven behandlas inte i de ovan ndmna nya direktiven.
Kommissionen har dock gjort en Oversyn av rattsmedelsdirektiven

3 prop. 1992/93:88, s. 37.

¥ Prop. 1992/93:88, s. 37 f.

15 Se SFS 1993:924, SFS 1993:1468, SFS 1993:1646, SFS 1994:614, SFS 1995:704, SFS
1996:433, SFS 1997:1068, SFS 1998:1432, SFS 1999:309, SFS 2000:877, SFS 2002:594.
18 Det nya forsorjningsdirektivet och det nya klassiska direktivet.

!7 Se nedan under kap. 4.2 ang. dessa begrepp.

'8 Prop. 2006/07:128.
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presenterade sitt forslag den 11 maj 2006. Forslaget kommer i relevanta
delar att behandlas i den fortsatta framstéllningen.
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3 Direktivstyrd lagstiftning och
EG-rattens foretrade

Genom medlemskapet i EU har Sverige till forman for gemenskapen avstatt
fran makten att sjalva fatta beslut inom vissa omraden. Sedan tilltradet har
det faststéllts att EG-ratten, som &r ett eget rattssystem men en integrerad
del av medlemsstaternas rattssystem, har foretrade framfér nationella regler
inom de omraden dar en maktéverforing skett. Detta har faststallts av EG-
domstolen i det ofta omskrivna malet Costa ENEL."

| EG-fordraget artikel 10 stadgas lojalitetsprincipen, som anger att
medlemsstaterna skall vidta alla atgarder for att sdkerstalla att
forpliktelserna som medlemskapet for med sig uppfylls. Detta géller saval
nationella domstolar som centrala, regionala och lokala myndigheter.
Domstolarnas roll ar att sakerstdlla de rattigheter som gemenskapsregler
med direkt effekt ger till enskilda medborgare.”

Direkt effekt innebar — nagot forenklat — att en regel inom EG-ratten ger
rattigheter och skyldigheter som kan aberopas av enskilda infor domstolar
och andra myndigheter, oberoende av regelns formella utformning och
adressat. EG-domstolen har uttalat att for att en regel skall ha direkt effekt
kravs for det forsta att den &r klar och tydlig, eftersom regeln av den
nationella domaren skall kunna laggas till grund for avgérande i ett konkret
fall. Vidare maste regeln vara ovillkorlig, d.v.s. den far inte vara beroende
av nagons beddmning eller fria skon. Slutligen far inte regeln i sin
tillampning vara beroende av ytterligare atgarder, vilket konkret innebér att
t.ex. ett direktiv inte kan aberopas inom den tid som medlemsstaterna har pa
sig att inforliva detsamma. Bade primar- och sekundarrattsliga regler kan ha
direkt effekt. Direktiv kan dock bara ha vertikal direkt effekt, vilket innebar
att de bara kan aberopas som stod for enskildas rattigheter gentemot staten
och inte for att stodja enskildas inbdrdes rattigheter och skyldigheter
(horisontell direkt effekt). EG-domstolen har dock slagit fast att nationell
lag maste tolkas i ljuset av det aktuella direktivet som pa sa satt kan fa effekt
mellan enskilda trots vad som galler angaende horisontell direkt effekt.
Detta kallas EG-konform tolkning eller indirekt effekt.?*

For det fall Sverige inte har implementerat direktiven om offentlig
upphandling korrekt och ifragavarande regel kan anses ha vertikal direkt
effekt skall sdledes de svenska domstolarna tillampa direktivet och inte den
nationella bestammelsen. Reglerna om direktivets direkta effekt géller
givetvis endast i de fall dd den aktuella upphandlingen omfattas av det
direktivstyrda omradet, d.v.s. dverstiger troskelvardena. Ett exempel pa ett
sadant fall &r RA 1996 ref. 50 dar RegR fann att dverprévning av ett

19 MaAl nr. 6/64, se vidare Melin/Schader, s. 19 ff.
20 Melin/Schéder s. 37 ff.
2! Melin/Schader, s. 37 ff.
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tilldelningsbeslut i en upphandling enligt rattsmedelsdirektiven skulle kunna
ske fram till dess att ett skriftligt upphandlingskontrakt undertecknats av den
upphandlande enheten och den leverantér som vunnit upphandlingen. Detta
trots att LOU vid den aktuella tidpunkten angav att éverprovning kunde ske
endast fram till den tidpunkt da tilldelningsbeslutet fattats. RegR tillampade
saledes direktivregeln framfér LOU.

For det fall en direktivbestdmmelse inte har vertikal direkt effekt skall den
nationella regeln, enligt den ovan ndmnda principen om direktivkonform
tolkning, anda ges den tolkningen som bast stammer med direktivets syfte.
Det ar emellertid av vikt att papeka att for att det skall vara majligt att gora
en sadan direktivkonform tolkning kravs att den aktuella nationella
bestammelsens avfattning faktiskt ger utrymme for olika tolkningar. Sa
ansags inte vara fallet i NJA 2003 s. 82 dar HD avslog ett yrkande om
overklagande om TR:ns avvisning pa grund av preskription eftersom den
davarande lydelsen av LOU 7 kap. 8 § inte gav utrymme for att tolka in
ngon langre preskriptionstid &n vad som angavs i texten.?? Anledningen till
att reglerna om direkt effekt inte kunde tillimpas var att den aktuella
upphandlingen foll utanfor det direktivstyrda omradet varfor reglerna om
direkt effekt inte kunde tillampas. Trots att utgangen blev negativ i detta fall
illustrerar det saledes hur direktiven, eftersom tolkningen av de
gemensamma reglerna i LOU skall ske pa samma sétt oavsett om det galler
en upphandling 6ver eller under troskelvardena, genom reglerna om
direktivkonform tolkning kan fa betydelse utanfor sitt faktiska
tillampningsomrade.

22 Se referatet s. 88 f.
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4 Regleringen i LOU

| detta kapitel redogdrs for den materiella regleringen i LOU. Kapitlet inleds
med att lagens syfte och allménna principer som styr dess tillampning
presenteras (kap. 4.1), vilket liksom alltid vid juridisk problemlésning &r en
central del av och en forutsattning for nagra eventuella slutsatser. Vidare
redogors  for LOU:s tillampningsomrade och de olika
upphandlingsforfaranden som erbjuds. (kap. 4.2) Slutligen redogors for de
évriga skyldigheter som LOU alagger de upphandlande enheterna (kap. 4.3).
Det sista underkapitlet ar disponerat efter upphandlingsforfarandets faktiska
kronologi.

4.1 Lagens syfte och allmanna principer
som styr dess tillampning

| LOU 1 kap. 4 8§ anges lagens huvudregel om affarsméssighet som
foreskriver att all upphandling skall ske med utnyttjande av tillgangliga
konkurrensmajligheter och i dvrigt genomforas affarsmassigt. Vidare anges
att alla leverantérer skall behandlas utan ovidkommande hénsyn. | begreppet
affarsmassighet ligger en mojlighet for upphandlande enheter att ta hansyn
till bl.a. vilka kostnader ett utdraget upphandlingsforfarande kan féra med
sig.? | forarbetena anges att syftet med upphandlingsdirektiven, och darmed
aven syftet med stora delar av regleringen i LOU, é&r att forverkliga
etableringsfriheten och den fria rorligheten av varor och tjanster. Detta skall
uppnas genom att upphandlingar utsatts for en effektiv och icke-
diskriminerande konkurrens. Da det foreskrivs att det basta anbudet skall
antas tillses vidare att de offentliga medlen fordelas pé basta satt.?* Enligt
Gosta Westring innebar kravet pa affarsmassighet att de upphandlande
enheterna skall ta foretagsekonomiska och inte samhéllsekonomiska hansyn
dad man utser den vinnande leverantoren. Darvid skall enligt densamma
malet for varje enskild upphandling vara “billigt och bra — for den egna
organisationen — utan politiska och andra ovidkommande hansyn”.”® Kravet
pa affarsmassighet aterfinns inte i direktiven och det &r nagot oklart om
lagregeln gar langre an direktiven i detta avseende.?® Hentze och Sylvén
framhaller att om det uppstar konflikt mellan den upphandlande enhetens
egna mal och direktivens och gemenskaprattens krav i 6vrigt maste den
forstnamndas, i enlighet med reglerna om EU-réttens foretrade, ge vika.
Detta oavsett hur affirsmassiga de egna méalen anses vara.?’

%% Prop. 1992/93:88, s. 59 f.
2 Prop. 2001/02:142, s. 39.
2% \Westring, s. 116.

28 Falk/Pedersen, s. 28.

2" Hentze/Sylvén, s. 52.
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Nagra av de principer som EG-domstolen ofta aberopar i upphandlingsmal
ar principerna om icke-diskriminering, likabehandling, transparens och
Oppenhet, proportionalitet samt dmsesidigt erkdnnande. Dessa principer ar
Sverige skyldigt att folja for att garantera de fyra friheterna inom EU:s inre
marknad.?® Principen om icke-diskriminering &terfinns i EG-férdraget art 12
och innebar att all diskriminering pa grund av nationalitet &r forbjuden.
Denna princip kan sdgas ge uttryck for en allmén likabehandlingsprincip
som innebdr att alla leverantérer och dess produkter skall behandlas lika.
Séaledes skall de krav, forfaranden och praxis som tillampas i ett
upphandlingsforfarande tillimpas pa samma satt gentemot alla deltagande
leverantorer. Proportionalitetsprincipen har lanats fran tysk ratt och innebéar
att de krav som upphandlande enheter staller pa leverantérerna inte far ga
utdver vad som behovs for att uppna kravets syfte. Principen om émsesidigt
erkannande innebér att upphandlande enheter maste respektera de certifikat,
rapporter o.dyl. som utfardats i andra lander inom EU.? Transparens och
Oppenhet skall garantera insyn i upphandlingsforfarandet. Samtliga dessa
principer ar allmanna principer inom gemenskapsratten och omfattar saledes
inte bara offentliga upphandlingar.® Detta far konsekvensen att principerna
i enlighet med EG-réttens dverhoghet inte bara géller det direktivbaserade
omradet utan dven for dvriga upphandlingar.

4.2 Lagens tillampningsomrade och olika
typer av upphandlingar

Reglerna i LOU ar tillampliga vid upphandlingar som goérs av s.k.
upphandlande enheter. Detta begrepp definieras i LOU 1 kap. 5 och 6 88§, 4
kap. 1 § andra stycket samt 6 kap. 1 § 3 st. Av de forstnamnda tva
bestammelserna framgar att med upphandlande enhet avses bade olika
myndigheter och de beslutande forsamlingarna pa kommun- och
landstingsniva. Aven vissa privata subjekt omfattas under forutsittning att
de inréattats for att tacka behov i det allménnas intresse (behoven far inte
vara av industriell eller kommersiell natur) samt att ett av tre krav pa att
verksamheterna &r underkastade visst inflytande fran det allmanna ar
uppfyllt. De tva senare bestammelserna avser specifikt endast upphandlande
enheter vid upphandling enligt LOU 4 eller 6 kap., d.v.s. upphandling inom
forsorjningssektorerna eller upphandling som understiger troskelvérdena.

For att motverka att syftena med direktiven undergravs har EG-domstolen
tillampat ett funktionellt forhallningssatt och tolkat begreppet upphandlande
enhet brett.! T.ex. fann EG-domstolen i Beentjes-mélet™ att en kommitté
utan juridisk personlighet som inte var integrerad med den centrala
administrationen men vél beroende av den utgjorde en upphandlande enhet.

%8 Hentze/Sylvén, s. 17 ff.
2 Falk/Pedersen, s. 26 ff.

%0 Melin/Schader, s. 105 f.
%! Falk/Pedersen, s. 35.

%2 Mal C-31/87.
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LOU 2-5 kap. innehaller mycket utforliga bestimmelser om hur
upphandlingsforfarandet skall ske medan 6 kap. innehaller mindre
detaljerade regler. Detta beror pa att den svenska lagstiftaren valt att lata
LOU omfatta aven de upphandlingar som faller utanfor det direktivbaserade
omradet. Darmed regleras samtliga upphandlingar i Sverige i en gemensam
lag. For att bestdmma vilka regler som skall tillampas vid en upphandling
anvands vissa troskelvarden. | respektive Kkapitel anges de olika
troskelvardena i euro eller sérskilda dragningsratter. | férordningen
(2000:63) om troskelvarden vid offentlig upphandling anges hur dessa
varden Oversétts till svenska kronor. Om upphandlingen Overstiger
troskelvardena anvands 2-5 kap. och annars 6 kap. LOU anger olika
berakningsgrunder vid faststallande av upphandlingens véarde och for alla
typer av upphandling géller att valet av berakningsmetod inte far goras i
syfte att kringga lagens bestammelser. Det ar heller inte tillatet att dela upp
en upphandling for att pa sa satt underskrida tréskelvardena.

Nar det galler foremalet for upphandlingen brukar man dela upp
upphandlingsreglerna i tva regelverk, de Kklassiska sektorerna och
forsorjningssektorerna. Den forstnamna avser upphandling inom omradet
for varor, byggentreprenader och tjanster och den senare upphandling inom
vatten-, energi-, transport- och telekommunikationsomradena. LOU
innehaller aven bestammelser som anger forhallandet mellan de olika
omradena, t.ex. skall reglerna om varor och byggentreprenad inte tillampas
om reglerna pa forsorjningsomradet ar tillampliga.®® Vidare &r reglerna om
upphandling av tjanster bara tillampliga pa tjanster av det slag som anges i
avdelning A i bilagan till lagen samt under forutséttning att tjansterna inte
omfattas av reglerna om varor respektive byggentreprenader. Om en
upphandling avser bade varor och tjanster skall reglerna om tjanster
tillampas om vérdet av tjansterna dverstiger vardet av varorna.** Om en
tjanst skall upphandlas inom en verksamhet som traffas av regleringen inom
forsorjningsomradet och denna tjanst kan sorteras under avdelning A i
bilagan tillampas utéver reglerna i 4 kap. vissa regler i 5 kap.®

LOU innehaller liksom berorts ovan é&ven reglering for sadana
upphandlingar som understiger troskelvdardena. Dessa upphandlingar &r
sammantaget mindre omfattande &n de upphandlingar som omfattas av det
direktivbaserade omradet.*® Regleringen Aaterfinns i 6 kapitlet LOU.
Forutom de mindre upphandlingarna traffar bestammelserna ocksa
upphandling av tjanster som aterfinns i avdelning B i bilagan till lagen,
upphandling som omfattas av sekretess eller andra begrénsningar med
hansyn till rikets sdkerhet, upphandling av forsvarsprodukter och tjanster
som inte har civil anvandning samt vissa sarskilda tjanster som uppraknas i
5 kap. 1 § andra stycket.’” Regleringen i detta kapitel, som allts& ligger

¥ LOU 2 kap. 2 § och 3 kap. 5 8.

¥ LLOU 5 kap. 1 och 3 §8.

® L OU4kap.1§4stoch5kap. 18§1st.
% Prop. 1990/00:128, s. 19 f.

¥ LOU 6 kap. 1 §.
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utanfor direktivomradet, fanns inte med i den ursprungliga versionen av
LOU som férutom bestammelser for upphandlingar 6ver troskelvéardena
endast hade nagra fa generellt tillampliga bestammelser. Eftersom den
ursprungliga ordningen enligt lagstiftaren ledde till odnskade konsekvenser,
bl.a. blev kretsen for upphandlande enheter olika beroende pa om en
upphandling foll under eller 6ver troskelvardena,®® kompletterades lagen
med ett nytt kapitel. | motiven till denna &ndring angavs det vara av vikt att
all upphandling reglerades i samma lag, déar endast vissa enkla generella
regler skulle galla Over hela faltet for offentlig upphandling medan
detaljreglering skulle undvikas for de upphandlingar som understeg
troskelvardena.*

LOU foreskriver hur upphandlingen skall genomféras genom att stélla olika
typer av tillvagagangssitt till de upphandlande enheternas forfogande. Vid
upphandling 6ver troskelvardena finns tre olika forfaranden: 6ppen, selektiv
eller forhandlad upphandling. Oppen upphandling innebar att alla
leverantorer far lamna anbud efter annonsering i EGT, och den
upphandlande enheten fattar beslut om antagande av anbud utan foregaende
forhandling. Selektiv upphandling innebér att endast inbjudna leverantGrer
far lamna anbud. Den upphandlande enheten annonserar om ansokan att
inkomma med anbud varpa utvalda sokande inbjuds att avge anbud innan
beslut om antagande av anbud fattas. Inte heller har far forhandling med
leverantorer ske. Vid forhandlad upphandling far, liksom vid selektiv
upphandling, endast utvalda leverantérer avge anbud men med den viktiga
skillnaden att forhandling &ger rum mellan den upphandlande enheten och
de Ievgorantérer som avgett anbud sker innan beslut om antagande av anbud
fattas.

For upphandling inom den klassiska sektorn ar huvudregeln att 6ppen eller
selektiv upphandling skall valjas. | vissa i lagen angivna fall far istallet
forhandlad upphandling valjas. T.ex. far man anvanda férhandlad
upphandling om foremalet for upphandlingen skall anvandas enbart for
forskning och framstallningen inte sker i vinstsyfte. Det finns &ven
mojlighet att dverga fran ett oppet eller selektivt forfarande till ett forhandlat
saddant om de inkomna anbuden inte motsvarar kraven i
forfragningsunderlaget. En ytterligare forutsattning for att overga till ett
forhandlat  forfarande dr att de premisser som  angetts i
forfragningsunderlaget inte vasentligen dndras vid 6vergangen. | LOU anges
aven nar krav uppstalls pa att annonsering sker innan forhandlat forfarande
inleds. Inom forsorjningssektorn finns ingen huvudregel vid val av
upphandlingsforfarande utan den upphandlande enheten kan valja mellan de
tre olika forfarandena.*

% Prop. 1992/93:88, s. 39 ff.

% Prop. 1993/94:78, s. 15 f.

“ Forsberg, s. 50 f.

*! Forsberg, s. 51 ff. samt LOU 2 kap. 8-11 a §§, 3 kap. 12-17 §§, 4 kap. 16 § och
5 kap. 14-19 88.
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Vid upphandling under tréskelvardena har den upphandlande enheten att
valja mellan  forenklad upphandling, urvalsupphandling eller
direktupphandling, déar enligt huvudregeln nagon av de tva forstnamna skall
valjas. Det forenklade forfarandet innebér att den upphandlande enheten
infordrar anbud och att alla leverantorer har rétt att delta. Infordrandet av
anbud skall ske antingen genom annons i en elektronisk databas som é&r
allmant tillganglig eller pd annat sétt sa att den effektiva konkurrensen
uppratthalls. Det finns vissa begrdnsade mdjligheter att infordra anbud
genom skrivelse till endast en leverant6r. Urvalsupphandling innebér att den
upphandlande enheten upprattar ett ansékningsunderlag som annonseras i en
allmant tillganglig databas. Alla leverantorer har dérefter rétt att ansoka om
att fa lamna anbud. Direktupphandling, som innebar att inkdp gors utan ett
foregaende anbudsforfarande, far bara anvandas om upphandlingens vérde
ar lagt eller det finns synnerliga skdl. Med begreppet ”synnerliga skal”
markeras att det ar frdga om undantagsfall och att direktupphandling inte &r
avsett att anvandas som en ordinarie upphandlingsform.*

4.3 Upphandlingsforfarandet

4.3.1 Innan anbuden skickas in

Enligt LOU inleds ett upphandlingsforfarande da den upphandlande enheten
annonserar upphandlingen i EGT. Detta framgar av att LOU helt enkelt inte
reglerar vad som sker innan denna tidpunkt. Dessforinnan utfors dock ett
omfattande arbete inom den enhet som skall upphandla en vara eller tjanst.
Arbetet som sker innan upphandlingen formellt inleds &r bade tids- och
kostnadskravande och har stor betydelse for den fortsatta upphandlingens
genomfdrande och utgor saledes en mycket viktig del i denna. Bl.a. gors en
marknadsanalys och sjalva forfragningsunderlaget utarbetas. Vid
marknadsanalysen hélls ofta en 6ppen hearing dar potentiella leverantorer
och andra intressenter far komma med synpunkter pa det forslag som
utarbetats inom den upphandlande enheten. Denna erbjuder en mdgjlighet till
input fran marknaden innan forfragningsunderlaget upprattas och
upphandlingen formellt inleds.*®

En upphandling involverar normalt att ett mycket stort antal personer. Det
finns ofta bl.a. en urvalsgrupp som arbetar med bedémningen av anbuden,
en avtalsgrupp som utarbetar de centrala upphandlingskontrakten och en
operativ styrgrupp som star for samordningen av organisationen. Bakom
dessa formella grupper finns ytterligare ett stort antal personer som inom
sina omraden besitter sddan kunskap som behovs i upphandlingen. ”Navet” i
upphandlingen ar inkoparen som haller ihop upphandlingen administrativt
och har en mer dvergripande uppsikt 6ver de inblandande enheterna.
Déaremot sker det faktiska arbetet i de olika enheterna. Huruvida jurister kan
komma att medverka under upphandlingen beror bade pa upphandlingens

*2 Forsberg, s. 148 ff. samt LOU 6 kap. 2-2 c §8.
*® Intervju med Jerker Alm, 2007-05-23.
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storlek och karaktér, men det &r inte ovanligt att en upphandling genomfors
helt utan juridisk specialkompetens.**

| forfragningsunderlaget faststalls kraven pa leverantéren och foremalet for
upphandlingen, villkoren fér antagande av anbud och kontraktsvillkoren.
Forfragningsunderlaget ligger bl.a. till grund for leverantorernas prissattning
vilket staller hoga krav pa tydlighet.*> Huvudregeln om affarsméssighet
innebdr bl.a. att principerna om utnyttjande av konkurrensmojligheter, om
forutsebarhet och om Gppenhet maste beaktas. Vidare maste underlaget ges
en neutral och icke-diskriminerande utformning for att inte otillborligen
gynna eventuella tidigare leverantérer. Den av EG-domstolen myntade
principen  om  likabehandling a av  stor  betydelse  for
forfragningsunderlaget.®® Samtliga krav som stalls pa en leverantor skall
framga redan av forfragningsunderlaget och det & normalt inte tillatet att
under upphandlingen andra dessa krav. Istillet maste i sadant fall
upphandlingen avbrytas och géras om. Vissa mojligheter till &ndringar finns
dock vid férhandlat forfarande.*’

Det skall framga av underlaget vilka krav som maste uppfyllas (skall-krav)
for att anbudet skall kunna antas och det kan vidare anges vilka krav som
bor inga (bor-krav). | sadant fall bor dven anges hur uppfyllandet av sadana
bor-krav  kommer att vérderas.” Liksom namnts ovan innebar
proportionalitetsprincipen att underlagen endast far innehalla krav som ar
nodvandiga for den aktuella upphandlingen.”® | forarbetena till LOU
understryks att fragan om vilket anbud som skall antas & mycket central for
att lagen skall uppnd kravet pa icke-diskriminering, samt att provningen
bara far grundas pa omstandigheter som leverantorerna i forvag, genom
forfrigningsunderlaget, fatt reda pa.>° For att forsakra sig om att
bedémningen blir sa objektiv som majligt kan det vara fordelaktigt att inte
bara rangordna provningskriterierna utan dven ge varje kriterium ett vérde,
t.ex. en procentsats som anger hur de kommer att bedémas.™

En upphandlande enhet skall enligt huvudregeln annonsera upphandlingar
over troskelvéardena (forutom de B-tjanster som omfattas av 6 kap.) i EGT
bade vid upphandlingen, efter en avslutad upphandling och dessutom ofta
dven i forhand.>> Reglering finns i LOU 1 kap. samt i de olika
upphandlingstypernas respektive kapitel. Utformningen av annonserna
regleras i férordning (2002:590) om standardformular foér annonsering vid
offentlig upphandling, dar det foreskrivs att de till lagen bifogade
standardformuldren skall anvéndas. Att annonsering sker korrekt &r en
forutsattning for att mojliggora effektiv konkurrens eftersom det bade ger

“ bid.

*® Forsberg, s. 104 ff.

*® Hentze/Sylvén, s. 58 ff.

*" Hentze/Sylvén, s. 103 ff.

8 Hentze/Sylvén, s. 103 ff.

*° Falk/Pedersen, s. 26 ff.

%0 Prop. 1992/93:88, s. 51 f.

>! Forsberg, s. 105.

°2 Hentze/Sylvén, s. 139 samt LOU 1 kap. 7-11 §8.
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leverantorer information for att kunna beddma om och hur de skall delta i en
upphandling och mdjligheten att kontrollera att deras rattigheter faktiskt
respekteras.”® Enligt Hentze och Sylvén &r annonseringen en av de
viktigaste komponenterna for att uppfylla kraven pa transparens och
oppenhet.>*

Anbud eller ansbkningar om att lamna anbud skall ske skriftligen.>
Sarskilda tidsfrister for mottagande av anbud féreskrivs i respektive kapitel
och beror bla. pa vilket upphandlingsforfarande som tillimpas samt
huruvida férannonsering skett.*®

Innan anbudstiden gatt ut ges potentiella anbudsgivare ofta mojlighet att
inom en angiven tidsram stalla fragor rorande det annonserade
forfragningsunderlaget. | den ideala upphandlingen skulle inte nagon sadan
period behdvas, men eftersom utarbetandet av forfragningsunderlaget ar en
komplicerad process som kraver manga olika kompetenser uppkommer de
facto fragor, helt enkelt eftersom forfragningsunderlaget inte kan utarbetas
intill perfektion. Darfor fyller denna period en viktig funktion da den
mojliggor att forfragningsunderlaget i vart fall kommer narmare att bli
felfritt. Eftersom likabehandlingsprincipen foreskriver att alla leverantorer
skall behandlas lika samlas alla fragor och svar samman och skickas ut till
de leverantorer som man vet begart ut underlaget. D& underlaget ofta aven
finns tillgangligt elektroniskt och det inte &r mojligt att registrera alla som
hamtar ut detta anslas i forekommande fall aven samma dokument pa den
upphandlande enhetens hemsida. Darmed kan en frageperiod genomforas
utan att LOU:s syften dventyras.®’

4.3.2 Anbuden beddms

Inkomna anbud skall, i de fall det roér sig om upphandling inom den
klassiska sektorn, dppnas vid en forrattning. Denna syftar till att garantera
att inga ovidkommande hénsyn tas nédr anbuden hanteras av den
upphandlande enheten. Vid forrattningen deltar minst tva representanter for
den upphandlande enheten. En anbudsgivare har mojlighet att ndrvara
genom att begéra att en representant utsedd av handelskammaren skall
nérvara. Alla som deltar i forrattningen skall bestyrka den forteckning som
under 6ppnandet skall foras 6ver alla anbud.®® Enligt SekrL 6 kap. 2 § andra
stycke géller absolut sekretess for alla anbud och for att minska risken for
att sekretessbelagd information sprids bor inte fler personer an nédvandigt
deltaga vid forrattningen. Sekretessen hindrar dock inte att information
lamnas till handelskammarens representant for att denna skall kunna

5% Forsberg, s. 61 ff.

5 Hentze/Sylvén, s. 136.

> LOU 1 kap. 19 § och 6 kap. 5 §.

*®LOU 2 kap., 13-19 88, 3 kap. 18-23 88, 4 kap. 17-22 88, 5 kap. 20-24 a §§ och
6 kap. 5a 8.

> Intervju med Jerker Alm, 2007-05-23.

%8 Forsberg, s. 131 ff. samt LOU 1 kap. 20 §.

22



kontrollera 6ppningsférfarandet.®® Vid férhandlad upphandling behdver inte
forrattning hallas, men anbuden skall 6ppnas samtidigt om inte sarskilda
skal kraver att de 6ppnas efter hand.®

Eftersom bedémningen av leverantorer och utvarderingen av anbud styrs av
olika regler kommer dessa tva skilda processer att beskrivas var for sig. |
LOU 1 kap. 20 a § anges att vid upphandling inom den klassiska sektorn
skall kontrollen av om anbudsgivarna eller anbudssékandena uppfyller den
upphandlande enhetens krav ske innan anbudsprévningen gors.

Kvalificeringsfasen, som leverantérsbedomningen brukar bendmnas,
innebdr att den det faststalls om en leverantor klarar av att genomfora ett
specifikt upphandlingskontrakt. 1 denna bedémning kan den upphandlande
enheten ta med de s.k. diskvalifikationsgrunderna som aterfinns i LOU
1 kap. 17 § respektive 6 kap. 9 § for upphandlingar som uppgar till eller
overstiger troskelvardena respektive understiger troskelvardena.®® De tva
bestammelserna skiljer sig inte ndmnvért. Bl.a. ndmns som grund for
diskvalificering att en leverantor ar i eller féremal for konkurs alternativt ar
domd for brott i yrkesutdvningen. Det skall dock papekas att det inte ar
tvingande att diskvalificera en leverant6r, utan den upphandlande enheten
avgor sjalvstandigt nar nagon av grunderna skall tillampas, satillvida inte
ndgot av kraven i forfragningsunderlaget forutsatter diskvalificering.®
Regelsystemet for offentlig upphandling anger att leverantérerna skall
bedémas efter sin ekonomiska och finansiella stallning samt tekniska
formaga och kapacitet och att denna bedémning skall goras pa objektiva och
verifierbara grunder. Dessvarre sags i lagen lite om inneb6rden av dessa
begrepp. Man kan dock soka vagledning fran de bevismedel som enligt
forordning (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling kan begaras in
fran leverantorerna. Denna férordning ar emellertid endast tillamplig pa de
klassiska sektorerna. For forsorjningssektorn ar utrymmet for att stélla krav
nagot storre eftersom regelverket endast anger att kriterierna skall vara
objektiva och inget siags om vilka bevis som kan kravas in fran
leverantorerna.®® Nar det galler vilka krav leverantorerna kan alaggas anges
inte detta i lagen, utan upphandlande enheter maste sjalva ange vilka kraven
ar samt vilka bevis som kommer att begéras. Detta skall goras i annonsen
eller senast i forfragningsunderlaget. Beviskatalogen avseende ekonomiska
krav &r inte, till skillnad fran katalogen 6ver bevis for teknisk formaga och
kapacitet, utttmmande. For upphandlingar som regleras av 6 kap. LOU
finns inga ytterligare regler om kvalificering férutom vad som ovan sagts
om diskvalifikation.®

Né&r kvalificeringsfasen ar avslutad jamstalls alla godkanda leverantor,
oavsett hur val skall-kraven ar uppfyllda. Det skulle rimma illa med

% Se RA 1996 ref. 85.

%L OU kap. 1 20 § andra stycket.
%1 Falk/Pedersen, s. 57.

82 Falk/Pedersen, s. 59.

%3 Falk/Pedersen, s. 57.

% Falk/Pedersen, s. 58 ff.
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proportionalitetsprincipen att gora en relativ beddmning av leverantérernas
lamplighet eftersom man enligt denna princip inte kan krédva mer eller annat
an vad som &r nédvandigt for att klara av upphandlingskontraktet.®® Saledes
ar det tillrackligt en leverantor natt upp till den i forfragningsunderlaget
angivna “ribban”, men ingen fordel ges till de leverantérer som langt
overstiger denna. Samtidigt far de leverantrer som bara precis klarat att
uppna kravet inte ndgon nackdel av detta.

Ett annat sétt att beskriva den upphandlande enhetens hantering av anbud &r
att beskriva det i fyra olika steg. Som forsta steg prévas huruvida anbudet
inkommit i tid. Det andra steget ar att kontrollera anbudet mot uppstéllda
kvalifikationskrav och formella skall-krav. Med det sistnd&mna avses t.ex. att
anbudet skall vara giltigt under den tid som angivits |
forfragningsunderlaget och att det i Gvrigt Gverensstammer med sadana krav
som inte ror det materiella innehallet, d.v.s. foremalet for upphandlingen.
Det tredje steget &r att kontrollera om de uppstallda skall-kraven rérande det
materiella innehdllet ar uppfyllda. Slutligen gors utvérderingen enligt
angivna utvérderingskriterier. Denna beskrivning ar mdojligen mer
pedagogisk &n uppdelningen i en kvalifikations- och utvérderingsfas
eftersom det klarare framgar for en leverantor att varje enskild punkt utgor
en egen provning. Darmed blir det lattare for en leverantor att se vid vilket
steg som anbudet inte gatt vidare.®

Nar anbuden skall utvarderas far den upphandlande enheten endast tillampa
sadana krav som ar forenliga med EG-ratten. Detta innebar bl.a. att
principerna om likabehandling, icke-diskriminering, proportionalitet, fri
rorlighet for varor och tjanster samt etableringsfrihet blir centrala for all
anbudsutvardering. LOU anger tva tillatna utvarderingsgrunder, antingen
skall det anbud som har lagst anbudspris antas eller det anbud som med
hansyn till angivna utvarderingskriterier framstdr som ekonomiskt mest
fordelaktigt.®” Om lagsta pris tillimpas som utvarderingsgrund maste alla
uppstéllda krav vara obligatoriska (d.v.s. skall-krav) och av de anbud som
uppfyller kraven skall det med lagst pris antas. Om det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet tillampas som utvarderingsgrund &ar det mojligt att gora
en relativ utvardering av anbuden (genom att tillampa bor-krav). | bade
direktiven och LOU finns exempel pa tillampliga kriterier men dessa ar inte
uttdmmande. Om inte nagra utvérderingskriterier anges kan den
upphandlande enheten inte anvanda sig av det ekonomiskt mest fordelaktiga
anbudet som grund utan &r tvingad att tillampa grunden l&gsta pris eftersom
kriterierna maste vara synbara for leverantorerna.®

% Falk/Pedersen, s. 61.

% Intervju med Jerker Alm 2007-05-23.
7 LOU 1 kap. 22 § samt 6 kap. 12 §.

% Falk/Pedersen, s. 91 ff.
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4.3.3 Efter tilldelningsbeslutet

Né&r den upphandlande enheten har valt vilket anbud den vill anta skall den
upprétta ett beslut om val av leverantor, det s.k. tilldelningsbeslutet.®® Efter
att upphandlingskontrakt har tecknats med den vinnande anbudsgivaren &r
den upphandlande enheten, om det ar fraga om upphandling inom den
klassiska sektorn, skyldig att annonsera detta inom 48 dagar efter att
upphandlingen avslutats, samt uppratta en rapport om den avslutade
upphandlingen.™

De leverantorer som har avgett anbud eller som ansokt om att fa lamna
anbud har, i samtliga upphandlingar, ratt att fa information om den
avslutade upphandlingen.” Den absoluta sekretessen for uppgifter som ror
anbud, som framst syftar till att férhindra anbudskarteller samt mojliggéra
for det allménna att bedriva affarsméssig verksamhet, bryts enligt
SekrL 6 kap. 2 §2 st da tilldelningsheslutet fattas. Istdllet galler enligt
6 kap. 2 § forsta stycket ett s.k. rakt skaderekvisit med inneborden att
handlingen skall lamnas ut om det inte kan antas att det allmanna lider skada
om uppgiften rojs. Det kan d&ven finnas andra tillampliga
sekretessbestammelser i det enskilda fallet, t.ex. 8 kap. 10 § som ror
uppgifter om enskildas affars- eller driftforhallanden, och en
sekretessprovning skall alltid goras.” Den upphandlande enheten &r vidare
skyldig att pa eget initiativ lamna ut uppgifter om tilldelningsbeslutet och
skalen for detta till anbudsgivare och anbudssokande.” Uppgifterna skall
enligt LOU 1 kap. 28 § &ven lamnas till 6vriga leverantdrer som begér det,
detta for att fanga in hela den krets som é&r berattigade att begara
éverprévning av upphandlingen och vécka talan om skadestand. Till andra
an de som nadmnts ovan ar det bara de upphandlande enheter som é&r
forpliktade enligt TF 2 kap., d.v.s. inte privata och de flesta statliga och
kommunala bolag, som ar skyldiga att lamna ut handlingarna enligt reglerna
om handlingsoffentlighet.

Syftet med informationsskyldigheten &r att ge leverantérerna mojlighet att i
efterhand bilda sig en uppfattning om huruvida upphandlingen genomforts
korrekt. Eftersom det finns ett krav pa likabehandling av leverantorer skall
samma information lamnas till samtliga leverantdrer.”* Det har dock
ifrdgasatts om informationen verkligen maste vara identisk i alla delar med
hansyn till att det vasentliga for respektive leverantor &r att veta varfor just
denne inte tilldelats kontraktet samt risken for att skada det allménna.”

% Forsberg, s. 144.

" Forsberg, s. 63 f.

™ Se LOU kap 1 27-29 §8.

"2 Prop. 2001/02:142, s. 56 ff.

" Detta foljer av att fristen inom vilken upphandlingen enligt 7 kap kan 6verprévas bérjar
I6pa fran den tidpunkt da sddan information lamnas.

" Prop. 2001/02:142, s. 58 ff.

" Falk/Pedersen, s. 178.
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Nésta steg i upphandlingen &r att det mellan leverantéren och den
upphandlande enheten tecknas ett upphandlingskontrakt. Detta skall enligt
LOU vara skriftligt och undertecknat av parterna. Som kommer att
redogoras for nedan (se avdelning I1) innebar detta skriftlighetskrav inte att
det uppstélls ett formkrav for att avtalet skall bli civilrattsligt bindande utan
ett sadant avtal kan mycket val traffas vid en tidigare tidpunkt &n da
upphandlingskontraktet undertecknas. Daremot har upphandlingskontraktet
stor betydelse for talan om Overprévning och skadestand, som é&r de
rattsmedel som LOU erbjuder de leverantrer som anser att upphandlingen
gatt felaktigt till.

LOU stéller tva olika rattsmedel till forfogande for leverantdrer som anser
sig ha blivit forfordelade vid en upphandling; 6verprovning och skadestand.
Under avdelning 1l kommer det ndrmare att redogoras for dessa regler,
varfor de lamnas utanfor framstéliningen i denna del.

4.4 Namnden for offentlig upphandling
(NOU)

| samband med att LOU infordes inrdttades myndigheten NOU. Ett skal till
dess inrattande var upphandlingsomradets anpassning till EG-ratten, vilket
medforde en markant 6kning av regelméngden. Det uppméarksammades
aven att detta regelverk férmodades vara under standig forandring. Vidare
medférde LOU:s inférande att ett stort antal enheter for forsta gangen
omfattades av begreppet upphandlande enheter varfor behovet av hjalp och
stod formodades 6ka avsevért. Sammantaget bedémdes dérfor att det fanns
ett starkt behov av en sérskild myndighet p& upphandlingsomrédet.”

NOU é&r en sjalvstdndig myndighet som administrativt inordnas under
RRV.”" Fér narvarande pagar dock arbetet att forbereda att namnden slés
samman med KKV, vilket skall ha genomférts den 1 september i ar (2007).
En ny upphandlingsavdelning pa KKV planeras och denna skall forstarkas
med ca tio kvalificerade handldggare. Syftet med sammanslagningen &r att
ge tillsynen okad tyngd och géra den mindre sarbar.”® P& grund av
sammanlaggningen ar det nagot oklart hur den nuvarande verksamheten
kommer att verka i framtiden.

| dag regleras NOU:s verksamhet i LOU 7 kap 9-10 88 samt i forordningen
(1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling. Av dessa
bestammelser framgar att NOU:s uppgifter dels ar att utéva tillsyn éver
offentliga upphandlingar och att félja utvecklingen pa upphandlingsomradet
inom EU. Vidare skall LOU inom sitt tillsynsomrade informera och ge
allmanna rad samt folja hur tillampningen av LOU pa det nationella planet
utvecklas. NOU har till uppgift att verka for att denna tillampning sker

"® Prop. 1992/93:88, s. 43.
" Prop. 1992/93:88, s. 44.
"8 http://www.nou.se/nou_kkv.html .
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enhetligt. Slutligen skall NOU samla in statistiskt material och i évrigt verka
for en effektiv offentlig upphandling.” Fér att kunna utdva sin tillsyn far
NOU inh&mta alla uppgifter som ar nodvéndiga for detta uppdrag och de
upphandlande enheterna &r skyldiga att tillhandahalla all sadan
information.®

" Férordning (1993:98) med instruktion for NOU, 1 §.
% OU 7 kap 9-10 §8.
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ANDRA AVDELNINGEN: LOU ur
ett civilrattsligt perspektiv

Under denna avdelning redogors for de fragestallningar som presenterats i
avsnitt 1. En narmare presentation kommer att goras i respektive kapitel.

5 Civilrattsligt giltiga avtal och
overprovning

| detta kapitel kommer att redogoras for forhallandet mellan nér avtal ingas i
ett upphandlingsforfarande och forutsattningarna for sakerstallandet av en
effektiv dverproévning.

Kapitlet ar disponerat enligt féljande. Inledningsvis redogdrs for under vilka
forutsattningar LOU erbjuder en leverantér mojligheten att fa en
upphandling overprévad och hur domstolen kan paverka den fortsatta
gangen i en upphandling (kap. 5.1). Darefter redogdrs for hur avtal ingas i
upphandlingssammanhang (kap. 5.2), dels genom en redogorelse for vad
skriftlighetskravet i LOU innebér (kap. 5.2.1) och dels genom att allménna
avtalsrattsliga  principers tillamplighet i upphandlingen undersoks
(kap. 5.2.2). Kommissionens forslag till nya rattsmedelsdirektiv, som skulle
kunna framtvinga en forandring av den svenska regleringen, behandlas
ocksa under detta avsnitt (kap. 5.2.3). | nasta kapitel redogors for
medlemsstaters skyldighet att inforliva direktiv och vilka konsekvenser som
kan folja om skyldigheten inte infrias (kap. 5.3). Vidare redogdrs for hur
upphandlande enheter i flera fall har konstaterats trotsa bade LOU och
domstolars domar (kap 5.4). Mina egna synpunkter och slutsatser
presenteras delvis i den I6pande texten men &ven i ett avslutande avsnitt
(kap. 5.5).

5.1 Overprovning enligt LOU

En offentlig upphandling kan, under ett pagaende forfarande, dverprévas av
allman forvaltningsdomstol pa ansokan av en leverantor. Detta innebéar att
domstolen kan fatta vissa beslut om det fortsatta forloppet i den aktuella
upphandlingen. Overprovningsmaéjligheten syftar till att skydda leverantorer
for det fall att den upphandlande enheten &sidosatt LOU:s bestammelser." |
preambeln till de bada rattsmedelsdirektiven anges att dessas framsta syfte
ar att garantera att forsorjnings- och de klassiska direktiven efterlevs. Vikten
av att ha snabba och effektiva rittsmedel betonas sérskilt. Overprévning kan

8 Forsberg, s. 163.
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tex. bli aktuellt da annonsen inte &r riktigt utformad eller da de
kvalificeringskrav som tillampats saknar grund. For att forhindra att skada
uppkommer och begransa eventuellt senare uppkomna skador bor
dverprovning ske sa tidigt som méjligt under ett upphandlingsforfarande.®

Den leverantér som anser sig antingen ha lidit eller kan komma att lida
skada av att upphandlingen genomforts pa ett lagstridigt satt har taleréatt i
mal om &verprévning. LOU:s definition av leverantorer ar vidtrackt och
omfattar alla som tillhandahaller varor, tjanster el.dyl., &aven om
leverantoren i det enskilda fallet inte tillhandahallit det som upphandlats.®
Déremot har inte den leverantér som vunnit en anbudstévling rétt att begéra
overprovning.®* Den klagande leverantéren har bevisbérdan for att denne
har lidit eller kan komma att lida skada. | Grossman-mélet® uttalades att en
leverantor som inte lamnat nagot anbud “svarligen kan visa att han har
intresse av att motsatta sig beslutet eller att han har skadats eller riskerar att
skadas pa grund av tilldelningen”.®® Om leverantéren daremot avstétt fran
att delta pa grund av att forfragningsunderlaget uppstallt diskriminerande
specifikationer skall 6verprovning dnda kunna begaras trots att leverantoren
inte deltagit.’” Huvudregeln torde dock vara att talerétt i princip kraver att
den klagande leverantdren ansokt om att delta i upphandlingen.

Overprovning kan ske fram tills dess att ett upphandlingskontrakt® slutits
mellan en leverantdr och en upphandlande enhet samt 10 dagar forflutit
sedan den upphandlande enheten meddelat deltagande leverantérer om vem
som vunnit upphandlingen och skalen for detta enligt LOU 1 kap. 28 §.%°
Nar Overprovningsfristen gatt till anda &r upphandlingen att anse som
avslutad i lagens mening. Att en upphandlande enhet ingatt ett avtal utan att
iaktta att LOU &r tillamplig hindrar inte att dverprovning sker.*® Enligt ett
nyligen meddelat kammarrattsbeslut kravs for att tiodagarsfristen skall borja
I6pa att meddelandets innehall och utformning 6verensstammer med 28 §:s
syfte, att upplysningarna skall ge leverantoren mgjlighet att bedéma
huruvida det & meningsfullt att begéara tilldelningsbeslutet dverprévat. Det
anmarktes i malet att den upphandlande enheten visserligen sjalv kan
anpassa meddelandet till den aktuella upphandlingen, men att det maste
finnas majlighet for leverantorerna att bedoma bade hur utvarderingen skett
och vilka 6vervaganden som lett till resultat. | det aktuella malet hade inte
informationen omfattat hur eller ens om nagra kriterier beaktats och det
konstaterades darfor att ndgon tiodagarsfrist aldrig borjat 16pa.** Vidare har

82 Forsberg, s. 163.

8 LOU1kap5E.

8 RA 2002 ref. 5.

5 Mal C-230/02.

% Se domen punkt 27.

87 Se domen punkterna 28-30.

% Enligt LOU 1 kap 5 § &r ett upphandlingskontrakt ett skriftligt avtal mellan en
upphandlande enhet och en leverantdr, som undertecknats av bada parter.
¥LoU6bkap1ls.

% RA 2005 ref. 10.

91 Kammarratten i Jénkopings beslut den 23 mars 2007 i mal 549-07.
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RegR slagit fast ar tiodagarsfristen inte ar “av sadan beskaffenhet” att den
kan aterstallas enligt reglerna om aterstallande av férsutten tid.%

For direktupphandlingar, som bara ar tillitna i undantagsfall vid
upphandlingar enligt LOU 6 kap. géller, med avvikelse fran den ovan
beskrivna regleringen, att 6verprovningsfristen slutar att 16pa da ett avtal
(som saledes inte behdver vara ett upphandlingskontrakt) slutits mellan en
leverantor och den upphandlande enheten.*®

Forutom att avsla en ansokan om éverprévning kan domstolen vid alla typer
av upphandling fatta tre olika sorters beslut: att upphandlingen skall goras
om, att rattelse skall ske eller att interimistiskt forordna att upphandlingen
tills vidare inte far avslutas.

RegR har uttalat att ett beslut om att en upphandling skall géras om ”i sjalva
verket utgor ett forbud for den upphandlande enheten att avsluta
upphandlingen”. Anledningen till att forbudet géller omedelbart och inte
kraver att domen vunnit laga kraft, vilket i allménhet annars anses vara ett
krav for att ett mot enskild betungande beslut skall kunna verkstallas, var
enligt RegR att dverprévningsprocessen annars skulle bli meningslés.*

Om det inte & nodvandigt att géra om en upphandling for att komma till
ratta med konstaterade Overtradelser kan domstolen istallet, om det anses
tillrackligt, besluta att upphandlingen inte far avslutas forran rattelse skett.
Exempel i praxis pa nar rattelse har ansetts tillracklig har varit da
felaktigheten inte ansetts ha paverkat det konkurrensuppsokande skedet i
upphandlingen utan det senare stadium da anbud redan har lamnats och
prévningen av leverantdr och anbud skall goras.®> Domstolen kan fritt vélja
om upphandlingen skall géras om eller om rattelse &r det mest lampliga i det
enskilda fallet. Detta galler oberoende av vad som yrkats av parterna.*®

Som komplement till de évriga paféljderna kan domstolen under processen
fatta ett interimistiskt beslut att upphandlingen tills vidare inte far avslutas,
under forutsattning att det inte ar osannolikt att ett fel begatts. Vid
bedémningen av huruvida ett sadant beslut skall fattas skall domstolen gora
en proportionalitetsbedémning. Darvid skall ratten vdga mellan att det
interimistiska beslutet a ena sidan avser att sakerstalla leverantorens ratt och
a andra sidan de skador som ett sadant beslut skulle kunna innebara for den
pagaende upphandlingen. Om det fel som har begatts ar litet i férhallande
till de ekonomiska foljderna for den upphandlande enheten bér domstolen
sdledes vilja att inte fatta nagot interimistiskt beslut.”” Enligt forarbetena
avser proportionalitetsbeddmningen endast det interimistiska beslutet och

% RegR:s beslut den 27 februari 2007 i mal 8016-06.
% LOoU6kap1ls.

% RA 2005 ref. 17.

% RA 2005 ref. 47.

% Se RA 2005 ref. 7.

% Forsberg, s. 167.
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skall inte paverka det slutliga beslutet.”® RegR har vidare uttalat att det
interimistiska beslutet maste ses mot bakgrund av Alcatel-mélet®
(avgorandet beskrivs mer ingdende nedan under kap. 5.2.1) och kravet pa att
medlemsstaterna skall sdkerstdlla en effektiv Overprévning. Domstolen
konstaterade att det genom Alcatel skapats storre mojligheter an tidigare att
meddela interimistiska beslut. Foljaktligen skiljer sig LOU i detta avseende
fran majligheten att meddela inhibition enligt FPL, som forutsatter att man
g(‘jrl(%n sannolikhetsbedomning av vilken den slutliga utgdngen forvantas
bli.

Vid Overprévning av en upphandling inom forsorjningssektorn finns
ytterligare en mojlighet for domstolen som vid vite kan forbjuda den
upphandlande enheten att fortsatta upphandlingen utan att bristerna
avhjalps. Vitesbeloppet far avvagas i forhallande till den avhéllande effekt

det skall uppné.*™

| RA 2004 ref. 24 tog RegR stillning till huruvida en upphandlande enhet
kunde alaggas att sdga upp ett inganget avtal. Den klagande leverantoren
menade att en utebliven uppsdgning av ett avtal som lopte dver lang tid
kunde jamstallas med en otillaten direktupphandling och att ratten darmed
kunde aldgga den upphandlande enheten att géra om upphandlingen. RegR
konstaterade dock att LOU inte lamnade nagot utrymme for att bifalla talan
pa denna grund, eftersom en uppsagning eller en utebliven uppsagning av
avtalet inte utgjorde en del av ett upphandlingsforfarande och att en
upphandlande enhet darmed inte heller kan alaggas att géra om eller ratta en
sadan. Rattsfallet kan enligt Eskil Nord sigas belysa att
Overprovningsreglerna enbart avser sjalva upphandlingsférfarandet och att
de atgarder som domstolen kan aldgga den upphandlande enheten att vidta
ar uttbmmande reglerade i 7 kap.'*

Av grundlaggande betydelse i sammanhanget ar fragan om vilka beslut som
kan dverprévas? | malet HI*® uttalade EG-domstolen att beslutsbegreppet
skall tolkas extensivt. | det senare Alcatel-malet'® slog domstolen fast att
ett beslut vare sig behover vara kvalificerat till sin natur eller till sitt innehall
for att kunna Gverprovas. En lange omtvistad fraga har varit om ett beslut att
avbryta en upphandling kan angripas med hjalp av Gverprévning. Bade
allman domstol och forvaltningsdomstol ansdg lange att s& inte var fallet.'®
| HI-malet fann dock EG-domstolen att en forutsattning for att beslut i ett
upphandlingsforfarande skall kunna provas effektivt och skyndsamt &r att
aven ett beslut att &terkalla en anbudsinfordran skall kunna prévas.’® EG-
domstolens uttalanden &terspeglades i RA 2005 ref. 62 dar RegR fann att

% Prop. 1995/96:165, s. 15.

% Mal C 81/98.

100 5e regeringsrattens domskal, s. 4 f.
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allmén forvaltningsdomstol &r behdrig att dverpréva aven beslut att avbryta
en upphandling. EG-domstolen har ocksd uttalat sig angaende en
upphandlande  enhets beslut att inte inleda ett offentligt
upphandlingsforfarande. | Stadt Halle fastslog domstolen bl.a. att
medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla en provningsmajlighet dven
for sadana beslut som fattats utanfor det formella upphandlingsforfarandet.
Overprévning skall enligt EG-domstolen vara méjlig fran den tidpunkt da
det finns en viljeyttring avseende kontraktet fran den upphandlande enheten.
Vad som utgér en viljeyttring utvecklades inte sérskilt ingdende av
domstolen, men som exempel ndmndes att en upphandlande enhet inleder
forhandlingar med en leverantor. Vidare framholls att sadana beslut som
syftar till att klargéra om ett visst kontrakt skall hanféras till direktivens
tillampningsomrade maste kunna dverprovas.'®’

5.2 Avtals ingaende

5.2.1 Skriftlighetskravet i LOU

Av LOU 1 kap 5 § framgar att ett upphandlingskontrakt skall vara skriftligt
och undertecknat av parterna. Detta far betydelse for hur lange rattsmedlen
overprévning (se ovan kap 5.1) och skadestand (se nedan kap 6.1.1) kan
goras gallande. Daremot paverkar det inte nér ett civilrattsligt giltigt avtal
ingas eftersom det klargors i forarbetena till LOU att kravet pa skriftlighet
och undertecknande inte innebar ndgot egentligt formkrav.'®® Givetvis &r det
av intresse att undersoka varfor den svenska lagsitfaren har valt denna
l6sning. Som kommer att framgd i det foljande avsnittet har
preskriptionstiden &andrats vid tva tillfallen sedan LOU tradde i kraft. |
forarbetena till dessa dndringar gar att utlisa vad som foranledde
andringarna och skalen bakom de olika lsningarna.

Enligt LOU:s ursprungliga lydelse kunde 6verprévning bara ske fram till
dess att ett tilldelningsbeslut fattats. Detta motiverades i forarbetena av att
det ”inte vore en tillfredsstallande ordning att ett civilrattsligt bindande
kontrakt som sluts efter det att beslut om leverantor fattats skall kunna
upphavas i administrativ ordning”.®® Darmed tycks lagstiftaren ha haft
uppfattningen att om det var mojligt att ingd avtal under
overprovningsfristen sa maste ett sddant upphavas for att 6verprévning skall
kunna ske. | RA 1996 ref. 50 nddde RegR slutsatsen att denna formulering
klart stred mot rattsmedelsdirektiven, som enligt reglerna om direkt effekt
skall ges foretrade framfor den nationella ratten. Malet avsag tolkningen av
det andra rattsmedelsdirektivet, som i art. 2(6) anger att 6verprévning skall
kunna ske fram till dess att ett upphandlingsavtal slutits. RegR konstaterade
till en borjan att AvtL:s regler om att avtal sluts genom avgivande av
samstdammiga viljeférklaringar i form av anbud och accept inte var

197 Ma&l C-26/03, punkterna 39-41.
198 prop. 2001/02:142, s. 73.
109 prop, 1992/93:88, s. 101.
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tillampliga vid formalavtal. Vidare uttalades att LOU byggde pa att "ett
skriftligt avtal ingdr i upphandlingen”. Enligt RegR var det detta skriftliga
upphandlingskontrakt som motsvarades av begreppet upphandlingsavtal i
rattsmedelsdirektivet. Slutsatsen blev att tilldelningsbeslutet 1ag “fore den
tidpunkt da avtal (min kursivering) sluts i direktivets mening (min
kursivering)”. Eftersom direktivtexten, enligt RegR:s tolkning, foreskrev att
Overprovning skulle kunna ske intill undertecknandet av detta skriftliga
avtal (min kursivering)” hade saledes LansR kunnat ha Gverprovat
upphandlingen, men eftersom detta inte skett och prévningen i RegR
intraffade efter att det skriftliga avtalet undertecknats hade preskription
intratt. Som en foljd darav avskrev RegR malet.™° | ett notisfall frAn RegR
samma ar hanvisades till fallet ovan och det konstaterades aven i detta mal
att LansR borde ha provat yrkandet om 6verprovning eftersom det vid denna
tidpunkt inte forelegat nagot skriftligt avtal mellan leverantdren och den
upphandlande enheten. RegR blev dock aterigen tvungen att avskriva malet
eftersom det skriftliga avtalet gjort att preskription intrédtt innan RegR tog
upp saken till prévning.'*

Efter RA 1996 ref. 50 &ndrades lagstiftningen p& s& sétt att Gverprovning
kunde ske fram till dess att avtal slutits. Enligt forarbetena sades detta vara i
enlighet med RegR:s avgdrande.'*? En ytterligare motivering till varfor
lagstiftaren valde just avtalsslutet hade varit onskvard, men nagon sadan
gavs inte.

Det andra tillfallet som Overprovningsfristen &ndrades foranleddes detta av
Alcatel-malet'®, i vilket EG-domstolen provade huruvida den 6sterrikiska
lagstiftningen var forenlig med det forsta rattsmedelsdirektivet. Enligt
davarande Osterrikisk ratt ingicks ett civilrattsligt giltigt avtal mellan
leverantoren och den upphandlande enheten da den forstnamnde fick
kannedom om att hans anbud antagits. Eftersom detta beslut oftast var ett
internt beslut om vilket tredje man inte fick k&nnedom kunde beslutet
normalt inte i praktiken 6verprovas.'** EG-domstolen konstaterade
inledningsvis att avsikten med det forsta rattsmedelsdirektivet ar att
forstarka medlen for att sékerstélla att reglerna verkligen tillampas korrekt,
sarskilt pa ett stadium da overtradelserna annu kan rattas till.**® Vidare
konstaterades att de &sterrikiska reglerna innebar att upphandlingens
viktigaste beslut, tilldelningsbeslutet, pa ett systematiskt satt undgick
dverprovningsinstitutets rackvidd.’*® Rattsmedelsdirektivets art. 2(1), som
omfattar behorigheten att fatta interimistiska atgarder, asidosatta eller
garantera asidosattandet av olagliga beslut samt att ge skadestand, sades av
domstolen vara tillamplig under det prekontraktuella stadiet i en
upphandling. Vidare uppmérksammades art. 2(6), som stadgar att en
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medlemsstat far begransa domstolens prévning till att utdoma skadestand
efter det att ett upphandlingsavtal slutits. Efter en tolkning av dessa artiklar
konstaterade EG-domstolen att medlemsstaterna &r skyldiga att
tillhandahalla ett provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka
undanrgjande av tilldelningsbeslutet, oberoende av mojligheten av att
erhdlla skadestand.*” Saledes befanns den 6sterrikiska lagstiftningen inte
vara i enlighet med EG-ratten.

Efter domen har Osterrike 4ndrat regleringen och en informationsplikt
avseende tilldelningsbeslutet har inforts. Vidare har man infort en tidsfrist
pa i regel tva veckor som anger att det inte ar mojligt att sluta ett
upphandlingsavtal innan fristens utgang. Om ett avtal ingas inom fristen
utan att nigra undantag &r tillampliga sé &r detta ogiltigt.*'®

Tidigare fanns i svensk ratt forhallanden som ledde till liknande resultat som
de oOsterrikiska reglerna. Problem uppstod pa grund av de da gallande
sekretessreglerna (absolut sekretess fram till att avtal var slutet) i
kombination med att avtalets ingaende markerade hur lange en upphandling
kunde éverprovas. Den géllande sekretessen medférde pa sa sétt att det i
praktiken var mycket svart att begara overprovning, eftersom erforderlig
information infor en sadan begéran inte var tillganglig. Saledes var SekrL
och LOU inte férenliga med upphandlingsdirektiven och EG-domstolens
dom i Alcatel.**® Darfor kompletterades LOU med en informationsplikt for
upphandlande enheter och preskriptionsfristen andrades till nuvarande
ordning. | konsekvens harmed &ndrades &ven sekretessreglerna.

Da den svenska lagstiftaren skulle vélja hur implementeringen av Alcatel
skulle genomféras figurerade i huvudsak tva olika forslag, varav regeringen
valde att anta det som inte innebar att nagot formkrav med ogiltighet som
sanktion infordes.*® Den foregdende upphandlingskommittén foresprakade
tvartom att ett upphandlingskontrakt skulle vara underkastat formkrav for att
bli giltigt. Enligt kommittén innebar dess forslag enbart ett fortydligande av
det gallande rattslaget sdsom det bekraftats i RA 1996 ref. 50, i vilket RegR
enligt kommitténs uppfattning faststallt att avtalsbundenhet uppstod forst da
parterna i upphandlingen undertecknat ett skiftligt avtal.'’* Flertalet
remissinstanser, daribland Konkurrensverket och Svensk Handel, tillstyrkte
eller hade inget att erinra mot ett formkrav kombinerat med en
ogiltighetspafoljd.*?> Bl.a. VHS och Juridiska fakultetsnamnden vid
Stockholms universitet opponerade sig dock mot ogiltighetspafdljden,
eftersom en sadan pafdljd sades vara olamplig i de fall da avtal paborjats
eller t.o.m. fullgjorts. Juridiska fakultetsndmnden forordade istallet att
ogiltighetsfragan,  liksom  andra  ogiltighetsfragor  knutna till
upphandlingskontraktet, skulle lamnas till rattstillampningen och doktrinen.
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19 prop. 2001/02:142, s. 53 f.
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VHS papekade att omsattningsintresset, foretratt av leverantorerna,
riskerade att bli lidande och menade att detta skulle leda till att en alltfor stor
del av tillsynsansvaret lades pa leverantérerna. Det framholls &ven fran
nagra hall kritik mot att kommittén inte tillrackligt utforligt redovisat vilka
konsekvenser en ogiltighetspafoljd skulle fora med sig. En annan kritik som
lyftes fram var att kommitténs forslag skulle leda till skada for den
upphandlande enheten eftersom en leverantér som angrat sitt anbud skulle
kunna vagra skriva under avtalet och endast riskera skadestandsansvar enligt
reglerna om culpa in contrahendo, och da sannolikt endast till det negativa
kontraktsintresset.*?

| propositionen konstaterades att kommitténs tolkning av det gallande
rattslaget var direkt felaktig och vidare att nagot formkrav i
upphandlingssammanhang inte borde inféras. Avseende RA 1996 ref. 50
sades att RegR behandlade fragan inom vilken tid dverprovning kunde ske
men “knappast [...] den civilréttsliga bundenheten mellan avtalsparterna”.
Som motivering anfordes bl.a. att syftet med LOU aldrig varit att vid sidan
om det allmdnna avtalsréttsliga regelverket skapa ett sarskilt avtalsrattsligt
regelverk for relationen mellan privatrattsliga och offentligréttsliga subjekt i
annan utstrackning &n vad som var nodvandigt for att implementera
upphandlingsdirektiven.  Forutom de skal som framforts av
remissinstanserna hénvisades bl.a. till att en stor nackdel med en
ogiltighetspafoljd skulle vara att avtalet skulle forbli ogiltigt mellan
avtalsparterna aven i fall d& dverprévning faktiskt inte begarts.*

Foredragande statsrad ansag saledes att det rackte att mojliggora
overprévning utan hinder av att ett avtal ingatts, for att i enlighet med
Alcatel infora ett effektivt provningsforfarande med praktisk mojlighet att fa
tilldelningsbeslutet undanrdjt.* Densamme medgav att forslaget medférde
en risk att parterna i ett upphandlingsforfarande blir civilrattsligt bundna av
ett avtal innan upphandlingen har avslutats. Féredraganden menade dock att
upphandlande enheter i en sadan situation rimligtvis inte kunde fullfélja ett
sadant avtal. For att undga skadestandsskyldighet uppmanades darfor
upphandlande enheter att i forfragningsunderlaget se till att ange att avtal
sluts férst genom ett upphandlingskontrakt.*?°

En dom fran Svea HovR fran ar 2004 illustrerar hur en upphandlande enhet
gor klokt i att folja ovan namnda rad.**’ Bakgrunden till malet var att den
upphandlande enheten ingatt avtal med den leverantér som enligt enhetens
utvardering avgett det basta anbudet. Efter att forvaltningsdomstol pa
begéran av en annan leverantor forordnat att upphandlingen var olaglig och
skulle géras om fullféljde inte den upphandlande enheten det forst slutna
avtalet. Den leverantdr som den upphandlande enheten tréffat avtal med
inledde darefter en skadestandstalan i allman domstol. Den upphandlande
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enheten argumenterade for att den pa grund av forvaltningsdomstolens
beslut hade ratt att frantrada avtalet och darmed inte heller kunde anses
skadestandsskyldig. TR godkande denna invandning och ogillade
skadestandstalan. Detta andrades dock av HovR som hanvisade till
uttalandena i ovan ndmna proposition och konstaterade att kommunen gjort
sig skyldig till ett avtalsgrundande kontraktsbrott.'?®

Sammantaget kan saledes konstateras att LOU inte innehaller nagra
bestammelser som reglerar hur ett civilrattsligt giltigt avtal ingds Denna
ordning, som framtvingades av Alcatel, mojliggor att civilrattsligt giltiga
avtal kan ingas innan upphandlingen ar avslutad och darmed torde den
svenska lagstiftaren ha tvingats dverge sin installning i LOU:s ursprungliga
forarbeten att det vore otillfredsstéllande att civilrattsligt giltiga avtal kan
ingds innan upphandlingen ar avslutad. Denna losning kan dock antas
komma att ge upphov till problem. En upphandlande enhet kan ju samtidigt
vara civilrattsligt skyldig att genomféra ett upphandlingsavtal och av
forvaltningsdomstol dlagd att goéra om den aktuella upphandlingen.
Forarbetsuttalandet att en upphandlande enhet rimligen inte kan genomféra
ett sadant kontrakt verkar nagot naivt eftersom man da helt bortser fran
mojligheten att de upphandlande enheterna av olika skal véljer att inte folja
domslutet. Domen fran Svea HovR illustrerar hur det kan bli mycket
kostsamt for en upphandlande enhet att folja en dom som anger att en
upphandling skall géras om. Detta skall diskuteras mer ingaende nedan.

Forst vill jag dock framfora en synpunkt rérande lagstiftarens val att &ndra
overprovningsfristen ”i enlighet med regeringsrattens avgérande” i RA 1996
ref. 50.'% Lagstiftarens val att lata avtalsing&endet markera fristens utgang
ter sig, enligt min mening, nagot underligt och illa genomténkt. Av RegR:s
uttalanden i RA 1996 ref. 50 och det efterfoljande RA 1996 not. 258 &r det
svart att dra ndgon annan slutsats an att direktivtexten enligt RegR innebar
att overprovning skall kunna ske fram tills att ett upphandlingskontrakt,
d.v.s. ett skriftligt undertecknat sadant, forelag. Detta framgar for det forsta
av domstolens slutsats att tilldelningsbeslutet ligger fore tidpunkten “da
avtal sluts i direktivets mening (mina kursiveringar)”**°, vilket torde avse
det skriftliga upphandlingskontraktet eftersom LOU inte alls reglerar hur ett
civilrattligt bindande avtal ingas. (Eftersom den civilrattsliga regleringen
lamnats utanfér LOU borde RegR mdojligen ha valt att ange att avtal tecknas
i direktivets mening snarare an ett sadant sluts.) Vidare uttalades i malet att
éverprévning inte kunde ske i malet, eftersom det skriftliga avtalet hade
undertecknats. Saledes ansdg RegR att det skriftliga avtalet (och inget
annat), d.v.s. upphandlingskontraktet, markerade 6verprovningsfristens
utgang. Min uppfattning ar darfor att lagstiftaren misslyckades med att
uppfylla den uttalade intentionen att lagen skulle &ndras i enlighet med RA
1996 ref. 50. Istéllet borde lagstiftaren redan vid detta tillfalle ha &ndrat
lagen sa att istallet upphandlingskontraktet markerade Gverprovningsfristens
utgang.

128 56 domen, s. 4 f.
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5.2.2 Avtals ingaende enligt allmanna
civilrattsliga principer

Eftersom LOU inte ger nagon ledning avseende nar ett avtal skall anses
slutet maste denna fraga undersokas utifran allmanna civilrattsliga regler.

AvtL:s 1 kap innehaller regler om slutande av avtal. Reglerna &r dispositiva
och géller inte for det fall parterna avtalat om att avtal skall slutas genom en
annan ordning eller det finns ett etablerat parts- eller branschbruk.
Formalavtal & undantagna fran lagens tillampningsomrade.™®! AvtL bygger
pa loftesprincipen och i motiven anges att "avtal kommer till stand genom
utbyte av sammanstdmmande viljeforklaringar".*** Séledes forpliktar sig
vardera part gentemot sin motpart i och med att viljeforklaringen avges.

Anbudsgivaren ar enligt AvtL:s regler bunden av sitt anbud under
acceptfristen. Denna kan anges i anbudet men om detta underlates galler att
svar maste komma denne till handa inom skalig tid.** En accept som
kommer fram till anbudsgivaren for sent anses som ett nytt anbud.*** Om ett
anbud avslas innebar detta att acceptfristen omedelbart avbryts oavsett hur
lang tid som var kvar pa denna.'*® En accept som inte dverensstimmer med
anbudet anses utgora ett avslag i forening med nytt anbud.**® Bade anbudet
och accepten kan enligt AvtL:s regler aterkallas om aterkallelsen nar
mottagaren innan eller samtidigt som denne tar del av anbudet eller
accepten.’*” AvtL medger att anbudsgivaren anger att han inte vill vara
bunden av sitt anbud, men avsandaren alaggs en viss svarsplikt. En sadan
rattshandling brukar bendmnas uppfordran att avge anbud. Denne maste
namligen, for det fall ett svar inkommer inom rimlig tid fran avsandandet
och han maste inse att han framkallat svaret, reklamera for att slippa bli
bunden.'®

For att reglerna i AvtL skall fa nadgon betydelse i upphandlingssammanhang
kravs sdledes for det forsta att den upphandlande enheten inte undantagit
dess bestammelser fran att tillimpas pa det aktuella avtalets ingaende.
Sasom angetts ovan har regeringen i férarbetena till LOU uppmanat
upphandlande enheter att gora just detta, genom att i forfragningsunderlaget
ange att avtal sluts forst genom uppréattandet av ett skriftligt
upphandlingskontrakt. | enlighet med AvtL:s disposivitet far givetvis ett
sadant villkor verkan mellan parterna. Om nagot sadant villkor inte uppstalls
galler istallet AvtL:s modell for avtalsingdende. Visserligen kan bransch-

BLAVEL 1§2-3st.

32 Forslag till lag om avtal, s. 36, 49.

133 AvtL 3 §. Muntliga anbud méste dock antagas "omedelbart”.
134 AvtL 4 § 1st.

135 AVEL 5 8.

136 AvtL 6 § 1st.

BTAVIL 7 8.

B8 AVIL 9 8.
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eller partsbruk mojligen bli aktuellt i enskilda upphandlingar men eftersom
en upphandling egentligen kan avse precis vad som helst (varor, tjanster
etc.) gar det inte att dra nagra generella slutsatser angaende detta. For att
avgora nar bindande avtal uppkommer enligt bestammelserna i AvtL ar det
intressant att aterigen se till hur ett upphandlingsforfarande gar till.

En upphandling inleds da den upphandlande enheten infordrar anbud genom
att annonsera i EGT. Vid en Oppen upphandling, eller en férenklad
upphandling enligt reglerna i LOU 6 kap, inkommer sedan anbud.
Leverantérerna i en selektiv upphandling, vilket motsvaras av
urvalsupphandlingen i 6 kap, maste daremot forst ansoka om att fa lamna
anbud. Vid forhandlad upphandling foregas tilldelningsbeslutet av
forhandling mellan den upphandlande enheten och leverantérerna. Vid
direktupphandling, som endast i undantagsfall kan tillgripas vid
upphandling enligt LOU 6 kap, sker ¢verhuvudtaget inget infordrande av
anbud. Da tiden for att lamna anbud gatt tillanda, vilket foreskrivs i
forfragningsunderlaget, bedéms anbuden samtidigt och en vinnande
leverantor utses. Sedan skickar den upphandlande enheten ut information till
samtliga deltagande leverantorer med besked om vem eller vilka som vunnit
upphandlingen och skélen harfor. LOU innehdller i detta avseende en
sérskild bestammelse som anger att en leverantor &r bunden av sitt anbud
aven om denne fatt upplysning om att en annan leverantdrs anbud har
antagits.*.

En naturlig foljdfraga ar vad som kan tankas utgora anbud respektive accept
i ett upphandlingsfoérfarande. Enligt Jan och Christina Ramberg passar
offentlig upphandling inte in i AvtL:s anbud-acceptmodell. De menar att det
kan vara svart att bedéma bade huruvida den upphandlande enheten har ratt
att aterkalla ett forfragningsunderlag och om myndigheten kan vilja att inte
sluta avtal med den leverantdr som avgett det mest formanliga anbudet.
Ramberg och Ramberg foresprakar darfor, liksom  regeringen
rekommenderat, att detta regleras i samband med forfragningsunderlaget.**
Axel Adlercreutz har avseende forfragningsunderlaget uttalat att detta
givetvis ar en slags uppfordran att avge anbud enligt AvtL 9 8. Han anser
dock att den rattsverkan, avtalsslut genom passivitet, som foreskrivs i
bestammelsen inte skall vara tillamplig i ett upphandlingsforfarande. Skélet
till detta ar att den aktuella bestammelsen tar sikte pa situationer dar samma
slags varor séljs till ett flertal kunder och da man infordrar anbud i en
offentlig upphandling &r det klart att detta endast kommer att resultera i att
ett avtal sluts. Darmed menar Adlercreutz att det sjalvfallet krdvs en accept
pa leverantorernas anbud for att avtal i upphandlingssammanhang skall
komma till stand.**

Av det ovan sagda foljer att en upphandlande enhets forfragningsunderlag
inte utgor ett bindande anbud i AvtL:s mening. Forst da leverantérerna —
antingen de som valts ut vid selektiv/urvals-/férhandlad upphandling eller

1391 0U 1 kap 19 a § och 6 kap 5b §. Se dven prop. 2001/02:142, s. 95.
140 Ramberg /Ramberg, s. 134.
141 Adlercreutz, s. 96.
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alla som valt att delta i ett 6ppet/forenklat forfarande — svarar avges ett
anbud i AvtL:s mening. Nésta steg i det normala upphandlingsférfarandet ar
att den upphandlande enheten beddémer anbuden och fattar beslut om vem
som vunnit upphandlingen. Tilldelningsbeslutet kommer sedan till
leverantérernas k&nnedom genom den information som de upphandlande
enheterna ar skyldiga att skicka till alla leverantérer som deltagit i
upphandlingen. Enligt Jan och Christina Ramberg kommer avtal till stand
genom att den vinnande leverantdren erhéller tilldelningsbeslutet.*?
Kammarratten i Goteborg delade denna uppfattning i en dom meddelad ar
2005, dar det konstaterades att avtal slutits mellan den utvalda leverantdren
och den upphandlande enheten da den férstnamnda fatt del av
tilldelningsbeslutet.*** Samma slutsats som KamR i féregéende fall nddde
RegR i ett fall fran ar 1996 dar det konstaterades att avtal slutits da den
upphandlande enheten lamnade en ren accept pa anbudsgivares anbud, da
samtliga leverantorer underrattades om resultatet av upphandlingen.*** Den
bestammelse i LOU som anger att leverantdrerna ar bundna av sina anbud
aven efter tilldelningsbeslutet innebar ett avsteg fran AvtL:s dispositiva
bestammelse om att ett avslag omedelbart avbryter acceptfristen. Saledes
innebar tilldelningsbeslutet, satillvida forfragningsunderlaget inte angett
annat, att en ren accept till vinnande leverantdren, men inte ett avslag pa
ovriga leverantorers anbud.

5.2.3 Kommissionens fdrslag till nya
rattsmedelsdirektiv

Kommissionen har som ndmnts ovan gjort en d&versyn av
rattsmedelsdirektiven. Efter att ha konsulterat alla de stora intressenterna
(bl.a. medlemsstaterna, upphandlande enheter samt olika ekonomiska
aktorer)i ett upphandlingsforfarande har man utarbetat forslag pa vissa
tillagg till de befintliga rattsmedelsdirektiven. Beredningen visade att det
nuvarande dverprovningssystemet inte alltid mojliggor att felaktiga
tilldelningsbeslut kan rattas till. Kommissionen har vidare konstaterat att det
finns stora variationer mellan olika medlemsstater avseende hur effektiva
rattsmedlen vid offentlig upphandling &r.'*°

Kommissionens forslag foreskriver bl.a. att en stand-stillperiod om 10 dagar
skall inforas. Inférandet av en sadan period, inom vilken den upphandlande
enheten inte far inga ett upphandlingskontrakt, syftar till att forbattra
foretags mojligheter att f3 en olaglig upphandling &verprévad.'*® |
Kommissionens pressmeddelande uttalade Charlie McCreevy, EU-
kommissiondr med ansvar for den inre marknaden och tjanster, att

142 Ramberg/Ramberg, s. 55.

143 Kammarratten i Goteborgs dom den 16 maj 2005 i mal T 1013-05.

4 RA 1996 ref. 50.

145 Hela undersokningen finns tillganglig p& EU:s officiella hemsida, se kallférteckning for
detaljer.

148 Hela forslaget finns tillgangligt p& EU:s officiella hemsida, se kallférteckningen for
detaljer.
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"[b]usinesses who bid for public contracts — and taxpayers who ultimately
finance them — need to be confident that they are awarded fairly. So if a
public authority does make an unfair decision, businesses need to have the
opportunity to challenge the decision while it can still be corrected, no
matter where in the EU the public authority is based. Improving bidders'
rights in this way will mean better protection for businesses, more

competition and better value for money".**’

Forslaget kommer nu att laggas fram for godkannande till Radet och
Parlamentet.’*® Det &terstar saledes att se om Kommissionens forslag leder
till att rattsmedelsdirektiven faktiskt andras.

5.3 Medlemsstats skyldighet att inférliva
direktiv

Tidigare har redogjorts for EG-rattens foretrdde och reglers direkta effekt
(se ovan kap. 3). | detta avsnitt skall redogoras for vilka skyldigheter en
medlemsstat har avseende inforlivandet av direktiv samt vilka sanktioner
som kan goras géllande om dessa skyldigheter inte uppfylls.

Enligt EG-fordraget art. 249 &r direktiv bindande avseende det resultat som
skall uppnds. Daremot ar det upp till varje medlemsstat att valja form och
metod for inforlivandet. Ett direktiv som till sitt innehall &r detaljrikt lamnar
i praktiken fa valmojligheter och begransar givetvis medlemsstaternas
utrymme att fritt vélja implementeringsmetod. *°

LOU:s regler om dverprovning och skadestand grundas pa de forsta och
andra rattsmedelsdirektiven. | dessa direktiv aldaggs medlemsstaterna en
skyldighet att vidta nodvandiga atgarder for att garantera en effektiv och
skyndsam prévning av beslut inom ett upphandlingsforfarande som pastas
ha inneburit en &vertradelse av EG-ratten.™™® Enligt direktiven &r vissa
rattsmedel obligatoriska och skall darfor finnas i alla medlemsstater. Sadana
obligatoriska rattsmedel ar att interimistiska atgarder skall kunna vidtas, att
olagliga beslut skall kunna asidosattas (undanrdjas enligt det andra
rattsmedelsdirektivet) och att en leverantor som lidit skada av en
overtradelse skall kunna f& skadestand.* Vissa moment &r dock frivilliga,
tex. ar det tillitet att provningen anfortros olika organ®* och
provningsforfarandet behover inte automatiskt innebdra att dverprévningen
avbryts.™® Vidare kan det prévningsorgan som fattar beslut om
interimistiska atgarder ges mojligheten att ta héansyn till negativa

7 K ommissionens pressrelease den 11 maj 2006, se kallforteckningen for detaljer.

148 K ommissionens pressrelease den 11 maj 2006, se kallforteckningen for detaljer.

9 Melin/Schéder, s. 66 f.

150 Art. 1(1) bé&da rattsmedelsdirektiven.

51 Férsta rattsmedelsdirektivet art. 2(1) a-c, andra rattsmedeldirektivet art. 2(1) a-b och d.
152 Art. 1(2) bé&da rattsmedelsdirektiven.

153 Art. 2(3) béda rattsmedelsdirektiven.

40



konsekvenser for den upphandlande enheten.™ Medlemsstaterna far &ven
infora begrénsningar i prévningsorganets behoérighet att ingripa efter det att
ett  upphandlingsavtal  slutits  (genomforts  enligt det forsta
rattsmedelsdirektivet™) till att prova begdran om skadestdnd.'*® Bada
rattsmedelsdirektiven  alagger medlemsstaterna  att  se  till  att
prévningsorganens beslut verkligen atlyds (atfoljs enligt det andra
rattsmedelsdirektivet™’)."*® | preambeln till b&da rattsmedelsdirektiven
uppmarksammas att forordnande om réttelse ar beroende av att
leverantérerna begér att en upphandling skall overprovas. Déarfor har
Kommissionen givits mojlighet att, innan ett upphandlingskontrakt slutits,
ingripa mot en klar och konkret Overtradelse av direktivreglerna.
Kommissionen skall da underrétta berord medlemsstat om Gvertradelsen och
om varfor Kommissionen anser en sadan foreligga. Medlemsstaten skall i
sin tur antingen bekréfta att rattelse skett, forklara varfor rattelse inte skett
(t.ex. eftersom ett provningsforfarande pagar) eller meddela att
upphandlingen avbrutits.**®

En medlemsstat som inte inforlivat ett direktiv eller tillampar ett direktiv pa
ett otillrackligt sétt gor sig skyldig till ett fordragsbrott enligt EG-fordraget
art. 226-227. En fordragsbrottstalan kan vackas antingen av en annan
medlemsstat eller av Kommissionen.'® Enskilda personer och foretag
saknar majlighet att initiera en sadan talan och &r istallet hanvisade till att
forsoka paverka Kommissionen eller en medlemsstat att vidta atgarder. |
och med att det avseende anmalningar av fordragsbrott inforts en mer
formaliserad process med provisoriska slutsatser ges den enskilde mojlighet
att utveckla sina synpunkter fér det fall Kommissionen inte avser att vacka
talan mot medlemsstaten ifrdga. Det & dock fortfarande helt upp till
Kommissionen att fatta det slutgiltiga avgorandet och dess beslut kan inte
overklagas.’®* Innan en talan om férdragsbrott ndr domstolen skall
Kommissionen, efter att ha hort den berdrda statens synpunkter, avge ett
motiverat yttrande.'®> Ett sidant yttrande skall ange pd vilket satt
medlemsstaten enligt Kommissionen har brustit i sina forpliktelser och vad
medlemsstaten bor gora for att uppfylla sina skyldigheter.'®® Om
Kommissionen  efter att en medlemsstat  anhdngiggjort  ett
fordragsbrottsarende inte yttrar sig inom 3 manader far medlemsstaten
vacka talan i EG-domstolen. Detsamma galler for Kommissionen om den
berérda staten inte rattar sig efter dess yttrande inom angiven tid.*®*

154 Art. 2(4) bé&da rattsmedelsdirektiven.

155 vilket torde vara en felaktig d& avtalets genomfdrande, d.v.s.. fullgérande inte avses.
156 Art. 2(6) béada rattsmedelsdirektiven.

137 Vilket torde vara en felaktig dversattning, da beslutet inte &tféljs d.v.s.. medfdljs av
nagot annat.

158 Forsta rattsmedelsdirektivet art. 2(7), andra rattsmedelsdirektivet art. 2(8).

159 Forsta rattsmedelsdirektivet art. 3, andra rattsmedelsdirektivet art. 8.

180 Melin/Schéder, s. 138 f.

161 Melin/Schéder, s. 139.

162 EG-fordraget, art. 226 1 st och art. 2271-3 st.

193 Melin/Schéder, s. 139 f.

164 EG-fordraget, art. 226 2st och art. 227 4st.
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Om domstolen sedan talan vackts finner att fordragsbrott foreligger skall
den alagga medlemsstaten att vidta de atgarder som kravs for att ratta till
forhallandena.'® Domstolens dom &r en ren faststéllelsedom och den kan
inte foreskriva vilka konkreta atgarder som medlemsstaten skall genomféra.
Séledes ar det inte mojligt for domstolen, da ett direktiv inte inforlivats
korrekt, att ange hur lagstiftningen istallet borde utformas.® Om en
medlemsstat daremot inte rattar sig efter en fordragsbrottsdom kan talan
vackas igen da ett sddant handlande utgor ett nytt férdragsbrott. | sddant fall
ar det bara Kommissionen som ar behorig att initiera talan, vilken aterigen
skall foregas av ett motiverat yttrande. Om domstolen denna andra vanda
finner att medlemsstaten har underlatit att félja domen kan den forelagga
medlemsstaten att betala vite.™®’

Ar 2003 faststallde EG-domstolen att Tyskland begatt ett fordragsbrott da
det underlétit att uppfylla sina skyldigheter enligt tjanstedirektivet.'®® |
malet hade tvd kommuner ingatt avtal som Gverskred troskelvardena och
darmed f6ll inom det direktivbaserade omradet. Avtalen hade ingatts utan
nagot foregdende upphandlingsforfarande och hade en loptid pa 30 ar.
Tyskland erkédnde de faktiska omstandigheterna men menade att inga
mojligheter fanns att siaga upp avtalen utan att adra sig omfattande
skadestandsskyldighet. En sadan skyldighet skulle enligt Tyskland vara
oproportionerligt betungande i forhallande till syftet med direktiven.'®® EG-
domstolen konstaterade dock att dven om direktiven medger att
medlemsstaterna uppratthaller giltigheten av ett avtal som ingatts i strid med
direktiven betyder inte det att den upphandlande myndighetens beteende
gentemot tredje man skall anses forenligt med EG-ratten.”® Aret darpd
falldes Tyskland igen eftersom staden Munchen hade tilldelat en leverantor
ett upphandlingskontrakt utan att konkurrensutsatta ifrdgavarande tjanst.*’™
Den tyska regeringen héavdade till sitt forsvar att den inte var skyldig att
séga upp kontraktet &ven om fordragsbrott skulle konstateras. EG-domstolen
svarade att den berérda medlemsstaten “skall vidta de atgarder som kravs
(min kursivering) for att folja domstolens dom”.}? | ett pAgdende mal har
Kommissionen pa nytt vackt talan mot Tyskland och yrkat att domstolen
skall faststélla fordragsbrott enligt art. 228 eftersom Tyskland inte vidtagit
tillrackliga atgarder for att folja domen fran ar 2003. Kommissionens
uppfattning ar att Tyskland maste saga upp de ifrdgavarande avtalen och den
har begart att Tyskland alaggs dagliga vite pa 31680 euro respektive
126 720 euro till dess att nddvandiga atgarder vidtagits. Fragan har saledes
annu inte slutligt klargjorts utan domstolens dom méste invantas.'”® Enligt
ett yttrande fran NOU fran ar 2006 har avtalsparterna i 2003 ars fall
Omsesidigt sagt upp avtalen. I Minchen Nordfallet sade staden Munchen

165 EG-fordraget, art. 228(1).

166 Melin/Schéder, s. 141.

87 EG-fordraget, art. 228(2).

168 De forenade malen Bockhorn och Braunschweig, C-20/01 och C 28/01.
189 De férenade malen C-20/01 och C 28/01, punkterna 11 och 18.

70 De férenade malen C-20/01 och C 28/01, punkt 39.

1 Miinchen Nord, mél C-126/03.

172 Ma&l C-126/03 punkt 26.

173 Bockhorn och Braunschweig |1, mal C-503/04.
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ensidigt upp avtalet och delstatsdomstolen i Miinchen avslog den
skadestandstalan som motparten sedermera forde mot den upphandlande
enheten.'”

Pa grund av de fall av domstolstrots som kommer att redogéras fér nedan
(se kap 5.4) har Konkurrenskommissionen'”™ anmalt Sverige till
Kommissionen som for nérvarande utreder huruvida Sverige fullt ut kan
anses ha implementerat de gallande rattsmedelsdirektiven.'’

5.4 Domstolstrots hos upphandlande
enheter

NOU har i ett yttrande fran i fjol (2006) behandlat fragan om och i vilken
man forhallandet att ett civilrattligt bindande avtal har uppkommit mellan en
upphandlande enhet och en leverantdr bor inverka pa den upphandlande
enhetens skyldigheter att fdlja en domstols avgorande i ett
overprovningsmal.!”” Yittrandet féranleddes av ett JO-drende dar foretradare
for en kommun anmalts for tjanstefel enligt BrB 20:1 efter att
kommunstyrelsen beslutat att inte upphandla driften av en simhall, trots att
LansR i en lagakraftvunnen dom forordnat att upphandlingen (som
genomforts utan foregaende anbudsforfarande) skulle goras om. JO fann
dock att kommunen inte kunde féllas for tjanstefel eftersom offentlig
upphandling inte utgjorde myndighetsutévning, vilket &r en forutséttning for
tillampning av det aktuella straffstadgandet.*”®

NOU anmaérker inledningsvis i sitt yttrande att det star klart att det ar mojligt
att ett civilrattsligt giltigt avtal sluts trots att upphandlingen inte avslutats.
Vidare uppmarksammas att det forekommer att upphandlande enheter i den
situationen valjer att trotsa domstolens avgoérande.'”® Efter en redogérelse
for EG-domstolens praxis, bl.a. avseende de fordragsbrott som Tyskland
begatt (se ovan) samt en redogorelse for den svenska rattsutvecklingen
konstaterade NOU att det enligt svensk ratt inte finns nagon uttrycklig
skyldighet att séga upp ett avtal &ven om forvaltningsdomstol faststallt att
avtalet ingatts olagligt och upphandlingen skall goras om. Daremot
patalades att for det fall en upphandling omfattas av direktivomradet &r den
upphandlande enheten skyldig att folja gemenskapsratten pa
upphandlingsomradet. P& grundval av den bestammelsen i

17 NOU yttrande den 12 december, dnr. 2006/0114-29, s. 5 f.

1> Konkurrenskommissionen ar enligt egen utsago en oberoende expertgrupp som startades
av Stiftelsen Den Nya Vélfarden 1994. som utreder och bedémer anmalningar om att
skattepengar anvants pa sadant satt att konkurrensen snedvrids. Se
www.dnv.se/konkurrenskommissionen/index.asp .

176 Europeiska kommissionen, Generaldirektorat Inre marknaden och tjanster, "Offentlig
upphandling - Atlydande av granskningsorganens beslut gallande offentlig upphandling -
klagomal nr 2004/4053.

17 NOU yttrande den 12 december 2006, dnr. 2006/0114-29.

178 30O 3006-2005, kommenteras dven i Warnling-Nerep.

179 NOU yttrande den 12 december 2006, dnr. 2006/0114-29, s. 1 f.
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rattsmedelsdirektiven som alagger medlemsstaterna att se till att
domstolarnas domslut verkligen &tlyds™®® konstaterar NOU att det svenska
regelverket &r beh&ftat med brister avseende sanktionsmojligheterna vid
bade otillatna direktupphandlingar och olagligt ingdngna avtal. Detta
eftersom det helt saknas mojligheter att forma upphandlande enheter att
folja en dom.'™® Darfér anser NOU att upphandlande enheter, for att
undvika att Sverige riskerar att stallas till svars for fordragsbrott, “snarast pa
lampligt satt bor avsluta avtal som inte ingatts i enlighet med LOU”.*®? Det
kan konstateras att NOU lamnade en bade utforlig och givande redogorelse
for det svenska rattslaget och utvecklingen pa EG-rattslig niva. Daremot
besvarades inte den fraga som namnden sjalv angav att yttrandet skulle
berdra, d.v.s. huruvida ett civilrattsligt avtal inverkade pa den upphandlande
enhetens skyldighet att folja en 6verprévningsdom.

Aven Wiweka Warnling-Nerep har uppmarksammat att LOU:s
bestammelser riskerar att bli utan verkan eftersom upphandlande enheter i
flera fall har satt sig 6ver bade LOU:s regler och forvaltningsdomstolars
verkstallighetsforbud.'® Hon anger ett antal exempel pa fall dar
upphandlande enheter uppenbarligen trotsat domstolarnas slut och menar att
om detta forbises fran statens sida aventyras bade Sveriges skyldigheter att
implementera EG-direktiven pa omradet korrekt och allménhetens respekt
for upphandlingsreglerna.*®*

Det forsta fallet som redogors for ar da Torsby kommun verkstéllde en
upphandling avseende byggentreprenadarbeten fér ca 32 miljoner kronor,
trots att KamR i en lagakraftvunnen dom forklarat densamma olaglig och
forordnat att den skulle géras om.™® En foretradare fér kommunen uttalade
sig om beslutet och angav bl.a. att juristerna hade en val formalistisk syn
och att kommunen valt att bortse fran domen eftersom det innebar sa stora
problem att efterleva den.'®® Arendet anmaldes till JO som inte fann nagra
mojligheter att ingripa mot beteendet, som i och for sig ansags bade oriktigt
och anmarkningsvart, eftersom beslutsfattandet inte kunde anses utgdra
myndighetsutévning och darmed inte heller kunde utgéra tjanstefel enligt
BrB 20 kap 1 §."® Ett annat exempel ar d& Nykdpings kommun képte in
marknadsforingstjanster till ett varde om ca 55 miljoner kronor fran
flygbolaget Ryanair, trots att det fanns bade en dom fran LansR som angav
att  upphandlingen skulle gbéras om och ett interimistiskt
verkstallighetsforbud fran KamR.'®® Malet avgjordes sedermera i RegR som
liksom underratterna férordnade att upphandlingen skulle géras om.*® Trots
detta vagrade Nykdpings kommun att géra om upphandlingen eftersom

180 Egrsta rattsmedelsdirektivet art 2(7) och andra rattsmedelsdirektivet art 2(8).
181 NOU yttrande den 12 december 2006, dnr. 2006/0114-29, s. 8 f.

182 NOU yttrande den 12 december 2006, dnr. 2006/0114-29, s. 9.

183 Warnling-Nerep, s. 384.

184 Warnling-Nerep, s. 386.

185 Kammarritten i G6teborgs den 8 oktober 1999 i mél 3859-1999.

186 Warnling-Nerep, s. 388.

18730 3497-2000.

188 Warnling-Nerep, s. 389.

189 RA 2005 ref. 10.
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kommunen, efter en egen rattslig beddomning, hade natt slutsatsen att
kommunen inte behdvde hava det ingangna avtalet med Ryanair. Darfor
forklarade kommunen att man inte &mnade gora nagon ny upphandling.'*

Enligt Warnling-Nerep &r den allmdnna uppfattningen att begreppet
myndighetsutdvning kraver bl.a. att det inte far vara fraga om ett avtal eller
annat civilrattsligt forhallande.’®* Hon &r dock som utgdngspunkt kritisk
mot all kategorisering i offentligréttsliga eller civilrattsliga termer eftersom
den senaste tidens rattsutveckling, bla. i och med den Okade
europeiseringen, har luckrat upp granserna mellan dessa rattsomraden.
Déarmed menar hon att begreppet myndighetsutévning ar grundat pa delvis
forlegade forestallningar.’® Sarskilt kritisk ar hon mot att offentlig
upphandling i detta avseende har Kklassificerats som civilrattsligt, med foljd
att det inte kan anses utgéra myndighetsutévning, och menar att man istéllet
maste se upphandlingen i ett “stérre sammanhang”. Efter en jamforelse
mellan upphandlingsregleringen och kartellbildning inom konkurrensratten
menar Warnling-Nerep att upphandlingsregleringen i sjalva verket &r
utpraglat offentligrattslig. Harvid framhaller hon bl.a. att de upphandlande
enheterna, daribland Sveriges kommuner, genom LOU alaggs ett antal
forpliktelser och att diverse rattsmedel kan tillgripas mot deras
handlande.®  En Iésning som darmed féresprdkas ar  att
upphandlingsomradet i princip skall kunna delas upp i offentligrattsliga och
civilrattsliga delar och t.ex. tilldelningsbeslutet skall anses offentligréattsligt
medan den mer omedelbara kontakten mellan upphandlande enheten och
den leverantdr man tecknar avtal med istallet skall anses civilrattslig.'**
Warnling-Nerep hénvisar till HD:s uttalanden om upphandlingsforfarandet
som kvasikontraktrattsligt (se vidare ang. dessa uttalanden under kap. 6.1),
men vill istallet beteckna forfarandet som kvasioffentligrattsligt och menar
att ordvalet 4 en “smaksak”.'®> Genom en s&dan tolkning av offentlig
upphandling och begreppet myndighetsutévning skulle vissa ansvariga
tjanstemén riskera straffansvar vid domstolstrots. Ddarmed erbjuder
Warnling-Nerep en l6sning for att komma till ratta med det enligt henne
radande forhallandet att Gverprovningsforfarandet i LOU ar otillrackligt
eftersom leverantdrer saknar mojlighet att genomdriva domstolens
avgorande.'®®

1% Warnling-Nerep, s. 389.
191 Warnling-Nerep, s. 391.
192 Warnling-Nerep, s. 385.
193 Warnling-Nerep, s. 398.
1% Warnling-Nerep, s. 399.
1% Warnling-Nerep, s. 400.
19 Warnling-Nerep, s. 397.
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5.5 Sammanfattande kommentarer och
slutsatser

5.5.1 Uppfyller Sverige sina skyldigheter?

Overprévningens framsta syfte &r att skydda leverantrer mot att
upphandlande enheter inte iakttar de bestammelser som finns i LOU.
Overprovningen skall ske s tidigt som mojligt och vara snabb och effektiv,
allt for att minimera eventuella skador. Domstolen skall, om det anses
tillrackligt for att komma till ratta med brister i en upphandling, vélja
rattelse framfor att hela upphandlingen goérs om, vilket betonar intresset av
att halla nere de kostnader som i sista hand stannar pa skattebetalarna. Som
framgatt ovan laggs de framsta resurserna i ett upphandlingsforfarande, bade
avseende tid och Ovriga kostnader, innan eller i bdrjan av upphandlingen
och det kan saledes innebara stora kostnadsskillnader om domstolen
forordnar om rattelse istéllet for att besluta att hela upphandlingen skall
gbras om.

| och med Sveriges medlemskap i EU och att lagstiftningen pa
upphandlingsomradet ar direktivbaserad uppstar sarskilda forpliktelser.
Sverige ar enligt EG-fordraget skyldigt att implementera direktiven korrekt.
| rattsmedelsdirektiven stadgas att olagliga beslut skall kunna asidosattas
och dessutom skall medlemsstaterna se till att prévningsorganens beslut
verkligen atlyds. Saledes betonas pa tva stallen i rattsmedelsdirektiven, som
annars ar ganska kortfattade i forhallande till de Gvriga
upphandlingsdirektiven, vikten av att ha ett provningssystem som verkligen
fungerar. 1 Alcatel fortydligades rattsmedelsdirektivens innebord eftersom
EG-domstolen slog fast att medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla ett
provningsforfarande som mojliggor for klaganden att fa tilldelningsbeslutet
undanréjt oberoende av méjligheten att erhalla skadestand.

Den nuvarande lagstiftningen i Sverige fastslar att dverprévning kan ske
under en viss, om an begransad, tidsrymd efter det att en leverantor fatt
information om upphandlingen. D&remot kan den upphandlande enheten
under samma period sluta ett avtal med en leverantér som inte blir ogiltigt,
trots att en domstol forordnar att upphandlingen skall goras om eller réattas. |
teorin har man darmed skapat ett system som torde vara effektivt eftersom
leverantorerna bade far kunskap som mojliggér en bedémning av om
upphandlingen genomforts korrekt och ges tid att éverklaga. | praktiken har
detta system dock visat sig otillfredsstallande eftersom alla upphandlande
enheter — tvartemot vad regeringen forutspadde i forarbetena — inte alltid
valvilligt foljer forvaltningsdomstolarnas beslut. Istallet har flera enheter
utan vidare trotsat sddana domar utan att for den skull riskera nagra som
helst pafoljder. Domstolstrotset kan ha flera anledningar. Det kan t.ex. bero
pa att den upphandlande enheten anser att kostnaderna for att bade gora om
upphandlingen och bryta det avtal som ingatts med den forst valda
leverantéren helt enkelt ar for hoga. Detta rimmar givetvis illa med
rattsmedelsdirektivens framsta syfte att sakerstélla en effektiv éverprovning

46



men samtidigt ar beteendet ur kostnadssynpunkt forstaligt och forenligt med
ett annat, om an underordnat syfte, med direktiven: att ta tillvara offentliga
medel pa ett effektivt satt. Saledes lyckas inte Gverprévningsinstitutet alltid
fungera effektivt eller minimera uppkomna skador. En leverantdr kan
visserligen, med de begransningar som behandlas i det foljande kapitlet,
begara skadestand. Detta innebar dock bara att den upphandlande enhetens
kostnader Okar ytterligare. Mot bakgrund av det ovan sagda &r min
uppfattning att Sverige inte uppfyllt sina skyldigheter att implementera
upphandlingsdirektiven tillrackligt, eftersom det svenska prévningssystemet
faktiskt inte fungerar tillrackligt effektivt.

Det har namnts ovan att Tyskland har fallts for fordragsbrott vid tva
tillfallen och att det for ndrvarande utreds av Kommissionen huruvida
Sverige begatt samma brott. Darfor ar det intressant att berdra fragan om de
svenska felaktigheterna vid implementeringen ar sa graverande att de
innebadr att Sverige riskerar att fallas for fordragsbrott.

I Bockhorn och Braunschweig uttalade EG-domstolen att det faktum att
avtal enligt direktiven inte maste ogiltigforklaras i sin tur inte innebar att det
ar forenligt med gemenskapsratten att bryta ett sadant avtal. 1 Minchen
Nord sades vidare, angaende fragan om man kan krava av en medlemsstat
att en upphandlande enhet skall bryta ett avtal som ingatts i strid med LOU,
att en medlemsstat som falls for fordragsbrott skall vidta de atgarder som
kravs for att ratta till forhallandena. Tyskland har saledes vid tva tillfallen
fallts for fordragsbrott for att det véagrat sdga upp avtal som ingatts i strid
med LOU. | och med att samma forhallanden rader i Sverige — flera
upphandlande enheter har vdagrat att efterkomma forvaltningsdomstols
domar — kan det inte uteslutas att EG-domstolen skulle finna att Sverige
bryter mot EG-rétten. Denna uppfattning delas av NOU som i ett yttrande
konstaterat att det svenska regelverket, som saknar uttryckligt skyldighet for
en upphandlande enhet att sdga upp ett avtal om upphandlingen skall goras
om, &r behéftat med brister avseende sanktionsmdjligheterna.

5.5.2 Mojliga losningar

Vilka I6sningar star da till buds for att komma till ratta med problemet?
Ovan har vi sett att nationell lagstiftning kan anpassas till EG-ratten
antingen genom en utveckling av réttspraxis eller genom en lagandring. |
RA 2001 ref. 18 konstaterades att EG-domstolen i Koppsteiner-mélet
fortydligat att aven ett beslut att avbryta en upphandling maste kunna
overprovas och pa sa vis genomforde RegR i det sammanhanget Sveriges
skyldigheter enligt EG-fordraget. Ett annat exempel erbjuder dock Alcatel-
malet, dar anpassningen istallet skedde genom lagstiftarens forsorg medelst
ingripande andringar i LOU avseende inom vilken tid en ansdkan om
overprévning maste ske. DA LOU skulle andras med anledning av Alcatel
framholls  fran  en remissinstans, som var negativt installd till
ogiltighetsalternativet, att fragan istéallet skulle anfortros domstolarna och
doktrinen. Enligt min mening maste det dock anses mer rattssakert och
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forutsebart att lagstifta om en sa pass ingripande forandring, vilket innebéar
fordelar bade for upphandlande enheter och leverantorer.

En majlig 16sning for att genom lagstiftning paverka upphandlande enheter
att agera korrekt &r att utbka domstolarnas mojlighet att kombinera ett beslut
att upphandlingen skall géras om med vite. Idag ar det bara méjligt vid
Overprovning av upphandlingar inom forsérjningssektorerna. Ett vite skulle
innebara att upphandlande enheter led ekonomiskt forfang av att inte
efterkomma en dom. Forutsatt att ett sadant vite dverstiger kostnaderna for
att sdga upp avtalet och att géra om upphandlingen far vitesmojligheten
formodas vara ett verkningsfullt alternativ.

En annan mojlighet ar att anamma den uppfattning som Wiweka Warnling-
Nerep framfort, namligen att en offentlig upphandling i vésentliga
avseenden ar en offentligrattslig reglering. Ansvariga tjansteman kan
darmed gora sig skyldiga till tjanstefel da man i strid med en dom végrar att
gbra om upphandlingen. Straffstadgandet for tjanstefel traffar dock inte
ledamoter i kommun- eller landstingsfullméktige varfor denna I6sning inte
skulle vara tillfyllest. Att endast en del beslutsfattare i en offentlig
upphandling kan bega tjanstefel skulle kunna medfora att reglerna
kringgicks av beslutsfattare som inte omfattas. Det forefaller ocksa mer
sannolikt att politiker i beslutande forsamlingar — t.ex. av lokalpopulistiska
skal — véljer att trotsa domstolsbeslut, &n att det gors av tjansteman. Det kan
darvid konstateras att de beslut i fall av domstolstrots som redogjorts for
ovan har fattats just av sadana personer som inte skulle kunna démas for
tjanstefel, oavsett om Warnling-Nereps argumentation skulle vinna de
allménna domstolarnas gillande.

Enligt kommissionens forslag till nya réattsmedelsdirektiv skall en s.k.
standstill-period inféras inom vilken det inte 6verhuvudtaget & mojligt att
sluta ett civilrattsligt giltigt avtal. En sddan reglering infordes i Osterrike
efter Alcatel-domen. For att inte riskera att behdva andra lagstiftningen for
det fall Kommissionen far igenom sitt forslag ar enligt min mening
ogiltighetssanktionen det bésta alternativet for att komma till ratta med
domstolstrotsen hos upphandlande enheter. Nar regeringen valde att forkasta
detta alternativ framfordes ett antal argument harfor. Det patalades bl.a. att
kommittén, som tvartemot regeringen, foreslagit ett formkrav med
efterfoljande ogiltighet haft fel da den papekade att dess forslag endast
innebar att réattslaget kodifierades. Kommitténs stallningstagande i denna del
grundades pd RA 1996 ref. 50. Det torde enligt min uppfattning inte rada
nagon tvekan om att propositionens slutsats att kommittén missuppfattat
domen i hogsta grad ar valgrundad. Detta utesluter dock inte att det anda
hade varit lampligt att infora en ogiltighetssanktion. Av férarbetena framgar
att det inte ar avsikten med LOU att skapa ett sérskilt avtalsrattsligt
regelverk om det inte 4&r nodvandigt for att implementera
upphandlingsdirektiven. Mot bakgrund av hur vi sett att regleringen
fungerar (eller snarare inte fungerar) i praktiken &r det min bestamda
uppfattning att det &r nodvandigt att inféra en sadan just for att
implementera direktiven.
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Bland de argument som i motiven anférdes mot ogiltighet kan ndmnas att en
sadan ordning ansags olamplig i de fall da avtal paborjats eller t.o.m.
fullgjorts. Eftersom Overprovningsfristen bara ar 10 dagar efter
tilldelningsbeslutet &r det dock i normalfallet inte sannolikt att en leverantor
skulle hinna pabarja utforandet eller i vart fall inte fullgora detsamma. Och
aven om fullgérandet skulle ha paborjats kan den olagenhet det skulle
innebara att behdva vanta en dryg vecka inte anses vara sa stor att den vager
tyngre @n de fordelar som ogiltigheten skulle medftra, genom att Sverige
uppfyller sina ataganden enligt gemenskapsratten och darmed i
forlangningen syftet med upphandlingslagstiftningen. Ett annat sk&l som
anfordes mot ogiltighet var att omséattningsintresset riskerade att bli lidande
och att en alltfor stor del av tillsynsansvaret skulle laggas pa leverantérerna.
Aterigen vill jag poangtera att dverprévningsfristen &r mycket kort och
leverantorerna torde darmed kunna anpassa sig val till ett ogiltighetskrav
utan att bli lidande i alltfor stor utstrackning. Det patalades ocksa att det inte
tillrackligt utforligt redovisats vilka konsekvenser en ogiltighetspafoljd
skulle fora med sig. Mot detta kan stéllas att konsekvenserna av att inte
infora en sadan — t.ex. att Sverige riskerade att inte uppfylla sina ataganden
enligt EG-ratten — inte ens uppmarksammades. Ett annat argument som
framfordes var att ett formkrav skulle kunna leda till skada for
upphandlande enheter, eftersom en leverantor skulle kunna végra att skriva
under upphandlingskontraktet. En sadan negativ konsekvens kan dock
undanrdjas genom att man forlanger den tid inom vilken anbudsgivarna ar
bundna av sina anbud sa att denna sammanfaller med dverprévningsfristens
utgang.

Sammantaget &r min uppfattning att lagstiftaren inte tillrackligt beaktade de
negativa konsekvenserna av att forkasta forslaget pa en ogiltighetssanktion.
En allt for stor vikt lades pa att framféra argumenten mot en sadan sanktion,
utan att overhuvudtaget resonera kring mojligheterna att genom andra
mindre &tgarder undanrja dessa negativa konsekvenser. Istallet borde
lagstiftaren ha tagit fasta pa kommitténs och majoriteten av
remissinstansernas uppfattning och infort en ogiltighetssanktion. For att inte
riskera en fordragsbrottstalan bor den svenska lagstiftaren darfor forekomma
bade Kommissionens beslut avseende Sveriges potentiella fordragsbrott och
EU:s beslut om de nya rattsmedelsdirektiven.
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6 Skadestand och offentlig
upphandling

Skadestand pa utomobligatorisk grund regleras framst i SKkL och det
inomobligatoriska skadestandet regleras pd skilda stallen beroende pa
kontraktstypen.*’ Det finns ett antal specialforfattningar, daribland LOU,
som innehaller sarskilda regler om skadestand for olika omraden. Darutover
finns flera oskrivna réttsgrundsatser, bl.a. reglerna om adekvat kausalitet
och skyldigheten for en skadelidande att begransa sin skada.

Enligt SKL 1 kap. 1 § &r lagen inte tillamplig om annat &r sarskilt foreskrivet
eller foranledes av avtal eller i Ovrigt foljer av regler om skadestand i
avtalsforhallanden. Detta utvecklas ndgot i lagens forarbeten, dar det
uttalades att reglerna ar generellt tillampliga dven i avtalsférhallanden och
inom omraden dar det finns speciallagstiftning men att SKL helt eller delvis
kan sattas ur spel pa grund av dessa reglers utformning. SKL utgor saledes
lex generalis i forhallande till  kontraktsrattsliga eller andra
skadestandsregler som utgér lex specialis.’®® Vidare anges i férarbetena till
SKL att sarskilda skadestandsrattsliga regler kan foranleda avvikelse fran
SKL aven i “situationer dar nagot avtal inte foreligger men som uppvisar

kontraktsliknande drag”.'*

SkL:s jamkningsregler aterfinns i 6 kap. Av intresse for detta arbete ar
framst 6 kap 1 § som anger att skadestand kan jamkas om den skadelidande
genom vallande medverkat till skadan. Denna bestammelse fanns med redan
i SKL:s ursprungliga lydelse fran ar 1972 men andrades till sin nuvarande
lydelse &r 1975. Varken i de ursprungliga forarbetena®® eller i forarbetena
till andringarna &r 1975%" berérdes medvallandereglerna i samband med
diskussionen om forhallandet mellan inom- och utomobligatoriskt
skadestand.?®* LOU, liksom ett stort antal andra sarskilda skadestéandsregler,
ger inte nagon ledning avseende mojligheten att jamka skadestandet.

Foéljaktligen finns ett antal olika omstandigheter som skulle kunna motivera
att jamkningsreglerna i SKL inte skall tillampas. Bade de sérskilda reglerna i
LOU och dess utformning och det avtalsliknande forhallandet skulle kunna
motivera avvikelse fran dess regler. En analys av ndmnda foreteelser kan
ocksa leda till det omvénda, d.v.s. att jamkningsreglerna i SkL av olika skal
skall vara tillampliga.

197 Se t.ex. KopL.

198 prop. 1972:5, s. 449.

199 prop. 1972:5, s. 448.

200 prop, 1972:5.

201 prop. 1975:12 och prop. 1975/76:15.
202 Bengtsson, s. 211.
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Ytterligare ett forhallande som kan paverka bedémningen av tillampligheten
av SKkL:s jamkningsregler pa skadestandet enligt LOU ar att SKL endast ger
ratt till skadestand for ren férmogenhetsskada da ett brott har begatts. Sa ar
givetvis inte fallet i kontraktsforhallanden, och darfor blir det enligt
Bengtsson i sadana sammanhang fraga om en analog tillampning av SKL:s
jamkningsregler.?®® Som kommer att redogdras for nedan finns inte heller
nagon sadan begransning i upphandlingssammanhang, utan ansvar for ren
formogenhetsskada foreligger redan vid uppsatliga eller oaktsamma
Overtradelser av LOU:s bestdammelser. Darfor finns det anledning att stélla
sig fragan, for det fall jamkningsreglerna i SkL skulle vara tillampliga pa
skadestandet i LOU, huruvida detta blir fallet genom en direkt eller analog
tillampning av reglerna.

Nér det galler den skadelidandes skyldighet att begransa sin skada ar denna
princip delvis en oskriven sadan men den finns lagfast i bl.a. KépL 70 § 1
st. KOpL:s tillampningsomrade &r mycket vidstrackt och sannolikt blir lagen
direkt eller analogt tillamplig pa ett eventuellt framtida
upphandlingskontrakt. KopL traffar dock inte utomobligatoriska
forhallanden, for vilka det inte finns nagon uttrycklig lagregel om
skadebegrénsning.

De fragor som detta avsnitt kommer att uppehalla sig vid &r saledes for det
forsta vilka mojligheter som finns att, direkt eller analogt, tillampa SkL:s
medvallanderegel i upphandlingssammanhang samt for det andra vilket
utrymme skyldigheten for den skadelidande att begrdnsa sin skada har i
upphandlingssammanhang. Eftersom reglerna har ett ndra samband kommer
aven forhallandet dem mellan att undersokas. Vidare kommer det att utredas
vilka typer av atgarder som kan bli aktuella for det fall jamkning kan
komma ifraga.

Kapitlet &r disponerat enligt foljande. Inledningsvis redogors for
skadestandsberdkningen enligt LOU, for att ge lasaren en allmén
uppfattning hur lagens skadestandsregler ar formulerade samt hur praxis har
preciserat  réattslaget (kap. 6.1.1). Darefter redogors for vissa
skadestandsrattsliga principer utanfor LOU, och dess tillamplighet pa
skadestand i upphandlingssammanhang diskuteras (kap. 6.1.2). Férutom en
redogorelse for vad som gar att utldasa om principerna i doktrin och
forarbeten behandlas befintlig praxis, bade publicerad och opublicerad,
rorande skadestand enligt LOU. Det gors aven en jamforelse med de
allmanna regler som finns om skadestandsansvar enligt doktrinen om culpa
in contrahendo (kap. 6.1.2.4). Detta skadestandsansvar vilar, liksom
skadestandet i upphandlingssammanhang, pa prekontraktuell grund och kan
darfor inte lamnas utanfor framstéllningen. Mina egna synpunkter och
slutsatser presenteras delvis i den I6pande texten men &ven i ett avslutande
avsnitt (kap. 6.1.3).

203 Bengtsson, s. 213.
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6.1 Skadestandeti LOU

Skadestandsreglerna vid offentlig upphandling aterfinns i LOU 7 kap 6-8
88. | 6 § anges att en upphandlande enhet som inte foljt lagens
bestammelser skall ersétta skada som uppkommit fér en leverantor pa grund
av Overtrédelsen. 7 § anger att vid upphandling som genomforts enligt 4
kap, d.v.s. upphandling inom forsorjningssektorerna, &r de anbudsstkande
eller anbudsgivare som deltagit i upphandlingen beréttigade till ersattning
for kostnader man haft vid deltagandet om den upphandlande enheten
asidosatt lagen och detta menligt péaverkat mojligheterna att tilldelas
upphandlingen. I 8 § anges att talan om skadestand maste véackas inom ett ar
fran det att ratten till Overprovning preskriberats (se ovan 5.1). For
direktupphandlingar, som bara kan ske i undantagsfall vid upphandling
enligt LOU 6 kap, galler istallet att preskriptionsfristen borjar 16pa da
avtalet sluts.?*

Skadestandet ar till sin karaktar prekontraktuellt, eftersom de leverantorer
som kan erhalla skadestand inte tilldelats nagot kontrakt. HD har uttryckt
saken sa att "med den uppbyggnad LOU har fatt ligger det nara till hands att
se saken sa att ett kvasikontraktrattsligt [min kursivering] férhallande
uppkommer mellan den upphandlande enheten och presumtiva anbudsgivare
i och med att upphandlingen inleds”.?®® HD:s uppfattning ar saledes att det
finns ett avtalsliknande forhallande redan innan nagot faktiskt avtal slutits.

Den forsta fragan som instéller sig ar huruvida det kravs uppsat och/eller
oaktsamhet for att en upphandlande enhet skall aldggas ansvar, eller om
ansvaret ar rent strikt. Detta kan ndmligen inte utldsas av bestdimmelsernas
ordalydelse. | 6 § anges att den som inte "foljt” bestdmmelserna skall ersétta
skada, vilket kan jamforas med 7 § dar det istéllet talas om ett
"asidosattande”. Hellner och Johansson ar dock av den uppfattningen att
nagon begransning maste finnas dven i 6 § trots att ordalydelsen inte ar
densamma som i 7 §, eftersom skadestandsansvaret forutsatter
asidosattande, d.v.s. en medveten handling. Vidare menar de att det &r
osakert om oaktsamt handlande i nagra fall kan medfora att
skadestandsskyldighet uppstar, och ger som exempel att den upphandlande
enheten kan ha forbisett nagon av de manga handlingar som en leverantor
har lamnat in.?%

Detta resonemang ifragasatts dock av Hentze och Sylvén, vars
stallningstagande delvis ar motiverat av att skadestandet &ar ett av de
rattsmedel som Sverige ar skyldigt att tillhandahalla for att fullgéra sina
skyldigheter att uppfylla och bevaka efterlevnaden av gemenskapsratten. De
hanvisar vidare till det allménna preventiva syftet med lagen, som enligt
dem &r skadestandets framsta funktion. Deras uppfattning ar att de

204 OU 7 kap 8 § hanvisar till 1 § 2-4 st och séledes riknas preskriptionstiden frén samma
tidpunkt inom vilket 6verklagande maste ske.

205 NJA 1998 s 873, 5. 887.

206 Hellner/Johansson, s. 474.
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upphandlande enheterna kan forvantas ha bade kompetent personal och
goda upphandlingsrutiner. Vidare hanvisas till de forenade malen Brasserie
du pécheur och Factortame®’, i vilka EG-domstolen uttalade att nationella
skadestandsregler inte far gora skadestandet beroende av att de organ som
kan tillskrivas brottet forfarit uppsatligt eller vardslost, om det ar sa att
brottet innebar en klar Overtradelse av gemenskapsratten (malet gallde
medlemsstats skadestandsskyldighet gentemot enskild).?® Saledes menar
Hentze och Sylvén att dven oaktsamt handlande boér kunna leda till
skadestandsansvar, oberoende av vilket utrymme ordalydelsen av den
svenska lagen ger.

Denna fraga, bland manga flera, behandlades i en parlamentariskt tillsatt
utredning frdn &r 1999°% dar kommitténs slutsats blev att det saknades
anledning att skilja mellan “den situationen att foretradare for den
upphandlande enheten uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot reglerna
och den situationen att en regelovertradelse beror pa en missuppfattning om
reglernas innehall eller annat misstag”.?° Av NOU:s yttrande till
utredningen framgar att de instammer i utredningens uppfattning om det
subjektiva kravet.”**

| en dom fran HD meddelad den 31 maj i ar (2007) konstaterades att
skadestandet sedan en Overtradelse konstaterats, mot bakgrund av de
forenade malen Brasserie du pécheur och Factortame, &r strikt.”*? Saledes
torde HD ha satt punkt for diskussionen avseende det subjektiva kravet. En
upphandlande enhet som klart dvertratt gemenskapsratten kan saledes inte
framgangsrikt aberopa forbiseenden till sitt forsvar.

Skadestandets framsta funktion &r att verka allmanpreventivt da det syftar
till att paverka upphandlande enheter att i ett upphandlingsforfarande handla
korrekt sa att leverantorer kan lita pa att deras anbud, som kostar dem bade
hart arbete och pengar, hanteras rattvist.”** Enligt ett yttrande frin NOU
finns dven en reparativ funktion med skadestandet som “kan ségas vara en
effekt av den preventiva”. De bade funktionerna skall enligt NOU beaktas
var for sig.?** Detta har bekraftats av HD som uttalat att syftet ar “béade
preventivt och reparativt”.?"

Nar det galler ersattningsnivan enligt 6 § omfattar denna enligt forarbetena
ersattning enligt det positiva kontraktsintresset.?® Ett motiv till en sddan
ordning framfordes under lagforslagets remissbehandling av Stockholms
universitet som papekade att skadestand enligt det positiva

207 Mal C-46 och 48/93.

298 Hentze/Sylvén, s.472-473.

209 SOU 1999 :139.

210500 1999:139, s. 324.

211 NOU yttrande den 10 mars 2000, dnr: 1999/0266-22, s. 24 f.
22 HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 5.
213 prop. 1992/93:88 s. 103.

214 NOU yttrande den 13 april 2005, dnr. 2004/0261-22, s. 15.
25 HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 5.
216 prop. 1992/93:88 s. 103.
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kontraktsintresset bést skulle tillgodose behovet av ett effektivt skydd och
det sades att bevissvarigheterna for leverantorer i praktiken troligtvis skulle
begransa antalet fall dar sddant skadestnd skulle kunna utdémas.?’
Forarbetsuttalandena avseende ersattningsnivan har genom NJA 1998 s. 873
bekréftats av HD som uttalade att “en anbudsgivare som har rétt till
skadestand skall forsattas i samma lage [min kursivering] som om
anbudsforfarandet fullféljts pa ett riktigt satt”.?'® Ersattningsnivan i 7 §
omfattar enligt ordalydelsen endast de kostnader en leverantor haft for att
forbereda sitt anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen.

Bevisbordan i 6 § avilar enligt forarbetena den leverantér som yrkar
ersattning. Leverantoren maste darvid visa att denne pa grund av felet ”i
princip [...] forlorat kontraktet till foljd darav”.”*® 1 NJA 2000 s. 712
uttalade Hogsta domstolen att det "bor vara tillrackligt att en leverantdr kan
visa att det ar sannolikt (min kursivering) att han forlorat kontraktet till foljd
av overtradelsen”.?® | diskussionen som foregick detta uttalande
uppmarksammades att & ena sidan ett alltfor hogt beviskrav skulle urholka
ratten till skadestdnd och riskera det preventiva syftet med reglerna
samtidigt som det 4 andra sidan papekades att ett sankt beviskrav
oundvikligen skulle leda till att upphandlande enheter riskerar att bli
skadestandsskyldiga gentemot fler leverantorer an den som skulle ha erhallit
kontraktet. Det patalades dven att beviskravet inte kunde ses helt oberoende
fran fragan om skadestandets berakning (se mer om detta nedan).?**

Beviskravet i 7 & &r mildare an i 6 § eftersom det &r tillrackligt att
leverantoren visar att ifrdgavarande fel menligt paverkat mojligheterna att fa
kontraktet. En forutsattning for att yrka ersattning enligt denna bestdammelse
ar att man deltagit i upphandlingen, eftersom man uppenbarligen annars inte
kan ha haft nigra kostnader.”> Om den upphandlande enheten kan visa att
den leverantér som véckt talan av ndgon annan anledning inte skulle kunna
ha erhallit kontraktet bor enligt motiven i allménhet [...] erséttning inte
utgd”.?*® | NJA 2000 s. 712 uttalades avseende beviskravet for erséttning
enligt det negativa kontraktsintresset att det ar tillrackligt att en leverantor
visar “"att han haft en realistisk majlighet att erhalla kontraktet och att
overtradelsen minskat denna méjlighet” (mina kursiveringar).?**

Lagradet papekade under behandlingen av lagforslaget att forhallandet
mellan de bada skadestandsbestimmelserna var nagot oklar da de
formedlade intrycket att det inte skulle vara majligt att utdoma skadestand
enligt det negativa kontraktsintresset enligt 6 § om leverantéren ifraga inte
kunde visa att denne forlorat kontraktet pa grund av felet. Det ifragasattes

27 prop. 1992/93:88, s. 46.
218 Referatet s. 887.

219 prop. 1992/93:88 s. 103.
220 Referatet s. 725.

221 Referatet s. 724-725.

222 Prop. 1992/93:88 s. 103.
223 Prop. 1992/93:88 s. 103.
224 ge referatet s. 724.
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om detta verkligen stamde med rattslaget.?® Sedan LOU:s ikrafttradande
har forhallandet klargjorts genom att HD uttalat att samma principer som de
som anges i 7 8, i avsaknad av saksk&l som talar for annat”, skall vara
tillampliga 4ven vid skadestdnd enligt 6 §.2° En trolig orsak till att
regleringen i 7 8 enligt sin ordalydelse endast kommit att avse
forsorjningssektorerna ar att det i preambeln till andra rattsmedelsdirektivet
uttryckligen ségs att for det fall nagon begart skadestdnd motsvarande
kostnaderna for deltagande i ett upphandlingsforfarande skall denne inte
behova visa att han skulle ha fatt kontraktet om nagon Overtradelse inte
skett. Nagon sadan skrivning forekommer inte i det forsta
rattsmedelsdirektivet och det forefaller darfor, enligt min mening, sannolikt
att fragan helt enkelt forbisags i av den svenska lagstiftaren.

Efter HD:s klargorande i NJA 1998 s. 873 och NJA 2000 s. 712 star det for
det forsta klart att forarbetsuttalandena avseende bevisbdrdan vid erséttning
till positiva intresset mildrats nagot och darmed har spelat ut sin roll. Vidare
star klart att ersattning till det negativa kontraktsintresset dven kan komma
ifrdga inom ramen for skadestand enligt 6 8. | sddana fall torde beviskravet,
I konsekvensens namn, vara detsamma som vid en bedémning av ratten till
skadestand enligt 7 8.

Ett mal frdn Svea HovR?*’ som avgjordes relativt nyligen &r ett illustrativt
exempel pa skillnaden i bevisbdrda avseende ersattning till det positiva
respektive det negativa intresset. Uppsala universitet hade genomfort en
upphandling av flyttjanster. | bade TR och HovR fastslogs att universitetet
hade brutit mot LOU:s krav pa affarsmassighet, bl.a. eftersom det inte
genomforts nagon narmare undersokning av vilka tjanster som skulle
komma att behovas, nagot som enligt domstolarna hade kunnat ske utan
storre svarigheter. Detta ledde i sin tur till att personalkostnaderna i anbuden
inte viktades riktigt och foljaktligen gav inte utvarderingen nagot riktigt
besked om vilket anbud som var det billigaste. Den klagande leveranttren
menade att om denne fatt ett riktigt besked om hur viktningen skulle ske
hade priserna kunnat justeras. Domstolen ansag dock att évriga leverantorer
sannolikt skulle ha gjort detsamma och beviskravet for skadestand enligt det
positiva kontraktsintresset ansags inte uppfyllt. Inte heller efter en vérdering
av de ingivna anbuden fann domstolen att det kunde anses visat att den
klagande leverantéren gjort sannolikt att denne férlorat kontraktet pa grund
av overtradelserna och den klagande leverantoren nekades fullt skadestand.
Daremot utdomdes ersattning for kostnader da leverantoren i vart fall visat
att man hade haft en realistisk mojlighet att vinna anbudsutvarderingen om
felet inte begatts.??®

HD gjorde i NJA 2000 s. 712, i samband med diskussionen om vilket
beviskrav som skulle alaggas klagande leverantorer, nagra intressanta

225 prop. 1992/93:88, s. 140-141

226 NJA 2000 s. 712 pé s. 724.

227 Svea HovR:s dom den 30 mars 2006 i mal T 5172-05.

228 Se HovR:ens domskal s. 3 samt Uppsala tingsratts dom den 31 maj 2005 i
mal T 404-03 s. 14
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uttalanden om sjdlva berékningen av skadestandet. Forst konstaterades att
upphandlande enheter skulle kunna aldggas en orimligt betungande
skadestandsskyldighet om skadestandet alltid skulle utga enligt samma
principer som inom ramen for kontraktsforhallanden. Det papekades vidare
att erséttningsskyldigheten enligt LOU i vésentliga avseenden hade andra
andamal an inom kontraktsforhallanden. "Overtradelsens karaktir, nedlagda
kostnader och utsikter till vinst” sades med “goda skal” i regel kunna
anvandas som grund for ersattningens bestammande. Det anfordes att en
sadan berdkning &aven lamnade utrymme for att beakta om andra
leverantorer an den som vackt talan maste bedomas ha haft goda mojligheter
att fi kontraktet.?”®

Trots att HD i NJA 2000 s. 712 rdknade upp ett antal olika omstandigheter
som skulle kunna paverka skadestandets omfattning var det fram tills
nyligen fortfarande mycket oklart dels vad som avsags med de olika
faktorerna samt vidare i vilken utstrackning de ska kunna paverka
skadestandet. Detta har patalats bl.a. av NOU som i tva fall pd HD:s begéran
yttrat sig avseende frdgan om prévningstillstdnd.”® Av dessa yttranden
framgar framforallt att NOU anser det oklart huruvida NJA 1998 s. 873 och
NJA 2000 s. 712 skall lasas i ett sammanhang och darmed fa principiell
allman rackvidd eller om de skall lasas vart och ett for sig utifran de
sarskilda ~ omstandigheter  (fri  provningsratt  respektive  otillaten
direktupphandling) som r&dde i respektive mal.?*! Vidare papekades bl.a. att
det ar oklart "huruvida och i sa fall pa vilket satt skadestandets preventiva
funktion och primara syfte pa upphandlingsomradet paverkar berakningen

av skadestandet”.>*

Den 31 maj (2007) kom en dom fran HD som klargjorde rattslaget nagot. |
malet hade en leverantor begart skadestand eftersom den ansag att den
upphandlande enheten inte genomfért urvalet i en upphandling i enlighet
med LOU.

I domen redogors inledningsvis for domstolens tidigare praxis varvid
sarskilt uppmarksammas att den upphandlande enheten i 1998 ars fall hade
utformat och tillampat forfragningsunderlag bristfalligt medan 2000 ars fall
rérde en otillaten direktupphandling. Mot bakgrund av dessa fall menar HD
att om kravet att en leverantdr skall géra sannolikt att denne forlorat
kontraktet till foljd av dvertradelsen uppratthalls sa finns inte nagon verklig
risk for att en upphandlande enhet blir fullt skadestandsskyldig gentemot
flera leverantorer. Darfor saknas anledning att pa grund av en sadan risk
begransa skadestandets omfattning.?*® Vidare uttalas att det visserligen, med
hansyn till lagens preventiva syfte, kan finnas skél att anta att Gvertradelsens

229 Se referatet s. 725.

%0 vttrande den 13 april 2005, dnr: 2004/0261-22 samt yttrande den 26 januari 2007, dnr:
2006/0162-29.

231 yttrande den 13 april 2005, dnr: 2004/0261-22, s. 1, 14-16 samt yttrande den 26 januari
2007, dnr: 2006/016, s. 2-29 s. 1, 9-10.

232 yttrande den 26 januari 2007, dnr: 2006/016, s. 10.

2% HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 4 f.
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karaktar skall fa betydelse vid utdomandet av skadestand. Dock papekas att
detta, med den avfattning som laget fatt, inte &r mojligt eftersom ersattning
skall utgd “for den till foljd av felet uppkomna skadan”.?** Vidare
poangterar HD att erséttning till det positiva kontraktsintresset bor utga nar
en leverantor gatt miste om kontraktet till foljd av Overtradelsen eftersom
det ar angelaget att skadestandets preventiva syfte uppfylls. Det positiva
kontraktsintresset skall enligt HD inte paverkas av den omstandigheten att
en upphandlande enhet kan bli skyldig att ersatta en leverantor for nedlagda
kostnader.?®®

Déremot anger HD obiter dictum att de berdkningsgrunder som hanvisades
till i NJA 2000 s. 712 kan fa betydelse avseende otillatna
direktupphandlingar. | sadana fall &r det enligt domstolen namligen svarare
an annars att bestimma vem som skulle ha fatt kontraktet om en
upphandling faktiskt genomfoérts. Darfor menar HD att en leverantér som i
en sadan situation sannolikt skulle lamnat ett anbud och som déarvid skulle
ha haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet (mina kursiveringar)”
ocksd bor kunna fa skadestdnd.>® Annars riskerar den upphandlande
enhetens skyldighet att begéra in anbud att urholkas. Eftersom ett sadant
skadestand kan behova Gverstiga de nedlagda kostnaderna menar domstolen
att "en skdnmaéssig beddémning i enlighet med vad HD avgav i réattsfallet
NJA 2000 s. 712 &r péakallad i nu avsedda fall”.?’

Sammanfattningsvis torde den nya domen innebéra ett sankt beviskrav vid
otillatna direktupphandlingar och att den skonmassiga berakningen av
skadestandet som omnamndes 2000 ars fall endast skall avse just otillatna
direktupphandlingar. Darmed rader numera olika beviskrav vid otillatna
direktupphandlingar och vid andra typer av Overtradelser. Domstolen
anmarker angaende den skonméssiga berdkningen att skadestandet “kan
behova uppgd till mer an nedlagda kostnader”.>® Nar ett sidant hogre
skadestand ar behovligt later dock domstolen vara osagt, och det ar darmed
fortfarande oklart i vilka fall den skonméssiga skadestandsberakningen kan
komma att bli aktuell. P4 samma satt ar det fortfarande oklart bade vad som
avses med de olika bedémningsgrunderna samt i vilken utstrackning de
skall paverka skadestandet. Dock torde det efter HD:s uttalanden sta klart att
det som utgangspunkt inte ar mojligt att 1ata Gvertradelsens karaktar paverka
skadestandets omfattning nar det inte ar frdga om en otillaten
direktupphandling.

%4 HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 5.
2% HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 5 f.
2% HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 6.
2" HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 6.
28 HD:s dom meddelad den 31 maj 2007 i mél T 2883-04, s. 6.
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6.2 Om begransning av
skadestandsskyldigheten

En intressant frdga i diskussionen om ersattningsnivaer, beviskrav samt
berdkning av skadestand vid overtradelser mot LOU ar om skadestandet,
t.ex. pa grund av att det omfattar ersattning till det positiva intresset, ar for
omfattande. Majligheten till jamkning pa grund av medvallande skulle
kunna innebara en I6sning pa ett sadant potentiellt problem.
Jamkningsinstrumentet erbjuder namligen mojligheten att uppna rimliga
kompromisslosningar da man i det enskilda fallet kan anpassa och ge olika
tyngd at olika funktioner. En nackdel med jamkning ar dock att det ger
upphov till osakerhet da forutsebarheten blir lidande innan praxis klargjort
vad som galler.?® Aven skyldigheten att begransa sin skada skulle kunna
minska skadestandets omfattning.

Fragan om jamkning i upphandlingssammanhang togs ar 1999 upp i
utredningen Effektivare offentlig upphandling.?*® Dar redogjordes for att det
i doktrinen & ena sidan, bl.a. av Jan Hellner*** samt av Curt Riberdahl och
UIf Palm?? hade gjorts gallande att erséttning enligt det positiva
kontraktsintresset innebar en Gverkompensation och ett brott fran principen i
svensk ratt att ett sddant skadestand endast kan utga i inomobligatoriska
forhallanden.?* Riberdahl och Palm papekar i en artikel att den mycket
detaljerade regleringen i LOU, enligt deras erfarenhet, medfort att de
rattsliga fragorna fokuserats till detaljer® snarare &n lagens fundamentala
grundprinciper om konkurrens, affarsmassighet och icke-diskriminering —
en ordning som enligt dem &r allt annat &n 6nskvard. De jamfér med
processtatistiken i 6vriga EU-l&ander och konstaterar att det i skrivande stund
bara var i Sverige som skadestandsprocesser alls forekom i ndgon namnvard
omfattning. Enligt forfattarna berodde detta i vart fall delvis pa en okad
processbendgenhet hos de svenska anbudsgivarna och en lésning for att
komma till ratta med problemet menade Riberdahl och Palm var att
begransa skadestandsskyldigheten till det negativa intresset.2* I utredningen
redogjordes vidare for ett argument som lyfts fram av bl.a. Svenska
kommunfoérbundet, namligen att om skadestandet blir for effektivt riskerar
det leda till att reglerna motverkar sitt syfte. Detta eftersom upphandlande
enheter i forlangningen, pa grund av risken att fa betala ut hoga skadestand,
kan minska antalet upphandlingar istallet for att déppna den offentliga
sektorn for konkurrens. | detta avseende uppmarksammade kommittén att
det i praktiken forekom att upphandlande enheter genomférde otillatna
direktupphandlingar och dérigenom stallde sig utanfor regelverket.?*®

%9 Bengtsson, s, 17-18.

240 50U 1999:139.

21 Hellner 1998/99, s. 954-955.

242 Riberdahl/Palm s. 647.

?43 50U 1999:139, s. 317-318.

24 Som exempel ndmns att en domstol anmarkt pé att ett referenskrav inte stod under
rubriken “forbehall och prévning” utan under en rubrik benamnd “referenser”.

?% Riberdahl/Palm, s. 646-647.

?0 50U 1999:139, s. 317-318.
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A andra sidan redogjordes i utredningen for den uppfattning som framférts
av Hentze och Sylvén?" samt Nils Wahl**®, att majliggérande av erséttning
enligt det positiva kontraktsintresset utgér en nédvandighet for att Sverige
skall uppfylla sina ataganden enligt gemenskapsratten. Efter en tolkning av
rattsmedelsdirektiven blev kommitténs slutsats att det var det positiva
kontraktsintresset som skulle ersattas. Emellertid foreslogs att ett andra
stycke skulle inforas i LOU 6 kap 7 § med inneborden att skadestandet
skulle kunna jamkas.?* Forslaget ledde dock inte till lagstiftning i detta
avseende. NOU, som redan i sitt remissyttrande till utredningen stéllde sig
positiv till forslaget om jamkning®®, har under innevarande ar papekat att
det kan Gvervagas att lata ersattningsnivan paverkas av den omstandigheten
att en leverantor inte ansokt om dverprévning i tid.>" Saledes 6ppnar &ven
NOU for en mojlighet till jamkning, sarskilt pa den grunden att en
leverantor forhallit sig passiv.

Enligt vad som redogjorts for ovan (se kapitel 1.3) kommer i detta arbete
endast att redogoras for nagra utvalda jamkningsgrunder, namligen
principerna om medvallande och skadebegransning. Dessa principer anses
ha ett ndra samband i s&val svensk som nordisk ratt.2*> Som framgar nedan
skiljer sig dock de bada principerna at och de kommer darfor att redogoéras
for i skilda avsnitt. Skillnaderna avser bade vid vilken tidpunkt principerna
gor sig gallande samt vilka rattsverkningar de leder till. Principen om
medvallande tar sikte pa tidpunkten for skadans intrade och dess rattsfoljd
blir att skadestandet jamkas efter vad som ar skaligt. Den ror saledes
situationer déar den skadelidande delvis sjalv orsakat att skadan ens
uppkommit. Principen om skadebegransning tar istallet sikte pa tidpunkten
efter det att avtalsbrottet intratt och avser en skyldighet att begransa en
redan intraffad skada. Dess rattsfoljd & mer omfattande &n vid medvallande
eftersom den skadelidande helt avskars fran rétten till ersattning for de
skador som kunde undvikits.?** Radetzki menar att skadebegransningsregeln
till skillnad fran jamkningsregeln vid medverkan ar en kausalitetsregel, men
understryker att  skélighetsresonemang som liknar den i en
jamkningsbeddmning kan fa relevans da det kan vara svart att med
tillracklig precision avgora skadans omfattning enligt ett hypotetiskt
handelseforlopp.2®* Bengtsson beskriver skadebegransningsregeln som en
reduktionsregel.?> | doktrinen har vidare uttalats att principen om
skadebegransning har storre utrymme i inomobligatoriska forhallanden pa
grund av att det finns ett avtalsférhdllande och darfér en storre
lojalitetsplikt. Medvallandeansvaret daremot har sagts ha storre betydelse i

7 Hentzte/Sylvén, s. 472 f.

248 \Wahl, s. 620 ff.

249 50U 1999:139, s. 324.

250 NOU yttrande den 10 mars 2000, dnr: 1999/0266-22, s. 25.
51 NOU:s yttrande den 26 januari, dnr: 2006/0162-29, s. 10.
252 Herre, s. 550.

253 Se t.ex. Herre 1996, s. 550 ff.

24 Radetzki, s. 158.

2% Bengtsson, s. 181.
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utomobligatoriska forhallanden, bl.a. pa grund av karaktaren pa de skador
som ersétts i sddana forhallanden (person- och sakskador).?*®

6.2.1 Allmant om skadestandets funktion

Aven om syftet med forevarande arbete inte &r att uttdmmande ange
grunderna for skadestandsratten ar det anda av intresse att undersoka vilka
funktioner som allméant ligger till grund for skadestandsreglerna. De
allménna grunderna utgor namligen en viktig forutsattning for att kunna
jamfora principerna nedan med skadestandet i LOU. For att halla
diskussionen pa en relativt allman niva har jag i det féljande utgatt fran
Hellners standardverk Skadestandsratt avseende det utomobligatoriska
skadestandet och densammes Kontraktsréatt avseende det inomobligatoriska
skadestandet.

Hellner anger reparation, placering av kostnader, pulverisering av forluster
och prevention som det utomobligatoriska skadestandets funktioner. Nér
han talar om reparation menar Hellner att den erséattande funktionen har
betydelse for sdkerheten i samhallet, men att detta i praktiken &r underordnat
t.ex. betydelsen av forsékringar som tecknas av den skadelidande sjélv.
Dock patalas att den ersattande funktionen ar viktig, inte bara for den
skadelidande, utan dven for dennes forsdkringsbolag som kan utdva
regressratt gentemot skadevallaren. Vidare papekar Hellner att skadestandet
placerar kostnaden av en skada genom att ange vilka skador som skall
ersattas och vilka som inte skall ersattas. Denna funktion begrénsas dock
bla. av den skadevallandes faktiska mojlighet att ersatta skada.
Skadestandet kan vidare sdgas pulverisera forlusterna, vilket
sammanhanger med att forsakringar & sa nara sammankopplade med
skadestand pa sa vis att kostnaderna for skadan sprids ut pa de forsakrades
forsakringspremier. Nagon sadan uppdelning sker dock inte nar den
ansvarige saknar forsakring. Nar det galler den preventiva funktionen
papekar Hellner att den individualpreventiva effekten ar svarbedomd men
att den allmanpreventiva effekten maste formodas vara av storre betydelse.
Hellner redogor i det sammanhanget for en diskussion ford av Vilhelm
Lundstedt, dar den preventiva funktionen framhalls som den viktigaste pa
grund av att den okar den allmanna tryggheten i samhallet. Hellner papekar
att det egentligen inte finns nagot stod for denna slutsats, men inte heller
ndgot som bevisar motsatsen.?’

Enligt Hellner spelar forsakring mindre roll vid ren formdgenhetsskada &n
vid ovriga typer av skador eftersom en sadan skada sallan helt tacks av
befintliga forsékringar. P4 samma satt har réatten till skadestand ofta mindre
betydelse i detta sammanhang eftersom den skadevallande ofta saknar
mojlighet att ersatta ett omfattande skadestand. Istallet menar Hellner att
avvagningen mellan olika intressen i storre utstrdckning an annars inriktas

26 ge t.ex. Iversen 2000, s. 134 och s. 148.
27 Hellner/Johansson, s. 37 ff.
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pa huruvida ansvar alls skall utkravas samt huruvida skadestandet ar
lampligt som medel for att bestdmma vem som skall béra ansvaret for en
intraffad ~ forlust.  Darmed  jamstaller han  skadestandet  vid
formogenhetsskada i utomobligatoriska forhallanden med ett straff eftersom
det innebar en sanktion mot ett av rattsordningen ogillat handlande.*®

Skadestandet i kontraktsforhallanden har liksom skadestandet i andra
sammanhang en preventiv funktion eftersom det fungerar patryckande pa
respektive part som formas att uppfylla sina forpliktelser. Det finns dock
enligt Hellner ett antal andra funktioner som ar mer karaktéristiska for
kontraktssammanhang. Bland annat ar skadestandet det mest anvandbara ur
rattsteknisk synvinkel eftersom det till skillnad fran andra paféljder séllan ar
forenat med nagra stora praktiska hinder. Som exempel ges att paféljden
prisavdrag endast kan komma ifrdga vid fel samt att det kan bli svart att
exekutivt utkrdva fullgorelse. Vidare &r Hellner av uppfattningen att
skadestandet ar flexibelt eftersom det kan anpassas till andra paféljder och
att det erbjuder det mest fullstindiga skyddet for den part som drabbats av
kontraktsbrott eftersom det kan tacka saval utebliven vinst som
foljdforluster. Kort sagt anser Hellner att skadestandet kan sdgas utgora ett
gott skydd for den forfordelade kontraktsparten.?*® Darmed ar det upp till
lagstiftaren och/eller domstolarna att starka ratten till skadestand om
avsikten &r att ge part som drabbats av ett kontraktsbrott ett fullstandigt
skydd samt omvant att begransa eller utesluta denna ratt om avsikten istéllet
ar att skyddet skall vara mer inskrankt.

Bland de begransningar som finns med skadestandet i kontraktsforhallanden
uppmarksammar Hellner bland annat de stora oldgenheter som finns rérande
berdkningen av skadestandet samt att skadestandet kan ha negativ inverkan
pa affarsrelationerna.?®

6.2.2 Skadelidandes skyldighet att begransa
skadan

Principen att en skadelidande skall begransa sin skada vid &ventyr att
skadestandet annars minskas med motsvarande belopp &r enligt Hellner en
allman princip som galler i saval inom- som utomobligatoriska
forhallanden. Enligt densamme &r de allmanna riktlinjerna ungefar desamma
i utomobligatoriska forhallanden som vid kop.?®* Eftersom det i koprattsliga
forhallanden finns tydligt lagstod for skadebegransningsplikten och
riktlinjerna foér principens tillampning enligt Hellner inte skiljer sig
namnvart i inom- respektive utomobligatoriska forhallanden kommer
framstallningen i det foljande att utgd fran skadebegransningsplikten i
KopL.

28 Hellner/Johansson, s. 57.
29 Hellner, 1996, s. 186 f.
260 Hellner, 1996, s. 188.

%81 Hellner, 1996, s. 216.
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Forst skall nagot sdgas om varfor det finns en regel om skadebegransning.
Enligt Herre, som hénvisar till ett antal angloamerikanska forfattare, &r en
viktig forklaring till skyldigheten att begransa sin skada att det finns ett
Overgripande intresse av att réattsregler skall forhindra ett sléseri med
ekonomiska resurser, och att regeln darmed syftar att 6ka den allménna
vélfarden.”®> En annan anledning kan sigas vara parternas behov av
lojalitet.?®® Nicander uppmarksammar i en artikel om lojalitetsplikt i
avtalsforhallanden att en sadan plikt kan forekomma &ven utan
avtalsbundenhet t.ex. i situationer da parter inlett forhandlingar for att inga
ett avtal.”® Enligt denne varierar lojalitetsplikten beroende p& bl.a.
avtalstypen och omstandigheterna i det enskilda fallet, men ofta innebar en
sadan plikt att en part — efter en viss tidpunkt — skall beakta sin motparts
intressen genom att informera och klargora vissa forhallanden av betydelse
for denne.®® Enligt Iversen, som visserligen hanvisar till de skal som
presenterats bl.a. av Herre, &r en utforlig diskussion om motivet bakom
skadebegransningsregeln i sjalva verket overflodig da principen i sjalva
verket inte behéver nagot skal. Detta eftersom fragan istallet borde vara den
omvanda: varfor skulle en person som drabbats av skada pa grund av sin
egen forskyllan fa ersattning fran nagon annan for detta? Enligt Iversen
foljer regeln helt enkelt av de allménna skadestandsrattliga reglerna om
"arsagsforbindelse, adaekvans og fravar af egen skyld”.?%

I KépL finns en uttrycklig regel om skyldigheten att begransa skadan i 70 8§
1st, i vilken anges att om den skadelidande férsummar att vidta skaliga
atgarder for att begransa sin skada skall han sjalv bara motsvarande del av
forlusten. Saledes kan den skadelidande inte krava ersattning for alla de
forluster han faktiskt haft, utan endast for den del av forlusten som han
skulle ha haft om han hade vidtagit de skadebegransande &tgarderna.?®’
Bestammelsen motsvaras av CISG art. 77 och var visserligen en nyhet i
KopL men ansags redan innan KopL:s tillkomst vara en allméan
avtalsrattslig princip i svensk ratt.2%® | forarbetena till KopL uttalas att vilka
atgarder som kan kravas helt beror pd den enskilda situationen och att
utgangspunkten ar vad som skaligen kunde forvantas av den skadelidande
vid tiden for avtalsbrottet. Avgorande for beddmningen blir darfor vilka
mojligheter som, vid den aktuella tidpunkten, fanns att begrénsa forlusten
samt i vilken utstrackning den skadelidande kande till detta.®® |
utredningen som foregick KopL uttalades att hansyn harvid maste tas till
bl.a. att en part som blivit utsatt for ett kontraktsbrott kan ha samre
mojligheter att vidta atgarder pa grund av kontraktsbrottet fran motparten.
Séledes kan atgarder som i efterhand framstar som mindre gynnsamma anda
anses forsvarliga. Vidare har i forarbetena framhallits att en skadelidande

262 Herre, s. 565 ff.

253 Herre 1996, s. 566f.

264 Nicander, s. 32 och s 46 ff.

265 Nicander, s. 46-48.

26 |versen, s. 149-150.

267 Karnov 2005/06, band 1, s. 562 , not 293 av Johnny Herre.
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maste ges majlighet till radrum och denne ska inte behdva handla
omedelbart.>”® Hur mycket rddrum som kan anses brukligt maste enligt
utredningen bero bade av kopets karaktar, t.ex. om det ar naringsidkare eller
konsumenter, samt vad som kan anses vara bruket i den specifika
branschen.?”* De &tgarder som kan bli aktuella kan vara av saval extern som
intern art. Skadebegransningsskyldigheten omfattar vidare dels en
skyldighet att aktivt vidta atgarder for att minimera den skada som annars
skulle drabba den skadelidande, dels mojligen aven en skyldighet att inte
vidta sadana atgarder som orattfardigt 6kar skadan. Detta trots att sadana
atgarder med ratta skulle ha vidtagits om ifrdgavarande avtal hade
fullgjorts.”"

Att det  finns ett krav pa  skalighet innebar att
skadebegransningsskyldigheten inte stracker sig hur langt som helst. Herre
anger ett antal begransningar som foljer av skalighetsnormen. Forst och
framst menar han att en skadelidande inte behdver vidta nagra atgarder
forrdn han vet om eller borde ha vetat om det aktuella kontraktsbrottet,
vilket galler dven om fullgorelse, trots forsening, har utlovats. Vidare anses
att atgarder som ar sarskilt kostsamma i forhallande till den aktuella skadan
inte skall behova vidtas. En skadelidande behdver heller inte agera sa att
dennes kreditvardighet el.dyl. forsamras eller sa att de egna tillgangarna
riskeras. Herre anger vidare att man som skadelidande éverhuvudtaget inte
behdver agera sa att det strider mot normal afférsetik eller pa sadant sétt att
man skadar sitt anseende. Slutligen sdgs dven den skadelidandes finansiella
situation kunna ha betydelse for skyldigheten att handla respektive underlata
att handla. Som exempel anges fallet da en kopare inte kan finansiera ett
tackningskop pa grund av att betalning helt eller delvis redan skett till
séljaren.?™

Hentze och Sylvén behandlar skyldigheten att begransa sin skada i sin
kommentar till LOU. Deras uppfattning &r att en leverantér som drabbats av
skada pa grund av att en upphandlande enhet agerat felaktigt genom olika
atgarder” maste begransa de uppkomna skadorna. De uppmarksammar att
Sverige inte tagit mojligheten att i enlighet med det andra
rattsmedelsdirektivet artikel 1.3 inforliva regler som kréver att en leverantor,
innan denne begéar dverprovning, meddelar den upphandlande enheten sin
uppfattning om att en Overtradelse skett. Darfér menar Hentze och Sylvén
att det istallet normalt bor kravas att leverantoren forsoker fa upphandlingen
rattad eller avbruten.”” Den artikel som Hentze och Sylvén omnamner
aterfinns dven i det forsta rattsmedelsdirektivet. Den  alagger
medlemstaterna att infora ett provningsforfarande som kan nyttjas av alla
som kan ha intresse av och lidit eller kan komma att lida skada av en viss
upphandling. Vidare anges att varje medlemsstat far krava att en leverantor,
innan denne begér prévning, skall meddela den upphandlande enheten detta.

270 Se prop. 1988/89:76, s. 206 samt SOU 1976:66, s. 161.
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Enligt min uppfattning ror denna artikel snarare en moéjlighet for respektive
medlemstater att infora en reklamationsplikt for leverantdrer. Jag anser inte
att det finns en skyldighet att begéra 6verprévning pa den grund som Hentze
och Sylvén hanfor sig till. Enligt min mening innebér snarare det faktum att
den svenske lagstiftaren valt att inte inféra nagon reklamationsplikt att
nagon sadan skyldighet inte gar att utlasa av lagen. Darmed ar inte sagt att
en sadan skyldighet inte &nda kan folja av skadebegransningsplikten. Jag
kommer att aterkomma till denna fraga.

6.2.3 Skadelidandes medverkan

SKkL:s jamkningsregel pa grund av medverkan aterfinns i dess 6 kap 1 8. For
att undersoka dennas tillamplighet i upphandlingssammanhang &r det av
intresse att se till vilka syften som ligger bakom dess utformning. Som
namnts ovan andrades den aktuella bestammelsen ar 1975. Enligt Bengtsson
bygger dock tillampningen av jamkning vid sakskada och ren
formogenhetsskada pa i vasentligt samma rattsprinciper som fore
andringarna, varfor aldre arbeten fortfarande &r av intresse.?”® Ett sidant
arbete &r Gronfors Skadelidandes medverkan i vilket han redogér for de
framsta motiven till att jamka pa grund av medverkan: preventionstanken,
rattvise- och billighetsaspekter, riskbegréansningssynpunkter, behovet av en
allman skadestandsbegransande regel, sambandet med culparegeln och
kausalitetsmotiveringar.?’®

Med prevention avses att jamkningsregeln, genom risken att helt eller delvis
forlora ratten till skadestand, ger ett incitament for den skadelidande att
laktta storre forsiktighet. Gronfors anmarker dock att det skulle krévas
omfattande rattssociologiska undersokningar for att fastsla att detta motiv
verkligen realiseras. Vidare uppmarksammas att preventionstanken bara kan
fa betydelse om den medverkande faktiskt haft mojlighet att handla
annorlunda. Sammanfattningsvis menar Gronfors att preventionstanken
sannolikt uppfyller sitt syfte, d.v.s. har en preventiv funktion, men att dess
betydelse inte bor dverdrivas.?’” Rattvise- och billighetssynpunkter syftar till
att hansyn inte bara skall tas till culpa pa den skadestandsskyldiges utan
dven pa den skadelidandes. Motivet med riskbegransning ar hamtat fran
forsakringsbranschen och avser de fall dar den skadestandsskyldige (jfr.
forsakringsgivaren) helt eller delvis befrias fran ansvarighet da den
skadelidande (jfr. forsékringstagaren) har framkallat skadan (jfr.
forsakringsfallet). Enligt Gronfors kravs i detta avseende att skadevallaren
haft ett legitimt behov av att kunna férutse en skadas uppkomst och
omfattning, vilket bara blir fallet inom det skarpta ansvarets omrade.?’® En
allmén begrénsning av skadestandsskyldigheten 6ppnar enligt Gronfors for
att man mer generellt kan beakta den skadelidandes upptradande vid
skadestandsbestamningen, men da begreppet ar vagt ger det inte nagon

2’5 Bengtsson, s. 39.
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ledning i det enskilda fallet>”® Bengtsson beskriver denna
andamalssynpunkt som ndgot oviss.”®® Sambandet mellan jamkningsregeln
och culparegeln forklarar Gronfors genom att peka pa att om A och B
gemensamt orsakat en skada pa C:s egendom svarar A och B solidariskt for
skadan med inbordes regressrétt, varvid hansyn sérskilt tas till respektive
parts culpa. Om A och B istallet gemensamt vallat en skada pa egendom
som tillhér ndgon av dem bor darmed bada bara del av skadan motsvarande
den egna culpan, for att inte forséttas i en béattre situation &n om egendomen
tillhorde C.”*" Kausalitetsmotivet syftar mera allmant till att uppna
konsekvens i regelsystemet. Da det kan vara svart att utreda vilka skador
som orsakats av den skadelidande respektive skadevallaren, och darmed
svart att beakta detta i kausalitetsbeddmningen, kan jamkningsregeln
anvéandas for samma dndamal.?*

| samband med &ndringarna ar 1975 framholls av foredragande statsrad att
skadestandsreglerna skulle utformas sa att de tillgodosag socialt motiverade
ersattningsbehov och samtidigt leda till en samhéllsekonomiskt rationell
fordelning av de forluster ett skadefall ger upphov till.*®® Dessa syften var
egentligen ingen nyhet, men det var forst genom 1975 ars reform som denna
installning i ndgon storre utstrackning kom att pragla lagens utformning.*
Avseende personskador uttalades att storre hansyn borde tas till sociala och
humanitara skal, t.ex. talade sadana skal emot att en skadelidande pa grund
av tillfallig oaktsamhet skulle bli lidande for all framtid. Sociala och
humanitéra hansyn sades dock inte ha samma tyngd vid sakskador som vid
personskador.?®

Det forsta steget i jamkningsbedomningen &r att faststalla att den
skadelidande faktiskt varit medvallande, d.v.s. att denne genom oaktsamhet
har medverkat till skadan. | propositionen fran ar 1972 uttalade
departementschefen att vallande, liksom i resten av SKL, hade en neutral
betydelse och avsag sadant handlande som 6verhuvudtaget kunde medféra
jamkning.”® Detta innebar enligt Bengtsson “att jamkning anses mojlig sa
snart objektivt sett ett vallande forekommit fran den skadelidandes sida”.?*’
Gronfors uppmarksammar att culpabedémningen vid medvallande, som per
definition utgor en vardsloshet riktad mot sig sjalv, liksom vid Gvriga
culpabedémningar bor gdras enligt en objektiv mattstock.?®® Han
uppmarksammar dock att tva viktiga skillnader finns mellan culpa pa den
skadelidande respektive skadestandsskyldiges sida. Dels menar han att
underlatenhet oftare &r culpost vid medverkan eftersom man i detta
avseende kan krava mer aktivitet fran den skadelidande. | detta avseende &r
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begreppet medvallande vidare &n culpa pa motsatt sida. Samtidigt ar
begreppet medvallande smalare eftersom det i allmanhet anses forsvarligt i
storre utstrackning att utsatta sig sjalv for risker an omgivningen.?*®

Enligt Bengtsson kan man mdjligen sla fast vissa allmanna minimikrav pa
det handlande som objektivt sett kan betraktas som medvallande. For det
forsta skall den skadelidande ha haft mojlighet att handla pa ett satt som inte
obetydligt skulle ha minskat risken for skadan utan att detta varit for
kostsamt eller besvarligt. Dessutom skall den skadelidande ha haft tid att ta
stallning till om han borde ha handlat pa detta satt. Bengtsson
uppmarksammar &ven att den skadelidandes handlande skall séttas i relation
till vallandet pa ansvarssidan, eftersom den forsiktighet som kan kravas av
en siglg% ofta direkt sammanhanger med vilka krav som kan stéllas pa motsatt
sida.

Nasta steg ar att jamka skadestandet efter vad som &r skaligt med hansyn till
graden av skuld pa bada sidor samt omstandigheterna i évrigt. | férarbetena
fran andringarna ar 1975 anges att avsikten med den nya formuleringen av
skalighetsbeddmningen var att &ven andra omstandigheter &n graden av
skuld skulle kunna wvagas in i jamkningsbedémningen. Parternas
ekonomiska forhallanden namndes som en punkt att beakta i undantagsfall
for att undvika for den skadelidande oskaliga resultat. Dock erinrades om att
hansynen till den skadelidande inte far ga sa langt att resultatet istallet blir
orimligg mot den  skadestandsskyldige. =~ Hansynen till  den
skadestandsskyldige sades dock framst syfta till att skydda andra an foretag
eller liknande organisationer, vars omfattande tillgdngar ofta gor att
jamkningsfragan saknar namnvard ekonomisk betydelse.?"

Nar det galler fragan hur sjalva jamkningsbeloppet skall faststdllas har
Bengtsson papekat att det ar svart att fd grepp om denna bedémning. Han
uppmarksammar att doktrinen mycket séllan gar in pa detaljfragor i detta
avseende eftersom beddmningen i praxis till stor del préaglas av irrationella
inslag, t.ex. intuitiva beddmningar, som gor det omojligt att uppstélla nagra
generella principer.?®* Trots dessa svarigheter gor Bengtsson ett forsok att
beskriva forfarandet och finner att om 0mse sidors medverkan &r av samma
slag, som t.ex. ar fallet vid kollisioner i trafiken, borde beddmningen
inledningsvis besta av en direkt jamforelse mellan graden av oaktsamhet pa
respektive sida. | andra fall far man istallet forsoka uppskatta i vilken
utstrackning den skadelidandes handlande avvikit fran beteendet hos en
normalt aktsam person. Bengtsson betonar att skadestandet bor héjas om
sarskilt stor vardsloshet pa ansvarssidan kan konstateras. | Gvrigt anser han
att samma omstandigheter som redogjorts for ovan angaende
vallandefragan, t.ex. huruvida andra handlingsmajligheter funnits for den
skadelidande, torde spela in dven vid bedémningen av skuldgraden.?®
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Vidare papekas att de skador som vasentligen kan tillskrivas forhallanden pa
den skadelidandes sida inte dverhuvudtaget bér tickas av skadestandet.*
Dock observeras svarigheterna, sarskilt med avseende pa den skadelidandes
handlande, att halla i sar bedémningen av vallandegraden fran
kausalitetsbedomningen, som latt kan paverkas av den forstnamnda. Att det
darmed finns en risk att skuldgraden beaktas dubbelt motiverar, enligt
Bengtsson, till  forsiktighet.”®  Slutligen nadmns att ytterligare
omstandigheter som kan paverka bedomningen &r farligheten pa respektive
sidor, parternas  ekonomiska  forhdllanden, deras  respektive
forsékringsmojligheter, att den skadelidande tillhoér en kategori som har ett
lindrigare ansvar an andra skadevallare (liksom &r fallet med t.ex. barn och
arbetstagare) samt skadans storlek.”®

Att HD nyligen konstaterat att ansvaret for upphandlande enheter &r strikt
kan medféra en del sérkskilda problem. Framférallt blir det omgjligt att
jamfora graden av skuld pa pd 6mse sidor, en bedémning som enligt vad
som sagts ovan ar av central betydelse for medvallandefallen. Enligt
Bengtsson ar detta dock framst &r ett teoretiskt problem som inte egentligen
for med sig nagra storre nackdelar. Han framhaller bl.a. att det i praktiken
ofta, i vart fall da vallandet pa skadesidan inte ar grovt, ar den skadelidandes
véllande som far avgoérande betydelse i jamforelsen.®®” Bengtsson
uppmarksammar att det tidigare ofta ansetts att det skulle finnas sérskilda
skal att jamka pa grund av medvallande vid strikt ansvar eftersom den
skadelidande i sjalva verket ar den ende med skuld till skadan. Han pekar
dock pa att denna syn, i och med vissa forarbetsuttalanden fran 1975,
forlorat sin betydelse eftersom det numera anses saknas skal att sdtta den
skadelidande i sdmre stéllning &n vad som anges i SkL. Dock ska enligt
samma uttalanden de tidigare, mindre liberala, reglerna gélla da det strikta
ansvaret vilar pa internationella konventioner.*®

Eftersom skadestandet i LOU, pa grund av sin prekontraktuella karaktér,
kan sdgas ligga mellan inom- och utomobligatoriskt skadestand skall
slutligen nagot sagas om betydelsen av medverkan i kontraktsforhallanden.
Ett problem som uppstar i detta sasmmanhang ar hur avtalsforhallandet, som
ju kan antas vara en sadan “6vrig omstandighet” som omnamns i den
aktuella bestammelsens tredje stycke, kan paverka bedémningen. Vidare
moter en sarskild komplikation vid rena formdgenhetsskador eftersom SkL
bara ger réatt till ersattning for ren formogenhetsskada da ett brott begatts,
vilket inte ar fallet i kontraktsforhallanden. Enligt Bengtsson maste det, om
man tillampar medvallandereglerna i SkL 6 kap 1 § i kontraktsforhallanden,
ske genom en analog tillampning.?® I doktrinen gér man séllan in pa fragan
om medvallande i kontraktssituationer utan dar hanvisas ofta till samma
principer som i utomobligatoriska sammanhang, men bl.a. Rodhe har

2% Bengtsson, s. 95.

2% Bengtsson, s. 95 f.

2% Bengtsson, s. 93 f. samt 98 ff.
297 Bengtsson, s. 109.

2% Bengtsson, s. 110 f.

2% Bengtsson, s. 213.

67



papekat att medvallande framst blir aktuellt i avtalssituationer i fraga om
skadelidandes skyldighet att begransa sin skada.**® Bengtsson anser i
enlighet darmed att medvallanderegeln framst blir aktuell da den
skadelidande kan lastas for annat &n att han inte begransat en uppkommen
skada och att i de fallen &r det upp till domstolarna att avgéra huruvida
medvallanderegeln eller andra principer skall anvandas for att sétta ned
skadestandet.*®* Nar det géller hur medvallandebedémningen skall ske i
dessa fall uppmarksammar Bengtsson att bedomningen maste ske mot
bakgrund av de manga skiftande ansvarsregler som galler i
kontraktsforhallanden, sadsom t.ex. regler om ansvar for sjalvstandiga
medhjélpare, presumtionsansvar och strikt ansvar. Han menar bl.a. att sjalva
avtalssituationen kan ha medfort sdrskilda skaderisker som den
skadelidande borde ha beaktat. "

6.2.4 Praxis angaende jamkning av skadestand
enligt LOU

| det foljande skall redogoras for nagra fall dar domstolarna, da de utdomt
skadestand med stod av LOU, uttalat sig avseende fragorna om
skadebegransning och jamkning. Publicerad praxis pa omradet ar mycket
sparsam och jag har varit hanvisad till den opublicerade praxis som finns att
tillga bl.a. i Pointlex databas. Bland detta nagot mer omfattande material har
jag sorterat ut de fall dar det gjorts uttalanden av intresse for denna
framstéllning.

I det ovan namnda fallet NJA 1998 s. 873 hade den upphandlande enheten,
en kommun, i forfragningsunderlaget forbehallit sig fri provningsratt och
inte foljt de i lagen uppstéllda utvarderingsgrunderna. Da det inte framgick
av underlaget vilka omstandigheter som skulle tillmétas betydelse
konstaterades att endast lagsta pris aterstod for kommunen. D& kommunen
inte tillAmpat denna grund, och inte heller dess invéandning om att klagande
leverantors anbud varit orimligt lagt kunde godtas eftersom kommunen inte
begart nagon skriftlig forklaring fran leverantéren ifrdga, hade kommunen
brutit mot lagen da man inte antog karandens anbud. Darmed alades
kommunen skadestandsskyldighet till det positiva kontraktsintresset enligt
LOU 7 kap. 6 8. | en passus uttalades att "kommunen har inte gjort géallande
att Arkitekttjanst inte sokt begransa sin skada”.*® Ett justitierdd var
skiljaktigt avseende formuleringen av domskélen och menade att det
avseende skadebegrénsningen borde ha fortydligats att kommunen kunde
gjort detta géllande t.ex. genom att papeka att leverantoren borde ha begért
Overprovning enligt LOU 7 kap 1 8 eller att det annars fanns grund for
jamkning av skadestandet.®** Skadestandet beriknades som skillnaden
mellan de intékter som leverantdren hade kunnat vénta sig av uppdraget och

0 Rodhe, § 29 vid not 53.
%01 Bengtsson, s. 216.
%02 Bengtsson, s. 216-218.
303 Se referatet s. 887.
304 Se referatet s. 888.
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de kostnader som denne sparat in genom att inte behdva lagga ned arbete pa
uppdraget.®®

| en dom frdn Gota HovR som meddelades & 2006°° hade den
upphandlande enheten, Migrationsverket, brutit mot LOU eftersom det
uppstallts otillatna krav som enheten inte redovisat sakskalen for. Darmed
aterstod endast lagsta pris som berdkningsgrund och den klagande
leverantérens anbud borde ha antagits. | domskalen hanvisades till
uttalandena i NJA 1998 s 873 och vad som uttalats dar om skadestandets
berakning. Vidare uttalades att ”vad Migrationsverket har anfért utgor inte
skal for jamkning av det skadestand som har uppkommit vid [den andra]
upphandlingen”.®*” Det framgér inte klart av domskalen exakt vilken del av
Migrationsverkets argumentation som ratten avsag med detta uttalande. En
av Migrationsverkets invandningar mot skadestandstalan var att den
klagande leverantdren inte hade brytt sig om att begdra dverprévning av
upphandlingen. Migrationsverket héanvisade déarvid till EG-domstolens
uttalanden i Grossman-fallet och aberopade underlatenheten som grund for
att prekludera leverantorens ratt att vacka talan om skadestand. HovR ansag
dock inte att det fanns nagon sadan regel i svensk ratt eller att sadana
langtgéende slutsatser kunde dras av Grossman.®*® Malet har dverklagats till
HD som i skrivande stund inte annu tagit stallning till frigan om
provningstillstand skall meddelas. Min slutsats av HovR:s uttalande
avseende jamkningsfragan ar att domstolen inte ansag att underlatenheten
heller kunde leda till jamkning. Saledes ar HovR:s uppfattning att en sadan
underlatenhet hos leverantoren inte alls kan paverka skadestandet.

Svea HovR tilldomde i ett mal fran ar 2004 den klagande leverantoren
skadestand till det positiva kontraktsintresset.*® Upphandlingen rérde vissa
maleritjanster och den upphandlande enheten, Vasteras stad, hade inte gjort
en affarsmassig viktning av de olika posterna i anbuden, utan hade lagt ihop
de olika kostnadsposterna utan att beakta den forvéantade frekvensen av
respektive post — nagot som ansags vara gangse bruk inom branschen och
saledes forvantades av leverantérerna. Detta hade lett till att fel leverantcrs
anbud antagits eftersom den klagande leverantérens anbud sannolikt hade
antagits om viktningen skett korrekt. Eftersom det fanns ett stort antal
osakra faktorer rérande skadestandets faststallande gjorde domstolen en
skalighetsbeddmning i enlighet med RB 35kap. 5 8. | denna beddémning
beaktades bl.a. att den klagande leverant6ren borde ha begrénsat sin skada
genom att halla nere sina kostnader, t.ex. genom att fa andra uppdrag eller
minska sin personalstyrka.*® Malet overklagades till HD som inte
meddelade prévningstillstand.®*

305 v/ilket framgér av att HD inte fann skal att géra ndgon annan berakning &n TR, referatet
s. 887 samt av TR:ns domskal, referatet s. 883-884.

%06 Gota HovR:s dom den 14 mars 2006 i mal T 1704-04 .

%07 Se HovR:s domskal s. 13.

308 3¢ HovR:s dom s. 11

9 Syea HovR:s dom den 16 april 2004 i mél T 5708-02.

%10 3¢ HovR:s domskal, s. 8.

311 HD:s beslut den 16 december 2004 i mal T 2179-04.

69



| ett annat fall, aven detta fran Svea HovR, férde en leverantor talan om
skadestdnd enligt LOU mot den upphandlande enheten AMS.**? Talan
bifolls och AMS befanns skadestandsskyldig, eftersom
forfragningsunderlaget och hur de angivna kriterierna tillampats i
utvarderingen hade varit utformat pa ett sitt som gjorde det omojligt for
anbudsgivarna att i forvag fa information om vad vikten lades pa. HovR
anforde att utvarderingen “préaglats av ett inte litet matt av skonméssighet
och ligger mycket nara en fri provningsratt [...] utan direkt stod i
forfragningsunderlaget”.®*® Nar det gallde berdkningen av skadestandet
hade AMS invant att leverantoren ifraga inte hade begéart Gverprovning och
darmed hade den inte heller forsokt begransa sin skada. HovR ansdg inte att
detta utgjorde skél fér jamkning ”med hansyn till att avtal med det vinnande
anbudet sléts endast en kort tid efter det att upphandlingen avslutats”.*!
Intressant att anmérka &r att detta uttalande gjordes innan domstolen gick in
pa bedémningen huruvida skadestandsskyldighet 6verhuvudtaget forelag.
Malet 6verklagades inte och vann saldes laga kraft.

| ett mal fran HovR over Skane och Blekinge, fastslogs i mellandom att en
leverantor inte forlorat sin ratt till skadestand pa grund av att man varken
gjort nagon anmarkning mot de pastadda bristerna i forfragningsunderlaget
eller dverklagat tilldelningsbeslutet i tid.**> HovR ansdg att denna frdga var
"begransad till det avtalsrattsliga forhallandet mellan parterna”.®™® Det
anmarktes i detta avseende aven att fragan om leverantoren varit skyldig att
soka begrénsa sin skada enligt "allmanna skadestandsrattliga principer” inte
var uppe till provning.*'” Vidare menade HovR att det, mot bakgrund av
forarbetenas uttalanden om bl.a. skadestandets preventiva funktion och
skadestandet som sekundar i forhallande till 6verprévningen, inte fanns
nagon skyldighet att patala brister i forfragningsunderlaget for att halla
mojligheten till skadestand oppen. Malet ar for narvarande, efter HovR:ss
mellandom, tillbaka i Kristianstads tingsrétt for provning i huvudsak. Det
aterstar darfor att se om vad den upphandlande enheten anfort kan paverka
skadestandets omfattning.

6.2.5 Culpain contrahendo

Doktrinen om dolus/culpa in contrahendo tar sikte pa klandervart beteende i
samband med avtals ingaende. Huvudregeln ar att varje part forhandlar pa
egen risk men ersattningsansvar kan i enlighet med culpa in contrahendo i
undantagsfall aktualiseras. Saledes erbjuder denna lara en, till synes mycket
begransad, mojlighet att stalla sin motpart till svars for sitt handlande &ven
om nagot avtal inte slutits. Adlercreutz drar paralleller mellan denna
ansvarighetsgrund och skadestand vid brott mot LOU och menar att

%12 5vea HovR:s dom den 9 oktober 2003 i mal T 647-03

313 5e HovR:s domskal, s. 6.

314 5e HovR:s domskal, s. 2.

315 HovR dver Skane och Blekinges dom den 31 mars 2005 i mal T 2928-03.
%1% 5e HovR:s domskal, s. 4.

317 Se HovR:s domskal, s. 4.

70



forfarande i strid med LOU kan betraktas som fall av culpa in
contrahendo.®

Grunden for ansvar maste sokas i culpost (eller dolost) beteende hos
motparten.*™® Enligt Kleineman &r det anmarkningsvart att konturerna for
tillampningen av culpa in contrahendo i svensk ratt ar sa oklara, men
forklarar detta delvis med att det utomobligatoriska skadestandsansvaret i
stor utstrackning inte ar faststallt i lag.®® Han pekar pd att for att ansvar
skall foreligga pa denna grund kravs, forutom culpost beteende hos den
ansvarige, att den skadelidande handlat pa ett befogat satt pa grundval av
skadevallarens beteende.* Vidare menar han att ansvaret inte
nddvéndigtvis behdver grundas i beteendet innan avtalsslutet, utan det kan
aven bli aktuellt med ansvar om t.ex. en part vilseleder sin motpart sa att
denne asidosatter avstar fran att vidta nodvandiga atgarder for att minska
risken for skada.*”> Avseende culpabedémningen uppmarksammar han att
denna forutsatter en etisk norm som kan sokas antingen i
professionsansvarets etiska normer eller i den allménna affarsetiken.®” Som
exempel pa ett dolost beteende anger Ramberg och Ramberg att en part
forhandlar med en annan utan att ha for avsikt att sluta nagot avtal eller da
man forhandlar trots att man vet att motparten inte kommer fa ett
nddvandigt myndighetstillstand.®**

Nar det galler omfattningen av ett eventuellt skadestand ar de flesta av den
uppfattningen att det &r det negativa kontraktsintresset som skall erséattas,
d.v.s. att den skadelidande skall forsattas i samma situation som om den
skadegdrande handlingen inte hade begatts.** Adlercreutz anmarker dock
att "aven andra poster” kan tankas tillkomma.’® Kleineman, vars
framstallning grundas i en tillitsteoretisk ansvarsanalys®’, intar en nagot
annorlunda installning. Han drar paralleller mellan de oklara gréanserna vid a
ena sidan inom- respektive utomobligatoriskt skadestand och & andra sidan
det positiva respektive det negativa kontraktsintresset.*?® Efter en analys av
NJA 1963 s. 105 (se nedan) konstaterar han att skadestandet inte bestams
genom att man faststéller om det positiva eller negativet intresset styr utan
istallet soker man faststélla "vilka skador som foljt av det vilseledande
beteendet”.3*

Rattspraxis ar tyvarr inte sérskilt omfattande men ger viss ledning. Ett fall
dar skadestand utdomdes samt tva med motsatt utgang skall namnas.

318 Adlercreutz, s. 110-113.

319 Adlercreutz, s. 110-113.

320 Kleineman 1991/92, s. 125.

821 Kleineman 1991/92, s. 133.

%22 Kleineman 1991/92, s. 132-133.

323 Kleineman 1991/92, s. 138-139.

%24 Ramberg/Ramberg, s. 84.

325 Se t.ex. Adlercreutz , s. 110 och Hellner/Johansson, s. 89.
326 adlercreutz, s. 110.
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I NJA 1963 s. 105 hade forhandlingar forts mellan en av huvudaktiedgarna i
ett colombianskt bolag, Holger G, och Per E som drev affarsverksamhet i
Venezuela. Holger G hade erbjudit Per E tjanst som VD i det bolag han var
deléagare i. Ett avtal upprattades och Per E lamnade Venezuela till forman
for Colombia. Enligt colombiansk lag forutsattes for att bolaget skulle bli
bundet av anstéllningsavtalet att ett stimmobeslut bekréaftade anstéliningen.
Négot saddant godkannande gavs emellertid inte och frdga uppstod om Per E
anda kunde stalla Holger G till svars for dennes agerande. HD konstaterade
att Per E, pa grund av de kontakter han haft med Holger G och en annan av
bolagets representanter, uppfattat kravet pa stimmans godkannande som
praktiskt betydelseldst. Denna uppfattning forstarktes sedermera av att
Holger G skickade ett telegram till Per E dér den sistndmnde ombads att
omedelbart instélla sig hos bolaget. Efter att ha mottagit telegrammet reste
Per E till Colombia och borjade arbeta pa bolaget. HD tog fasta pa att
Holger G skickat telegrammet trots att han varit mycket tveksam till att
stdamman skulle godkéanna anstallningen och papekade att telegrammet varit
"agnat att vilseleda [Per E] betraffande utsikterna att erhalla anstéllning hos
bolaget” och att Holger G genom sin vardsloshet adragit sig
skadestandsansvar gentemot Per E. Det anmérkes dven att Per E inte skulle
ha flyttat till Colombia om inte Holger G Vvilselett honom.
Skadestandsskyldigheten begransades dock till det negativa intresset.**°

| 6vriga fall blev utgangen negativ. | NJA 1978 s. 147 hade en
fastighetsdgare och ettt  livsmedelsforetag tréffat ett  muntligt
projekteringsavtal som avsag en framtida upplatelse av en butiklokal. Néar
foretaget senare inte skulle genomféra den tilltdnkta etableringen uppstod
fragan om de anda kunde héllas ansvariga gentemot fastighetsagaren. HD
konstaterade att avtalet ifraga endast var av “l6sligt slag” och inte innebar
att nagra omedelbara forpliktelser att inga avtal. Daremot ansags det ge
upphov till en plikt for parterna att samarbeta och ta hansyn till varandras
intressen. HD ansag det inte styrkt att livsmedelsforetaget brustit i sina
aligganden och de befanns séledes inte skadestandsskyldiga. | domskélen
gar att utlasa, férutom vad som sagts ovan, att det var av central betydelse
att projektet redan fran borjan var forenat med ett risktagande pa grund av
ett antal osékra faktorer, att de nedlagda kostnaderna &nnu inte var "mera
omfattande” samt att livsmedelsforetaget haft fog att forutsdtta att
fastighetsagaren sjalv skulle ta tillvara sina intressen.®**

NJA 1990 s. 745 géllde rattigheterna till en vacuumpump. Ett bolag, som
genom ett optionsavtal innehade de tillfalliga licensrattigheterna till
pumpen, inledde forhandlingar med foretagaren Bertil L om aterforsaljarratt
till pumpen. Efter att bolaget forvarvat de fulla rattigheterna valde det att
inte sluta nagot aterforsaljaravtal med Bertil L, som darfor stamde bolaget.
HD ansag dock inte att bolaget adragit sig skadestandsskyldighet pa grund
av culpa in contrahendo. Bertil L hade bl.a. aberopat ett brev som han pa
begaran fatt av bolaget, i vilket bolaget genom hanvisning till

330 ge referatet s. 112.
%31 ge referatet s. 156.
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samarbetsavtalet med upphovsmannen uttalat att det skulle teckna avtal om
aterforsaljarskap med Bertil L och ytterligare ett foretag. HD, som papekade
att fragan huruvida brevet var en avsiktsforklaring saknade avgdrande
betydelse for frdgan om ansvar pa grund av culpa in contrahendo, menade
att brevet — pa grund av dess avfattning och omstandigheterna vid dess
tillkomst — inte kunde anses vara en avsiktsforklaring. HD konstaterade att
det hade uppkommit en lojalitetsplikt och att bolaget darvid skulle beakta
Bertil L:s intresse, framst med hénsyn till dennes intresse att begransa sina
kostnader, men att bolaget inte pa nagot satt kunde anses ha handlat illojalt.
Liksom i fallet ovan pekade HD pa att aterforséljaravtalet berodde pa flera
osdkra faktorer och att det arbete som Bertil L lade ner pa marknadsféringen
var forenat med ett risktagande. Bertil L hade &ven aberopat att bolaget
forfarit culpost da det underlatit att svara pa ett brev dar han redogjort for
sina omfattande marknadsforingsatgarder. HD konstaterade att bolaget med
fog ansett dessa atgarder vara Gverdrivna, bl.a. eftersom Bertil L endast salt
en enda pump, och att underlatenheten inte heller i 6vrigt kunde laggas
bolaget till last som culpa in contrahendo. HD slog fast att da bolaget hade
slutit avtalet med den ursprungliga rattighetsinnehavaren och fattat beslut
om att inte forlanga aterforséljarskapet med Bertil L borde man ha
informerat densamme om detta. Det drojde visserligen tva manader innan
Bertil L informerades, men eftersom denne inte haft nagra kostnader av
betydande omfattning under dessa manader kunde bolaget inte bli
skadestandsskyldigt for sin underlatenhet.

6.3 Sammanfattande kommentarer och
slutsatser

6.3.1 Allmant om skadestandet enligt LOU.

Som framgatt av framstallningen ovan kan skadestandet i LOU sagas ligga
mellan de inom- och utomobligatoriska omradena, eftersom det &r
prekontraktuellt till sin karaktar. HD har uttryckt att forhallandet mellan en
forfordelad  leverantér och  den  upphandlande  enheten  ar
kvasikontraktsrattsligt, d.v.s. uppvisar vissa likheter med ett
avtalsforhallande. HD har dock samtidigt understrukit att den upphandlande
enhetens ersattningsskyldighet vasentligen har andra &ndamal &n
ersattningsskyldigheten i kontraktsforhallanden. HD:s nagot motsagelsefulla
uttalanden ger egentligen inte stor ledning avseende vilket
jamforelseomrade — inom- eller utomobligatoriskt ansvar — som ar lampligt
vid en &ndamalsanalys av skadestdndet i LOU. Darfor ar det som
utgangspunkt lampligt att jamfora skadestandet i LOU med skadestandet i
bade inom- och utomobligatoriska férhallanden.

Skadestandet i LOU har framst en allmanpreventiv funktion da det syftar till
att paverka upphandlande enheter att genomfora korrekta forfaranden sa att
leverantorer som lamnar anbud och lagger ner mycket tid och pengar pa
detta kan lita pa att deras anbud behandlas rattvist. Vidare har det sagts att
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skadestandet dven har en reparativ funktion, som visserligen utgor en effekt
av preventionen men anda skall beaktas for sig. Darmed syftar skadestandet
aven till att utgora ett skydd for leverantorer som pa sa satt far mojlighet att
erhalla kompensation for de skador som en upphandlande enhets handlande
har medfort. Reparation och prevention aterfinns dven som viktiga andamal
bakom skadestanden i bade inom- och utomobligatoriska forhallanden och
det kan darfor konstateras att de olika skadestanden inte namnvart skiljer sig
at funktionsmassigt. Nagra skillnader som har patalats ovan &r att det
inomobligatoriska skadestandet, jamfort med andra pafoljder, ar bade
enklare att tillampa och ar mer flexibelt. Eftersom skadestand ar den enda
sanktionen i upphandlingssammanhang, da det &r sekundart till
dverprovningsmojligheten, spelar detta mindre roll &n vid inomobligatoriskt
skadestand. Det utomobligatoriska skadestandet sérskiljer sig framfor allt i
och med dess koppling till forsakringsomradet, men eftersom detta séardrag
spelar mindre roll vid formogenhetsskador saknar denna skillnad sannolikt
betydelse for det har aktuella problemet.

Vid en undersokning av skadestandet i LOU é&r det viktigt att
uppmarksamma att preventionssyftet utgor ett led i och en viktig del av
lagens mer allménna motiv. Det framsta motivet bakom LOU ar att
konkurrensutsatta den offentliga sektorn som skall verka pa samma villkor
som Ovriga foretag pa marknaden. Detta skall tillgodoses genom lagens
regel om affarsmassighet. Saledes syftar skadestandet till att avhalla
upphandlande enheter att handla pa ett satt som hindrar att skattebetalarnas
pengar tas tillvara pa basta satt. Det billigaste eller ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skall antas.

6.3.2 Skadestandets utformning

Nar det géller hur skadestandet i LOU &r utformat ar det viktigt att se till
helheten i systemet och darmed hur ersattningsniva, beviskrav och
berakningsgrunder samverkar. Utgangspunkten &r att skadestandet skall
satta den forfordelade leverantéren i samma lage som om nagot fel aldrig
hade begatts. Av de uttalanden som gjorts av HD kan man urskilja framst
tva intressen bakom skadestandets utformning, dels intresset av att ha ett
effektivt skadestand som verkligen ser till att LOU efterlevs och dels
intresset av att undvika att skadestandsskyldigheten drabbar upphandlande
enheter allt for hart. HD har bl.a. uttalat att skadestandet skulle bli alltfor
betungande om det alltid berdknades enligt samma principer som i
kontraktsforhallanden, och darvid anfort att hansyn skall tas bl.a. till
overtradelsens karaktar. Da det fastslogs vilket beviskrav som skall dlaggas
leverantorer framholl HD att man vagt mellan att genom ett hogt beviskrav
riskera lagens preventiva syfte och att genom ett 1agt beviskrav riskera att
upphandlande enheter fick betala fullt skadestand till flera leverantorer. |
detta avseende papekades dock att det finns utrymme for att i
skadestandsberakningen beakta om flera leverantorer haft goda mojligheter
att fa kontraktet, ett uttalande som dock har fatt begransad betydelse efter
HD:s senaste dom. | sammanhanget ar ocksa intressant att uppmarksamma
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att man i forarbetena till LOU papekade att trots att det positiva
kontraktsintresset skall ersattas sd far det antas att bevissvarigheterna i
praktiken begrénsar antalet skadefall.

Av uttalandena ovan framgar att ersattningsnivan, beviskravet och
skadestandsberakningen forvantas samspela och skapa mdjligheter till
rimliga I6sningar dar skadestandet inte blir for betungande for upphandlande
enheter samtidigt som det verkar preventivt och ser till att bestimmelserna i
LOU efterlevs. Utan omfattande empiriskt underlag, nagot som inte finns att
tillga eftersom praxis fortfarande trots att lagen ar dryga 10 ar fyllda &r
knapphandig, &r det inte mgjligt att faststdlla om intresseavvagningen
verkligen fungerar tillfredstallande i praktiken. Som redogjorts fér ovan har
dock roster hojts mot att ersattning skall kunna utga till det positiva
kontraktsintresset. Det har bl.a. sagts att detta for med sig processlystna
leverantorer och att domstolar tenderar att fokusera skadestandsprévningen
till detaljer snarare &n lagens mer allménna syften. Min uppfattning ar att
mojligheten till full erséttning ar en nddvandighet i och med Sveriges
medlemskap i EU. Jamkning i vissa fall skulle dock kunna erbjuda en
alternativ l6sning pa de namnda problemen. Darfor ar det intressant att ga
vidare och diskutera fragan om tillampning av principerna om medvallande
och skadebegransning i upphandlingssammanhang. Att Gppna for en
mojlighet till jamkning i dessa sammanhang har fatt stod av saval den
utredning som beskrivits ovan®*? som av uttalanden fran NOU3*,

6.3.3 Kan skadestandet i LOU begransas med
hansyn till den skadelidandes handlande?

6.3.3.1 Medvallande kontra skadebegransning;
utgangspunkter

Det finns som ovan ndmnts vissa skillnader mellan principerna om
skadebegrénsning och medverkan. Skyldigheten att begrénsa sin skada gor
sig gallande i upphandlingssammanhang efter Overtradelsen medan
medvallande istallet ror tiden innan overtradelsen intraffar. Nar det galler
hur dessa principer paverkar skadestandet finns i praktiken egentligen ingen
skillnad av betydelse, eftersom rattsféljden i bada fallen kan bli att ett
skaligt belopp avraknas fran skadestandet.

| det foljande kommer jag att utgd fran att medvallande kan bli aktuellt
innan eller i samband med 6vertradelsen och skadebegrénsning efter samma
tidpunkt. Darmed blir tidpunkten nar dvertradelsen intraffar av central
betydelse. Det gar inte att generellt ange nar en Overtradelse sker eftersom
detta givetvis beror pa hur den upphandlande enheten Gvertrader reglerna i
LOU. Regleringen &r komplex och fel kan begds under hela
upphandlingsforfarandet. ~ Som  exempel kan anges att ett

332 SOU 1999:139, se ovan kap 6.2.
333 NOU yttrande den 10 mars 2000, dnr: 1999/0266-22, se ovan kap 6.2.
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forfragningsunderlag kan anses strida mot LOU:s regler om affarsmassighet,
vilket innebér att Overtrddelsen sker redan i det inledande skedet av
upphandlingen. Overtradelsen kan dock ske forst i ett senare skede om den
begas genom att den upphandlande enheten i utvarderingen tillampar i sig
lagenliga krav pa ett lagstridigt satt. Daremot ar det mojligt att ange den
tidsram inom vilken en Overtradelse kan intraffa, eftersom LOU ”bara”
reglerar upphandlingen fran och med annonseringen till dess att
preskriptionsfristen for att begara upphandlingen dverprovad gar till dnda.

Skalen bakom skadebegransningsskyldigheten, om man anser att nagra skal
alls behovs®*, ligger framst i att férhindra ett sléseri med resurser samt
parternas behov av lojalitet. Dessa skal synes ligga val i linje med de
allmanna motiv som ligger bakom LOU, som skall tillse att statens medel
effektivt anvands for att betala for de basta varorna och tjansterna som finns
att tillgd pa marknaden. Detta stods av Hentze och Sylvén som i sin
kommentar till LOU kategoriskt anger att det finns en
skadebegréansningsplikt aven i upphandlingssammanhang. | och med det
avtalsliknande forhallandet mellan leverantérerna och de upphandlande
enheterna finns sannolikt dven ett lojalitetsbehov.

Awven i praxis finns stod for att leverantérer i en upphandling &r skyldiga att
begrénsa sin skada. HD uttalade t.ex. i NJA 1998 s. 873 att det inte gjorts
gallande av den upphandlande enheten att leverantoren ifraga inte sokt
begrénsa sin skada. Motsatsvis kan man darmed dra slutsatsen att om en
sadan invandning gjorts, och dessutom stod fanns i utredningen for att
skadebegransning inte skett, sa skulle detta ha paverkat skadestandet. Darfor
drar jag slutsatsen att det sannolikt finns en skadebegransningsskyldighet for
sadana leverantdrer som drabbats av skada i en upphandling.

Ett antal motiv ligger bakom regeln om jamkning pa grund av medvallande.
Bland dessa aterfinns forst och framst preventionstanken eftersom regeln
syftar till att utgdra ett incitament for skadelidande att iaktta storre
forsiktighet. For att detta motiv skall fa genomslag &ven i
upphandlingssammanhang kravs att det kan fastslas att leverantérer som
drabbats av skada kan anses ha faktisk méjlighet att handla annorlunda och
pa sa satt hindra skadans uppkomst. Mot detta talar att det &r de
upphandlande enheterna och inte leverantorerna som alaggs att félja LOU:s
procedurbestimmelser. A andra  sidan &  parterna i et
upphandlingsforfarande bada naringsidkare som far foérmodas ha goda
mojligheter att péaverka varandra att ha korrekta férfaranden. De
rattvisemotiv som sags ligga bakom medvallanderegeln skall mojliggora att
hansyn tas inte bara till culpa pa den skadevallandes sida utan &ven till
sadan pa den skadelidandes. Motivet att uppna konsekvens i systemet i
forhallande till culparegeln har nara samband med rattviseskalen eftersom
den framsta fragan i bada dessa avseenden blir vad som kan anses utgora
culpa pa leverantorssidan. Denna fraga kommer att diskuteras mer ingaende
nedan.

334 Jmf Iversen ovan.
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Av den praxis som finns pa upphandlingsomradet ar det langt ifran klart
huruvida jamkning pa grund av medvallande kan bli aktuellt. Av den
skiljaktiga meningen i NJA 1998 s. 873 framgar att dissidenten ansag att det
i domskalen uttryckligen borde ha angivits att den upphandlande enheten
inte heller gjort gallande att nagon annan grund (&n att skadebegransning ej
skett) fanns for att jamka skadestandet. Som konstaterats ovan gar det dock
inte att dra nagra sékra slutsatser angaende skalen till att majoriteten inte
ville utforma domskélen pa detta sétt.

| Gota HovR:s dom fran 2006 uttalade domstolen att vad den upphandlande
enheten anfort inte utgjorde skél fér jamkning. Som sagts ovan betyder detta
sannolikt att den omstandigheten att leverantoren inte begért Gverprévning
inte kunde minska skadestandet, eftersom just denna omstandighet hade
&beropats som jamkningsgrund av den upphandlande enheten.®** Eftersom
domstolen inte angav vilka omstandigheter som de avsag med sitt uttalande
ar det oklart om domstolen ddrmed bara menar att det finns en
skadebegrénsningsplikt eller om jamkning kan foranledas &ven av andra
omstandigheter.

Sammantaget blir fragan om medvallande kan bli aktuellt i
upphandlingssammanhang till stor del beroende av vad som kan anses
utgora culpost handlande hos en leverantor. Da detta skall diskuteras mer
ingdende nedan far jag anledning att aterkomma é&ven till frigan om
medvallanderegelns tillamplighet.

6.3.3.2 Skadebegransning och medvallande; vad kravs
av en leverantor?

Nasta fraga ar vad leverantorer kan tankas vara skyldiga att gora eller inte
gora for att inte riskera att skadestandet minskar pa grund av att de antingen
underlatit att begransa sin skada eller for att de genom vallande anses ha
medverkat till densamma.

Skadebegransningsskyldigheten omfattar som utgangspunkt endast skéliga
atgarder medan medvallande bara kan bli aktuellt nar en leverantér anses ha
agerat culpdst. Skalighetsbegreppet anses satta en grans for kraven som kan
stallas pa den skadelidande genom att denne bl.a. skall ha haft mgjlighet att
begrénsa skadan och &ven haft tid att ta stallning till om han bor handla eller
inte. Vidare behover sadana atgarder som &r sarskilt kostsamma i
forhallande till skadan eller som skulle skada det egna anseendet eller den
egna kreditvardigheten vidtas. De ndmnda begransningarna av begreppet
skaliga atgarder motsvaras och ar de samma som de kriterier som vid
medvallande betecknas allmanna minimikrav. Dessa krav utgor de
grundlaggande forutsattningarna for att ett handlande dverhuvudtaget skall
kunna utgora ett medvallande. Till detta kommer att ett handlande for att
utgora jamkningsgrundande medvallande maste vara vardsldst enligt den

335 Gota HovR:s dom den 14 mars 2006 i mal T 1704-04.
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fria culpabedémningen. Saledes finns en Gverensstammelse avseende de
grundlaggande krav som stéills pd en skadelidande. Culpakravet innebéar
dock att en hogre troskel maste dvertradas for att en leverantor skall anses
medvallande an vad som ar fallet avseende skadebegransningsplikten, vars
enda begransning ligger i vilka skadebegransande atgarder som kan anses
skaligt. Bada principerna kan bli aktuella vid bade aktivitet och passivitet
frdn leverantérernas sida.>*

For att aterknyta till vad som redogjordes for i foregaende avsnitt kan darfor
konstateras att efter den tidpunkt da en upphandlande enhet brutit mot en
bestammelse i LOU sa okar de krav som kan stéllas pa en leverantor i ett
upphandlingsforfarande. Innan samma tidpunkt far leverantdren namligen
bete sig precis hur som helst, sa lange handlandet inte anses culpdst, medan
densamme efter Gvertradelsen ar skyldig att vidta skéliga atgarder. Pa vilket
satt — och darmed nar - den upphandlande enheten har Gvertratt LOU far
saledes avgorande betydelse for vilka krav som kan alaggas leverantorerna i
ett upphandlingsforfarande.

Vilka konkreta atgarder som kan bli aktuella vid en eventuell tillampning
av de respektive principerna ar en svarare fraga, om den ens ar mojlig att
besvara med nérmare sakerhet. | det foljande skall dock goras ett forsok att
fastsla nagra generella utgangspunkter.

Avseende skadebegransningsskyldigheten framgar av den skiljaktiga
meningen i 1998 ars HD-fall att ett justitierad ansdg att det borde ha
fortydligats i domskalen att denna skyldighet t.ex. kan bestd i att
leverantoren inte begért dverprovning. Skalen till att majoriteten inte ville
gd med pa en sadan skrivning kan vara av olika art. Antingen ansag
majoriteten att skadebegransningsskyldigheten inte omfattade en sadan
forpliktelse, eller s& ansag den det helt enkelt obehdvligt att exemplifiera
skadebegransningsprincipen. Nagra sékra slutsatser gar dessvarre inte att
dra.

Viss ledning kan dock hamtas ur den hovrattspraxis som finns att tillga.
Svea HovR beaktade i ett mal fran ar 2004 att den klagande leverantoren
inte begrénsat sin skada genom att ta andra uppdrag eller minska
personalstyrkan, och jamkade dérfor skadestandet.*’ Malet dverklagades
men HD valde att inte meddela provningstillstand.>*® | ett annat fall, ocksa
det fran Svea HovR, hade den upphandlande enheten aberopat att den
klagande leverantéren inte minskat sin skada genom att begéra
upphandlingen éverprévad. Domstolen uttalade, redan innan man gick in pa
fragan om skadestandsskyldighet, att detta inte utgjorde skal for

%% Vilket avseende medvallande framgér av Gronfors resonemang om att culpa i
medvallandesituationer oftare &n annars kan utgéras av underlatenhet (se ovan kap 6.2.3)
och avseende skadebegransningsskyldigheten Herres resonemang om att denna dven kan
omfatta att inte vidta &tgarder som kan forvarra skadan (se ovan kap 6.2.2).

%7 T 5708-02

338 HD:s beslut den 16 december 2004 i mal T 2179-04.
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jamkning.** Malet dverklagades inte. Gota HovR gjorde samma bedémning

i ett fall fran 2006 dar den upphandlande enheten aberopat att leverantoren
ifrdga inte begart upphandlingen overprovad: inga skal for jamkning
fanns.®* Detta fall har 6verklagats till HD som i skrivande stund inte har
tagit stallning till fragan om provningstillstand skall meddelas eller gj. | en
mellandom fran HovR over Skane och Blekinge konstaterades att det
faktum att en leverant0r inte begart Overprovning inte medférde att rétten att
begara skadestand prekluderades. Fragan om samma omstandighet kan leda
till att skadestandet minskas ar ocksa for narvarande foremal for provning i
Kristianstads tingsratt, som sannolikt for det fall Hogsta domstolen
meddelar provningstillstand i malet som beskrivits ovan kommer att avvakta
dess dom.

Att inte begéra dverprovning ligger, oavsett ndr en upphandlande enhet
overtrader LOU, tidsmassigt efter den pastadda overtradelsen eftersom
Overprovningen ligger sist i tiden under upphandlingsforfarandet. Av den
praxis som redovisats ovan gar det inte att dra nagra sakra slutsatser
avseende huruvida dverprévning ar en sadan skalig atgard som skall vidtas
av en leverantdr som drabbats av att en upphandlande enhet inte foljt
reglerna i LOU. HovR:ss praxis ar visserligen relativt klar, dess installning
ar att det inte finns en sadan skyldighet, men denna praxis saknar
naturligtvis betydelse for framtiden om HD valjer att meddela
prévningstillstand i det nu aktuella malet T 1653-06. Om HD déaremot valjer
att inte meddela PT torde det std klart att leverantorer inte ar skyldiga att
begara dverprévning for att ha mojlighet till fullt skadestand. Personligen ar
jag benégen att acceptera en sadan skyldighet, mojligtvis med reservation
for att preskriptionsfristen i vissa komplicerade upphandlingar inte ger
utrymme for skaligt radrum i tillracklig utstrackning.

For att jamkning pa grund av medvallande skall ske maste det faststallas att
den skadelidande faktiskt agerat culpost. En viktig fraga som instéller sig ar
saledes vad som kan utgora culpa hos en leverantor. Culpabegreppet vid
medvallande har, liksom i Ovriga fall, en objektiv betydelse. Nagra
skillnader i forhallande till den allméanna culpabedémningen &r att man vid
medvallande kan krdva mer aktivitet av en skadelidande, d.v.s.
underlatenhet &r oftare culpdst i dessa sammanhang, samtidigt som det i
allmanhet anses mer forsvarligt att utsatta sig sjalv an andra for risker.
Eftersom det subjektiva kravet pd ansvarssidan ar strikt ar det teoretiskt inte
mojligt att jamfora graden av skuld mellan den upphandlande enheten och
en leverantér. Daremot ar det till fordel for en klagande leverantor att det
strikta ansvaret i LOU &r grundat pa internationella avtal vilket medfor att
den aldre synen — att det finns sarskilda skél att jamka vid just strikt ansvar
— fortfarande far genomslag.

Eftersom det ar svart att generellt faststalla vad som anses utgora culpa hos
en leverantor aterstar den fria culpabedémningen. En sadan brukar ske
genom en sammanvégning av risken for skada, den sannolika skadans

39 T 647-03
30 Ggta HovR:s dom den 14 mars 2006 i mal T 1704-04. HD:s mal nr. T 1653-06.
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storlek, mojligheterna att forekomma skadan och den handlandes mojlighet
att inse risken for skada.>* Avseende medvallande handlar det om skada
som drabbar den vallande sjalv men — om inte jamkning tillgrips — skall
ersattas av nagon annan. Aven om LOU formellt endast alagger de
upphandlande enheterna skyldigheter kan det argumenteras for att LOU
aven skall tjana som aktsamhetsnorm avseende vad som kan forvantas av
leverantorerna. Detta eftersom LOU syftar till att fA upphandlande enheter
att verka pa samma villkor som Ovriga foretag pa marknaden. Om man
accepterar att LOU ocksa verkligen uppfyller detta syfte bor lagreglerna
overensstamma med de villkor under vilka 6vriga foretag agerar pa den fria
konkurrensutsatta markanden, dar det ultimata malet &r att gora bra affarer.
For att inte riskera att leverantorer alaggs orimligt hoga krav, sarskilt
eftersom det &r hogst oklart om LOU fullt ut uppfyller sitt syfte och
lagstiftaren trots allt valt att lata LOU forplikta endast de upphandlande
enheterna, bor dock kraven pa leverantorerna inte sattas lika hogt som pa de
upphandlande enheterna.

Nar det galler vilka konkreta atgarder som kan anses vara culposa erbjuder
grunderna for den upphandlande enhetens yrkande i mellandomen fran
HovR 6ver Skane och Blekinge ett intressant uppslag. | detta fall patalades
att den klagande leverantdren, forutom att underldta att begéra
overprovning, inte hade patalat bristerna i forfragningsunderlaget. Ratten,
som inte ansdg att detta lett till att skadestandsratten prekluderats,
konstaterade att denna frdga var begransad till det “avtalsrattsliga
forhallandet mellan parterna”.**> Frdgan om detta kan anses minska
skadestandet, t.ex. genom att det anses culpGst att inte patala sadana brister,
kommer att tas upp i TR inom Kort.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att fragan om jamkning pa grund av
medvallande kan komma ifraga dven i upphandlingssammanhang &r langt
ifran klar och att det inte idag ar mojligt att ge nagra sakra svar pa denna
fraga. Det som torde erbjuda storst svarigheter &r att faststalla nar en
leverantor agerat culpost, vilket bade far betydelse for preventionsmotivets
genomslag och sjalva tillampningen av jamkningsregeln.

Hur sjalva jamkningen skall ske ar som framhallits ovan mycket svart att
faststalla. Har skall endast papekas att upphandlingsomradets sarskilda
karaktar, liksom skadestandets preventiva syfte, sannolikt ar en saddan “6vrig
omstandighet” som utdver respektive sidas skuldgrad kan paverka
bedémningen.

%1 Hellner/Johansson, s. 131.
342 T 2928-03.
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6.3.4 Vanlig culpain contrahendo i férhallande
till det prekontraktuella ansvaret i LOU

Slutligen skall nagot sdgas om forhallandet mellan “vanlig” culpa in
contrahendo och det prekontraktuella ansvaret enligt LOU.

En viktig skillnad mellan dessa tva foreteelser ar att culpabedémningen vid
en vanlig” culpa in contrahendo ar fri. Eftersom praxis ar knapp ar det svart
att pa forhand faststalla enligt vilka normer denna bedémning skall ske, men
i doktrin talas det om att en etisk norm kan sokas antingen inom
professionsansvaret eller i den allminna affarsetiken. Vid det
prekontraktuella ansvaret i upphandlingssammanhang erbjuder istéallet LOU
en klar mattstock for hur den upphandlande enheten skall agera och darmed
dven vad som anses culpost. Aven om den felandes beteende i bada fallen
darmed kan beaktas som exempel pa culpa in contrahendo, innebéar det en
stor skillnad att det lattare gar att faststalla huruvida skadestandsgrundande
beteende foreligger hos en upphandlande enhet.

En annan viktig skillnad ligger i att LOU erbjuder mojlighet till ersattning
till det positiva kontraktsintresset medan “vanlig” culpa in contrahendo
endast ger ersattning till det negativa. Det har ifrdgasatts om
ersattningsnivan i LOU &r motiverad men, eftersom jag ar av uppfattningen
att detta ar en direkt foljd av EG-rétten, kan Sverige inte undga denna
reglering. Ersattningsnivan kan dock daven rattfardigas med stod av
Kleinemans syn pa skadestandet, som ar frikopplat fran det positiva
respektive negativa intresset. Han anser att den erséttningsgilla skadan skall
kopplas till den befogade tilliten hos den skadelidande. |
upphandlingssammanhang kan den befogade tilliten sdgas vara storre och
darmed &ven den erséttningsgilla skadan. Detta eftersom de
handlingsnormer som LOU faststéller rimligen o©kar leverantorernas
befogade tillit till de upphandlande enheterna, eftersom dessa maste kunna
utga ifran att de ger sig in i ett upphandlingsforfarande under forutsattningen
att detta skall ske i enlighet med de lagregler om affarsméssighet,
likabehandling etc. som lagen uppstaller.
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avtalsforhallanden, Juridisk Tidskrift, nr 1,
1995/96, s. 31 ff.

[Cit: Nicander]

Upphandlingslagens skadestandsregler bor ses
Over, Svensk Juristtidning 1996, nr 8, s. 644 ff.
[Cit: Riberdahl/Palm]

Offentlig upphandling och skadestand -
reparation, prevention eller ingendera?, Juridisk
Tidskrift, nr 2, 1997-98, s. 619 ff.

[Cit: Wahl]

Offentlig upphandling: myndighetsutévning eller
inte & ett nytt omrade for kommunalt lag- och
domstolstrots?, Juridisk Tidskrift, nr 2 2006/07,
s. 384.

[Cit: Warnling-Nerep]

Lagom lag om offentlig upphandling? — Nagra
fragor kring den nya, EG-anpassade, lagen om
offentlig upphandling, Juridisk Tidskrift, nr 2,
1994/95, s. 113 ff.

[Cit: Westering]

Nya upphandlingsregler 2

Nya upphandlingsregler

Mera varde for pengarna

Effektivare offentlig upphandling - For fortsatt
valfard, trygghet och tillvéaxt.

Koplag

Andringar i lagen om offentlig upphandling m.m.
Offentlig upphandling i informationssamhéllet
Andringar i lagen om offentlig upphandling
Fragor om offentlig upphandling

Fragor om offentlig upphandling

Om offentlig upphandling.

Om ny koplag

Skadestandslagen

Forslag till lag om avtal och andra rattshandlingar pa formoégenhetsrattens
omrade, lag om avbetalningskop m.m. (1914)

84



Ovriga kallor

Statistiska centralbyran

Statistiska Centralbyrans pressmeddelande nr 2006:051, den 7 mars 2006,

Tillgangligt i elektronisk form pa: http://www.sch.se/templates/pressinfo
161701.asp

(kélla kontrollerad 2007-05-21 kl.16.00)

Kommissionen

Europeiska gemenskapens kommissions pressmeddelande den 11 maj 2006.
Tillgangligt i elektronisk form pa: http://europa.eu/rapid/pressReleases
Action.do?reference=IP/06/601&format=HTML &aged=0&language=EN&
guiLanguage=fr

(kalla kontrollerad 2007-05-21 kl.16.00)

Europeiska gemenskapens kommissions konsultationsrapport om
rattsmedelsdirektiven den 3 februari 2004, ”A report on the functioning of
public procurement markets in the EU: benefits from the application of EU
directives and challenges for the future”. Tillganglig i elektronisk form pa:
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/remedies /consult-
contractauthor_en.htm#footl

(k&lla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

Europeiska gemenskapens kommissions forslag till europaparlamentets och
radets direktiv om andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
avseende effektivare forfaranden for provning vad galler offentlig
upphandling. Tillgangligt i elektronisk form pa: http://ec.europa.eu/internal

market/publicprocurement/remedies/remedies en.htm
(kalla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

Europeiska gemenskapens kommission, Generaldirektorat Inre marknaden
och tjanster: Offentlig upphandling - Atlydande av granskningsorganens
beslut géllande offentlig upphandling - klagomal nr 2004/4053.

Namnden for offentlig upphandling

NOU yttrande den 12 december 2006m dnr.: 2006/0114-29. Tillgangligt i
elektronisk form pa http://www.nou.se/nouinfo.html

(k&lla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

NOU yttrande den 13 april 2005, dnr.: 2004/0261-22. Tillgangligt i
elektronisk form pa http://www.nou.se/nouinfo.html
(k&lla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

NOU yttrande den 26 januari 2007, dnr.: 2006/0162-29. Tillgangligt i
elektronisk form pa http://www.nou.se/nouinfo.html
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http://www.nou.se/nouinfo.html

(kélla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

NOU yttrande den 10 mars 2000, dnr: 1999/0266-22, Tillgangligt i
elektronisk form pa http://www.nou.se/remissvar.html
(k&lla kontrollerad 2007-05-21 kl. 16.00)

JO
JO arende 3497-2000

JO arende 3006-2005
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Rattsfallsforteckning

Svensk praxis

FoOrvaltningsdomstol
RA 2005 ref. 62

RA 2005 ref. 17

RA 2005 ref. 10

RA 2005 ref. 7

RA 2004 ref. 24

RA 2001 ref. 18

RA 1996 ref. 85

RA 1996 ref. 50

RA 1996 not. 258

RegR:s beslut den 27 februari 2007 i mal 8016-06

Kammarréatten i Jonkopings beslut den 23 mars 2007 i mal 549-07
Kammarréatten i Goteborgs dom den 16 maj 2005 i mal 1013-05
Kammarréatten i Goteborgs dom den 8 oktober 1999 i mal 3859-1999

Allman domstol
Hogsta domstolens dom den 31 maj 2007 i mal T 2883-04
Hogsta domstolens beslut den 16 december 2004 i mal T 2179-04

NJA 2003 s. 82
NJA 2001 s. 3
NJA 2000 s. 712
NJA 1998 s. 873

Svea HovR:s dom den 30 mars 2006 i mal T 5172-05 (Uppsala tingsrétts
dom fran den 31 maj 2005 i mal T 404-03 s. 14)

Gota HovR:s dom den 14 mars 2006 i mal T 1704-04

Svea HovR:s dom den 14 december 2004 i mal T 759-03

Svea HovR:s dom den 16 april 2004 i mal T 5708-02

Svea HovR:s dom den 9 oktober 2003 i mal T 647-03

EG-domstolen
Samtliga foljande rattsfall finns tillgangliga i digital form pa
http://curia.europa.eu/sv/content/juris/index.htm

Koppensteiner, mal C-15/04, REG 2005, s.1-4855.

Stadt Halle and RPL Lochau, mal C-26/03, REG 2005, s.I-1.
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[Cit: Stadt Halle]

Kommissionen / Tyskland, mal C-126/03, REG 2004, s.1-11197.
[Cit: Minchen Nord]

Grossmann Air Service, mal C-230/02, REG 2004, s. 1-1829.
[Cit: Grossman]

De forenade malen Bockhorn och Braunschweig, mal C-20/01 och C 28/01,
REG 2003, s. 1-3609.
[Cit: Bockhorn och Braunschweig]

HI, mal C-92/00, REG 2002 s. 1-5553
[Cit: HI]

Alcatel Austria m.fl., mal C 81/98, REG 1999, s. I-7671.
[Cit: Alcatel]

De forenade malen Brasserie du pécheur och Factortame, mal C-46/93 och
48/93, REG (Rec.1996,p.1-1029).
[Cit: Brasserie du pécheur och Factortame]

Beentjes / Netherlands State, mal C-31/87, REG.1988, s. 4635.
[Cit: Beentjes]

Costa / E.N.E.L., mal 6/64, REG.1964, s.1141.
[Cit: Costa/ENEL]

88



	 Innehåll
	Summary
	Sammanfattning
	Förkortningar
	1  Inledning 
	1.1 Introduktion
	1.2 Syfte
	1.3 Frågeställning och avgränsning
	1.4 Metod och material
	1.5 Disposition 

	FÖRSTA AVDELNINGEN: Om LOU
	2 Bakgrund och framtid
	3  Direktivstyrd lagstiftning och EG-rättens företräde 
	4  Regleringen i LOU
	4.1 Lagens syfte och allmänna principer som styr dess tillämpning
	4.2 Lagens tillämpningsområde och olika typer av upphandlingar
	4.3 Upphandlingsförfarandet
	4.3.1 Innan anbuden skickas in
	4.3.2 Anbuden bedöms
	4.3.3 Efter tilldelningsbeslutet

	4.4 Nämnden för offentlig upphandling (NOU)

	ANDRA AVDELNINGEN: LOU ur ett civilrättsligt perspektiv
	5 Civilrättsligt giltiga avtal och överprövning
	5.1 Överprövning enligt LOU
	5.2 Avtals ingående
	5.2.1 Skriftlighetskravet i LOU
	5.2.2 Avtals ingående enligt allmänna civilrättsliga principer
	5.2.3 Kommissionens förslag till nya rättsmedelsdirektiv

	5.3 Medlemsstats skyldighet att införliva direktiv
	5.4 Domstolstrots hos upphandlande enheter
	5.5 Sammanfattande kommentarer och slutsatser
	5.5.1 Uppfyller Sverige sina skyldigheter?
	5.5.2 Möjliga lösningar


	6  Skadestånd och offentlig upphandling
	6.1 Skadeståndet i LOU
	6.2 Om begränsning av skadeståndsskyldigheten
	6.2.1 Allmänt om skadeståndets funktion
	6.2.2 Skadelidandes skyldighet att begränsa skadan 
	6.2.3 Skadelidandes medverkan 
	6.2.4 Praxis angående jämkning av skadestånd enligt LOU
	6.2.5 Culpa in contrahendo

	6.3 Sammanfattande kommentarer och slutsatser
	6.3.1 Allmänt om skadeståndet enligt LOU.
	6.3.2 Skadeståndets utformning
	6.3.3 Kan skadeståndet i LOU begränsas med hänsyn till den skadelidandes handlande?
	6.3.3.1 Medvållande kontra skadebegränsning; utgångspunkter
	6.3.3.2 Skadebegränsning och medvållande; vad krävs av en leverantör?

	6.3.4 Vanlig culpa in contrahendo i förhållande till det prekontraktuella ansvaret i LOU


	Käll- och litteraturförteckning
	Rättsfallsförteckning

