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Summary

A condition for the award of damages based on the Swedish Procurement Act
(LOU) is that there has been a violation of public procurement law. In recent
years, the closer meaning of this condition has been elaborated on in case law,
both on the European level and within the Swedish legal system. The purpose of
this thesis is to examine the ‘breach criteria’ in light of the conditions imposed
by EU law and the evolvement of public procurement law in Sweden throughout
the last century. In addition, a comparison is made with the threshold of in-
fringement triggering a ground for the review and setting aside of procurement
decisions.

As to the question whether liability is conditional upon the degree of seriousness
of the breach of LOU, the following conclusions are drawn. For the recognition
of a right to damages, EU law requires that an infringement of EU public pro-
curement rules is ‘sufficiently serious’. The clarity and precision of the rule in-
fringed, and, by extension, the measure of discretion left by that rule to the na-
tional authorities, are the most important factors in evaluating whether a breach
is sufficiently serious. By contrast, liability cannot be subjected to a requirement

of fault. The Swedish Supreme Court has emulated this approach.

As to the question whether a more serious breach of LOU is required to trigger
liability than to trigger a ground for the setting aside of procurement decisions,
there are a few points that speak in favour of such a proposition. Other than the
fact that the ‘sufficiently serious breach criteria’ is not mentioned in the case law
concerning the review procedure, the Swedish Supreme Court has explicitly
stated that an independent assessment of the breach should be carried out in civil
proceedings for damages. However, statements from the European Court of Jus-
tice and the EFTA court contending that the remedy of damages should function
as a ‘procedural alternative’ to other remedies provided for in the Remedies Di-
rective speak against the assertion that the ‘breach criteria’ differs significantly.
Furthermore, the Swedish Supreme Court clearly relates the assessment of a
breach in damages cases to the case law concerning the setting aside of procure-
ment decisions. Thus, the state of law seems unclear, even if I believe it is safe to
conclude that there is no great difference between the two procedures in this
respect.

A general trend in public procurement law is that societal interests are empha-
sised above the interests of individual tenderers. A limitation on tenderers’ ability
to receive damages by requiring a ‘sufficiently serious breach’ fits well with this
trend. At the same time, the impact of this condition should not be overstated,
since there are greater obstacles for a damages claim to be successtul, inter alia
with regard to causality.



Sammanfattning

Ett rekvisit som ska vara uppfyllt for att skadestind baserat pa LOU ska komma
i friga dr atc det skett en regelovertridelse, dvs. att en upphandlande myndighet
har brutit mot en bestimmelse i LOU. Den nirmare innebdrden av detta krav
har varit féremal for domstolsavgéranden under senare ar, savil inom ramen for
den svenska ritestillimpningen som pd EU-rittslig niva. Syftet med denna upp-
sats ar att undersoka kravet pd en regelovertridelse i ljuset av dess EU-réttsliga
ramar och upphandlingsrittens historiska utveckling. En jimférelse med de krav
som stélls upp vid 6verprévning genomfors ocksa.

Vad giller frigan huruvida det krivs att en regel6vertridelse dr av en viss allvar-
lighetsgrad for att grunda skadestindsansvar, dras f6ljande slutsatser. EU-rdtten
pabjuder att en 6vertridelse av upphandlingsreglerna kan grunda skadestandsan-
svar for den upphandlande myndigheten under férutsittning att 6vertridelsen
ar "tillrackligt klar”. Den 6vertridda regelns grad av klarhet och precision och i
forlingningen myndighetens utrymme f6r skonsmissig bedomning ar de viktig-
aste faktorerna for att avgéra om en Svertradelse ér tillrdcklige klar. Daremot far
ansvaret inte goras beroende av att myndighetens agerande kan betecknas som
culpést. Inom ramen f6r den svenska rittstillimpningen har HD tagit efter det
nimnda synsittet och det ar tydligt att HD kriver att en dvertridelse av LOU
kvalificeras som tillrickligt allvarlig for att skadestand ska komma i fraga.

Vad giller fragan huruvida det krivs en allvarligare dvertridelse av LOU f6r att
vara skadestindsgrundande 4n for att ingripa mot upphandlingen vid en 6ver-
provning, finns det en del som talar for att si ir fallet. Forutom att det i 6ver-
provningspraxis inte uttryckligen talas om att en dvertridelse i Sverprovningsmal
maste vara tillrdcklige klar” eller dylike for att féranleda rittelse, kan anforas att
overprovningspraxis verkar ha blivit stringare pd senare ar. I vart fall har HD
uttrycke att det ska ske en sjilvstindig felbedomning inom ramen for skade-
standsmal. Uttalanden frin EU-domstolen och EFTA-domstolen om att skade-
standet ska fungera som ett "processuellt alternativ” till 6verprévning talar emel-
lertid mot att felbeddmningarna vid 6verprovning och skadestaindsmal visentli-
gen skiljer sig at. Ett annat argument i den rikeningen dr att HD tydligt knyter
an till 6verprovningspraxis i skadestindsmal. For nirvarande far rittsliget be-
tecknas som osikert, aven om det star klart att det i vart fall inte foreligger nagon
avgrundsdjup skillnad mellan bedémningarna.

En upphandlingsrittslig utvecklingstendens under senare ar har varit att betona
samhilleliga virden och intressen framfor leverantérernas. En begrinsning av le-
verantdrernas mojligheter att framgingsrikt fora en skadestdndstalan genom ett
krav pd att en Gvertridelse maste vara tillrickligt klar” passar vil in i den ut-
vecklingen. Samtidigt bér inte betydelsen av ett sadant krav dverdrivas eftersom
det finns storre hinder for missndjda leverantorer som soker utfa skadestind, t.ex.
avseende kravet pd kausalitet.
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

I Sverige har det funnits ett rittsligt ramverk for offentlig upphandling under
hela 1900-talet. Stora forindringar skedde dock i borjan av 1990-talet da den
svenska lagstiftningen anpassades till EU-ritten.! Den nuvarande lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling (férkortad LOU) tridde i kraft den 1
januari 2017 och utgér en implementering av EU-direktiv som antogs 2014.% I
allminna termer kan det grundliggande malet med upphandlingslagstiftningen
sdgas vara att skapa rittvisa och effektiva ramar for myndigheternas upphandling
av byggentreprenad, varor och tjdnster.” Syftet dr tinke att uppnés genom att
upphandlande myndigheter ar skyldiga att folja en mingd procedurregler, dvs.
regler som styr sjilva upphandlingsforfarandet. For att sikerstilla procedurreg-
lernas efterlevnad har i sin tur dven remedieregler inforts i LOU, ddribland en ritt
till skadestidnd f6r leverantorer som lidit skada p.g.a. att en upphandlande myn-
dighet inte har foljt lagens bestimmelser.*

Ett rekvisit som ska vara uppfyllt for att skadestand ska komma i friga ir att det
skett en regelovertridelse, dvs. att en myndighet har brutit mot en bestimmelse i
LOU. Den nirmare inneborden av detta krav har varit féremal for domstolsav-
goranden under senare ar, savil inom ramen for den svenska rittstillimpningen
som pa EU-rittslig niva. Ett avgérande frin EFTA-domstolen meddelat hésten
2017° har vicke viss osikerhet om hur allvarlig en 6vertridelse behover vara for
att aktualisera skadestdndsansvar. Ett exempel pd en annan friga som aktualiseras
ar vilken betydelse en bestimmelses grad av klarhet och precision kan komma
att fa for ansvarsbedomningen. Den sistnimnda problematiken illustreras av
lagradets remissvar i samband med inférandet av LOU, dir vissa av de bakom-
liggande direktivens bestimmelser betecknas som “ritt och slitt obegripliga” el-
ler "tvetydiga” och dir det anges att det dr ofrainkomligt att direktivens vidlyftig-
het dterspeglas ocksé i den svenska regleringen.® Ytterligare en aspeke dr kopp-
lingen till 6verprévning av upphandling, som utgor ett annat rittsmedel vid si-
dan av skadestind, och dir det ocksa krivs en regelovertridelse for att en miss-
n6jd leverantér ska kunna na framging med sin talan.

! For en nirmare beskrivning av den historiska utvecklingen, se kapitel tvd nedan.

2 Direktiv 2014/23/EU, direktiv 2014/24/EU och direktiv 2014/25/EU.

3 Andersson 2014, s. 12. Se nirmare skilen 1-2 i direktiv 2014/24/EU och Henning 2014/15,
s. 412 f.

420 kap. 20 § LOU.

> Mal E-16/16 Fosen-Linjen.

¢ Yetrande fran Lagradet av den 12 februari 2016, Nytt regelverk om offentlig upphandling, s.
3f.



1.2 Syfte och fragestillningar

Det 6vergripande syftet med denna uppsats 4r att underséka mojligheterna for
leverantorer att erhalla skadestind vid myndigheters 6vertridelser av upphand-
lingslagstiftningen. Fokus ligger pa ansvarsgrunden, dvs. sjilva regel6vertridelsen.
Kraven pd ansvarsgrunden undersoks i ljuset av dess EU-ridttsliga ramar och upp-
handlingsrittens historiska utveckling. En jimférelse med de krav som stills upp
for att en domstol ska kunna ingripa mot en upphandling vid &verprévning ge-
nomférs ocksa. For att uppsatsen ska tjina sitt syfte har jag utgitt frin f6ljande
fragestillningar:

1. Behover en 6vertridelse av en bestimmelse i LOU vara av en viss allvar-
lighetsgrad for att grunda skadestindsansvar och vilka parametrar 4r i sa
fall av betydelse for beddmningen av 6vertridelsen?

2. Kirivs en allvarligare overtridelse av LOU f6r att vara skadestandsgrun-
dande 4n for att ingripa mot upphandlingen vid en dverprévning?

3. Gar det att koppla samman svaren pé de tva forsta fragorna med en ut-
vecklingstendens inom upphandlingsritten?

1.3 Avgrinsningar

Undersékningen begrinsar sig till att behandla LOU, dvs. upphandling inom
den s.k. klassiska sektorn,” dven om skadestandsregleringen ir likartad i LUF,
LUK och LUEFS. Fokus ligger vidare pa saidana upphandlingar som hamnar gver
de s.k. troskelvirdena och som ocksd i 6vrigt omfattas av upphandlingsdirekti-
ven, dvs. upphandlingar som fullt ut 4r underkastade de EU-rittsliga bestim-
melserna pd omridet. Det kan dock noteras att den svenska lagstiftaren har valt
att gora skadestindsreglerna i LOU tillimpliga dven pa upphandlingar under
troskelvirdena, dven om Sverige som utgingspunkt inte kan héllas ansvarig infor

EU-domstolen i de fallen.®

Framstillningen berdr framfér allt remediereglerna, och inte de omfattande pro-
cedurregler som upptar storre delen av LOU. Rittsmedlen dr dock tinkra att
anvindas for att sanktionera 6vertridelser av procedurreglerna, varfor det dr svért
att fulle ut forstd rittsmedlens funktion och forutsittningarna for att anvinda

7 Den klassiska sektorn omfattar stat, kommun, landsting, offentligt dgda féretag m.m., dvs.
organisationer som vi normalt betraktar som “det allménna” eller "det offentliga”.

8 EU-domstolen har dock slagit fast att kontrakt under tréskelvirdena och kontrakt som annars
inte faller under upphandlingsdirektivens tillimpningsomréde i vissa fall kan ha ett "bestimt
gransoverskridande intresse” och dirfér omfattas av primirrittens regler, se t.ex. EUD mil C-
507/03 Kommissionen mot Irland, p. 29. Primirrittens betydelse for offentlig upphandling har
behandlats utforligt i Sundstrand 2012.



desamma utan att kinna till hur upphandlingsforfarandet ér reglerat. Procedur-
reglerna beskrivs dirfor 6versiktligt i kapitel tre, frimst for att ge ldsaren en bild
av vad en regelovertridelse egentligen kan besta i.”

For att tillse att de unionsrittsliga bestimmelserna om offentlig upphandling ef-
terlevs, finns tvé typer av kontroll. Privat kontroll a ena sidan utdvas av enskilda
aktdrer pA medlemsstatsniva, t.ex. genom skadestindsansprik och andra reme-
dier. Offentlig kontroll & andra sidan utdvas av Europeiska kommissionen, ytterst
genom att vicka talan mot en medlemsstat enligt artiklarna 258 och 260
FEUEF.' P4 nationell nivé bestir den offentliga kontrollen av bestimmelser om
tillsyn och upphandlingsskadeavgift.!" Det siger sig sjilvt att offentlig kontroll i
stort faller utanfor den hir uppsatsens problemomrade. Nir det giller den privata
kontrollen, ligger fokus frimst pa skadestindsinstitutet. For att kunna besvara
uppsatsens fragestillningar dr det dock nddvindigt att ha en forstielse for hur
skadestindet samspelar med andra rittsmedel vid offentlig upphandling, i syn-
nerhet 6verprovning.

Skadestandsregeln i LOU tar sikte pd de leverantdrer som gitt miste om ett kon-
trakt p.g.a. att en upphandlande myndighet inte foljt bestimmelserna i lagen.
Den leverantor som (felaktigt) erholl kontraktet fran borjan har emellertid ocksa
en mojlighet att kriva skadestind av den upphandlande myndigheten om avtalet
har ogiltigfrklarats med stod av LOU. I de sistnimnda fallen dr det dock osikert
om skadestandsansvar kan goras gillande direkt med stod av LOU.'* Séledes har
inte den mojligheten till skadestind diskuterats vidare nedan. Detsamma giller
skadestindsansvar baserat pa SKL eller annan forfattning.' Den hir framstill-
ningen fokuserar nimligen pa skada for forbigingen leverantdr pa grund av 6ver-
tradelser av upphandlingsregelverket, dvs. den “egentliga” skadestindsregeln i

LOU.

Som framgar redan av uppsatsens titel, ligger fokus framfor allt pa regelévertri-
delsen som ansvarsgrund for skadestand. Av utrymmesskil dgnas darfor inte na-
gon storre uppmirksamhet at principerna for berikning av skadestandets storlek.

? For en mer ingdende beskrivning av upphandlingsproceduren, se t.ex. Pedersen 2017 och
Forsberg 2017. Det underliggande direktivet 2014/24/EU kommenteras utférligt i ljuset av
EU-domstolens praxis i de Koninck, Ronse & Timmermans 2015.

10 Schebesta 2016, s. 20 ff.

"I Sverige ir sedan ar 2007 Konkurrensverket tillsynsmyndighet. Det ir ocksd Konkurrensver-
ket som for talan hos allmin forvaltningsdomstol om upphandlingsskadeavgift, som ir en slags
administrativ straffavgift som aktualiseras di avtal under vissa omstindigheter far besta trots att
upphandlingen innefattat 6vertridelser av lagen. Se nirmare 21 och 22 kap. LOU och Pedersen
2017,s. 201 ff.

12 Andersson 2014, s. 17. Se dock prop. 2009/10:180, s. 225 f dir regeringen gor bedom-
ningen att skadestdndsbestimmelsen i LOU omfattar en sidan situation. Se dven Asplund m.fl.
2012, s. 385 ff.

13 Angdende forhdllandet mellan SkL och LOU, se NJA 2013 s. 909 och Andersson 2014, s. 33
ff.



Inte heller behandlas kausalitetsfragor sirskilt ingiende. Processuella frigor,
sasom taleritt, bevisborda och beviskrav, preskription, processkostandsansvar
m.m., berérs antingen i mindre utstrickning eller inte alls.

I ljuset av det stora och detaljerade regelkomplex som upphandlingsritten om-
fattar, dr det inte svért att forestilla sig att en regelovertridelse kan uppsta i
manga olika situationer. Det finns bokstavligen hundratals sitt for en upphand-
lande myndighet att inte folja lagstiftningen. Andersson har gjort ett férsok att
systematisera regelovertridelserna i olika typsituationer.' Med otilliten direkt-
upphandling avses att en myndighet helt forbigar upphandlingsférfarandet, dvs.
att myndigheten underlater att annonsera upphandlingen och avtalar direkt med
en leverantdr, trots att drendet r sidant att forfarandereglerna i LOU ska f6ljas.
Med drendehanteringsfel avses att ett upphandlingsforfarande visserligen inletts,
men att det skett en regelovertridelse i ett senare skede av processen. Det kan
handla om fel vid upphandlingens konkurrensuppsokande skede (t.ex. rérande
annonseringen eller utformningen av forfrigningsunderlaget och diri uppstillda
krav), fel vid leverantérskontrollen (t.ex. rorande uteslutning) samt fel vid an-
budsutvirderingen (t.ex. avvikande fran det ekonomiskt mest fordelaktiga anbu-
det). Med avbruten upphandling avses att den upphandlande myndigheten avslu-
tat forfarandet utan att ha slutit avtal med en leverantdr. Det brukar anféras att
det krivs att ett avbrytandebeslut forutsitter “sakligt godragbara skil” och att
skadestind siledes kan komma att aktualiseras om sidana skil saknas. Avbry-
tande av upphandling limnas dock i stort utanfor den hir uppsatsen,' liksom
otilliten direktupphandling.'® Uppmirksamheten 4dgnas siledes fraimst at dren-
dehanteringsfel och vad som krivs for att sidana ska kunna ligga till grund for
ett skadestdndsansvar.

1.4 Metod och material

Den hir uppsatsen dmnar utreda rittsliget sidant det dr (de lege lata). For att
kunna besvara uppsatsens tva forsta frigestillningar har jag siledes anvint mig
av den metod som brukar benidmnas rraditionell rittsdogmatisk metod. Syftet med
metoden kan sigas vara att dstadkomma en auktoritativ utsaga om gillande
ritt.'” Med "gillande ritt” forstas sjilva rittssystemet som normativt system.'®
Jareborg uttrycker det som att den rittsdogmatiska forskningen bedrivs i syfte

14 Andersson 2014, s. 18 ff.

1> Angdende skadestind vid avbruten upphandling, se NJA 2013 s. 762 och NJA 2016 s. 369.
Rittsfallen har kommenterats i Andersson 2014, s. 30 ff och Andersson 2016, s. 108 ff. Se dven
Andersson 2017, s. 253 ff och Pedersen 2017, s. 171 ff.

!¢ Angiende skadestind vid otillaten direktupphandling, se NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s.
349, Rittsfallen har kommenterats i Andersson 2014, s. 25 ff. Se 4ven Andersson 2017, s. 252
f.

17 Se hirvid med vidare referenser Olsen 2004, s. 112.

'8 Jareborg 2004, s. 9 och Kleineman 2013, s. 24.



att “rekonstruera ett fragment av ett visst rittssystem”.'” Syftet uppnas genom
att de allmint accepterade rittskillorna tolkas och virderas med hinsyn till deras
inbordes hierarkiska ordning. I det svenska rittssystemet tas utgangspunkten
ddrfor i lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten och juridisk (rdttsdogmatisk) litte-
ratur.”® Lagstiftning och rittspraxis frin prejudikatinstanserna har formell auk-
toritet, medan den juridiska litteraturen kan sigas dvertyga i kraft av de argument
som framf6rs. Lagforarbetenas stillning dr omtvistad, men det star klart att utta-
landena diri 4r av stdrre betydelse dn ett genomsnittligt uttalande i litteraturen. !

Bilden kompliceras nir det giller omridden som omfattas av unionsritten. EU-
ritten utgor namligen en “ny rittsordning inom folkritten”, > dvs. en autonom
rittsordning i sig sjilv, som dger foretride framfor medlemsstaternas nationella
rittsordningar.”® Med EU-rittslig metod avses den sirskilda (rittsdogmatiska)
metod for att tolka EU-rittsliga killor som EU-domstolen har utvecklat.” Ka-
rakedristiskt for denna 4r bl.a. den dndamalsinriktade (teleologiska) tolkning av
unionsrittsliga bestimmelser som EU-domstolen i stor utstrickning anvinder
sig av. Domstolen utgir nimligen frin att unionsrittsliga bestimmelser 4r av-
sedda att ha en indamilsenlig verkan (franska: “effet utile”), varfér domstolen
girna viljer den tolkning som leder till att bestimmelserna far genomslag i med-
lemsstaterna och att avsedd effeke verkligen uppnés.” Dirutéver ska unionsritts-
liga bestimmelser tolkas i en riktning som 6verensstimmer med de allminna
rittsprinciper som vuxit fram i EU-domstolens praxis, t.ex. proportionalitets-
principen.” I sin tur ska nationella bestimmelser tolkas unionsrittskonformt,
dvs. med hinsyn till relevanta unionsrittsliga reglers innehall och syfte.””

Ytterligare ndgot som utmirker unionsritten 4r att rittspraxis, vid sidan av pri-
mirritten® och sekundirritten,* utgér en mycket viktig rittskilla. EU-domsto-
len har enligt artikel 19 FEU exklusiv kompetens att tolka unionsritten och det
ir EU-domstolen som har gett de frin borjan nakna och vaga bestimmelserna i
fordragen rittslig struktur och ett konkret innehall.*® Nir det giller betydelsen
av lagforarbeten som riceskilla skiljer sig den EU-rittsliga metoden visentligt

!9 Jareborg 2004, s. 8. Se dven Kleineman 2013, s. 21 med en snarlik formulering.

2 Kleineman 2013, s. 21 och Jareborg 2004, s. 8. Se nirmare Bernitz m.fl. 2014, s. 31 ff.

21 Se nirmare Kleineman 2013, s. 28 och Bernitz m.fl. 2014, s. 31 ff.

2 EUD mal C-26/62 Van Gend en Loos.

2 EUD mél C-6/64 Costa mot E.N.E.L.. Se nirmare Bernitz & Kellgren 2018, s. 100 ff.

% Hettne & Otken Eriksson 2011, s. 34 ff.

> Se nirmare Bernitz & Kjellgren 2018, s. 195 ff.

26 Reichell 2013, s. 125 f.

¥ EUD mal C-14/83 von Colson. Se nirmare Bernitz & Kellgren 2018, s. 123 ff.

%8 Med primirritten” avses EU:s tvd grundliggande férdrag — FEU och FEUF - liksom all-
miénna ritsprinciper och Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna. Se
nirmare Berntiz & Kellgren 2018, s. 184 ff.

» Med sekundirritten” avses den lagstiftning som inférts inom EU, varvid forordningar och
direktiv utgdr de viktigaste. Se nirmare Bernitz & Kellgren 2018, s. 184 ff.

3 Bernitz & Kjellgren 2018, s. 187 f.



frin den traditionellt svenska. Inom unionsritten saknas i huvudsak detaljerade
lagférarbeten av det slag som brukar finnas till svenska lagar. I stillet kan skilen
i ingressen till unionslagstiftning sigas fylla en liknande funktion. Skilen ir inte
formellt bindande, men utgor likvil en del av sjilva rittsakten. Manga ganger
kan de ge betydande tolkningshjilp genom att f6rtydliga inneb6rden av en viss
bestimmelse. Dirutover anges inte sillan syften och relevanta intressen som kan
beaktas vid tolkningen, dven om en tydlig prioritetsordning mellan dessa ofta
saknas.’!

Av relevans for den hir framstéllningen 4r dven en diskussion rérande riteskille-
virdet av EFTA-domstolens praxis. EFTA-domstolen handhar rittstvister som
uppstar i samband med tolkningen av EES-avtalet (av vilket EU:s materiella upp-
handlingslagstiftning blivit en del**). EFTA-domstolens avgéranden ir visserli-
gen inte bindande for de medverkande EFTA-linderna (och 4n mindre fér EU-
domstolen och EU:s medlemslinder), men i praktiken respekterar EFTA-lin-
derna domstolens stillningstaganden. Vid sin tolkning av EES-avtalet tar EFTA-
domstolen stor hinsyn till en 6vergripande princip om att det i materiellt hinse-
ende sa langt mojligt ska rida homogenitet mellan EU-ritten och EES-ritten.®
Det nimnda innebir att EFTA-domstolens avgoranden kan ha betydelse som
“inspirationskilla” i EU-rittsligt hinseende, dvs. 6vertyga i kraft av de argument
som framfors.* EFTA-domstolens praxis torde t.o.m. viga tyngre in enskilda
forfattares uppfattning i olika rittsfrigor, eftersom intresset av homogenitet tji-
nar savil EFTA-linder som EU-linder och dirmed borde beaktas dven av EU-
domstolen.

Vad sa giller materialet f6r den rittsdogmatiska undersokningen har lagtext och
bakomliggande EU-direktiv bildat en naturlig utgingspunkt. Forarbetena till
den svenska lagtexten och de inledande skilen i direktiven har hirvid utgjort ett
stdd vid tolkningen av de ofta kortfattade bestimmelserna. Huvuddelen av
materialet som legat till grund f6r min rittsdogmatiska analys bestir emellertid
av rittspraxis frin EU-domstolen, HD och HFD. Aven ett fall frin EFTA-dom-
stolen har — som antytts ovan — diskuterats. Ddremot har jag som princip inte
anvint mig av avgoranden fran underritterna. Skilen till det har dels att gora
med utrymme, dels med rittskillevirde; det hir arbetet intresserar sig i forsta
hand f6r normerna, inte hur de tillimpas i underritter.®

3! Bernitz & Kjellgren 2018, s. 198 ff.

32 Se bilaga X VT till EES-avtalet.

33 Bernitz & Kellgren 2018, s. 268 f.

34 Jfr middagstal av Carl Baudenbacher, ordférande i EFTA-domstolen, vid den arliga mid-
dagen arrangerad av Law Society, Competition Section i London den 22 November 2017, dill-
gingligt pa http://communities.lawsociety.org.uk/Uploads/m/r/w/baudenbacher-speech-com-

petition-section-annual-dinner.pdf
3 Jfr Kleineman 2013, s. 24.
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Nir det giller rittsfallen rérande skadestand har ambitionen varit att behandla
de fall frin HD och EU-domstolen som ir av omedelbar relevans for bedom-
ningen av just regelovertridelsen. Nir det diremot giller 6verprévningspraxis
har jag nodgats gora ett urval. Hir har jag valt sidana ritesfall som behandlar
likande regelovertridelser som skadestindsmalen och som jag — och andra fo6r-
fattare med mig* — dirmed funnit limpliga att anvinda f6r en jimforelse. Vissa
av rittsfallen (inte minst frin EU-domstolen men iven t.ex. RA 2002 ref. 50)
har nédgra ar pd nacken, men de har likvil ett rateskillevirde da skadestindsbe-
staimmelsen i rittsmedelsdirektivet och de allméinna principerna fér upphandling
inte har forindrats sedan de ifrigavarande avgérandena meddelades.

I anslutning till domstolsavgdrandena har jag riktat blicken mot de reaktioner
som vickts i den juridiska litteraturen. Den juridiska litteraturen har dven spelat
en stor roll nir det giller den mer 6vergripande beskrivningen av upphandlings-
forfarandet och rittsmedlen i kapitel tre och fyra. Nir det giller just den unions-
rittsliga litteraturen ska konstateras att EU-ritten ir ett ungt rittsomrade med
ménga 4dnnu oldsta problem och att litteraturen dirmed i hog utstrickning 4r
engagerad i att utveckla ritccsomradet. Siledes har jag varit uppmirksam pé att
det i litteraturen — inklusive det material jag har anvint mig av — inte alltid gors
en tydlig distinktion mellan vad som ir gillande rétt (de lege lata) och vad som
borde vara gillande ritt (de lege ferenda).”

For att besvara den tredje och sista frigestillningen har jag gjort en historisk
tillbakablick pd hur upphandlingsritten har utvecklats sedan bérjan av 1900-
talet. Hir har jag framfor allt anvint mig av den juridiska litteraturen och forar-
betena till upphandlingslagstiftningen som i hég utstrickning har dokumenterat
de forindringar som upphandlingsritten genomgétt under drens lopp. Jag har
dven forsoke att leverera ndgon liten framtidsspaning baserat pd kommittédirek-
tiv fran den svenska regeringen. Uppmirksamheten dgnas inte s& mycket at de-
taljer och enskilda reglers utformning, utan snarare at de skyddsintressen och
indamal som lagstiftaren vid olika tidpunkter valt att betona. Hiribland finns
tvd framstidende skyddsintressen som atminstone till viss del konkurrerar med
varandra. Allminintresset 4 ena sidan upphojer hushallning av allmidnna medel
till ledstjarna. Med det synsittet dr det 6verordnande malet att det offentliga ska
agera affirsmissigt, dvs. striva efter att gora en s bra affir som mojligt. Samtidigt
finns det inom ramen fér samhillsintresset utrymme att beakta exempelvis soci-
ala och miljomissiga konsekvenser, liksom upphandlande myndigheters ansvar
for uppritthallandet av gemensamma virden och samhillsfunktioner. Leveran-
torsintresset & andra sidan betonar vikten av att skydda de enskilda aktdrernas
ekonomiska intressen, snarare in samhaillets. Fokus hamnar siledes pa att garan-
tera leverantérerna en rittvis behandling i deras forehavanden med det offentliga.
Konkret innebir det att myndigheten i ett enskilt fall kan behdva bortse fran det

36 Se t.ex. Vestling 2017, s. 53 ff och 66.
%7 Bernitz & Kjellgren 2018, s. 209 f.
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kommersiellt sett basta anbudet, dven om rittvis konkurrens pa sikt antas leda
till battre affirer.®® Samtidigt 4r en langtgiende ritt for leverantdrer att utnyttja
olika rittsmedel (sasom Overprovning och skadestind) forknippad med forse-
ningar och kostnader som ytterst birs av det allminna.?

1.5 Forskningslige

Inom ramen for den svenska juridiska litteraturen utmirker sig Hakan Anders-
son*’ med ett ambitidst forsok att systematisera och sammanfatta ritesliget avse-
ende ritten till upphandlingsskadestind.*’ Andersson har bl.a. utforligt kom-
menterat NJA 2016 s. 358 och dess implikationer for svensk rittstillimpning.
P4 europeisk nivd har Hanna Schebesta® skrivit en bok baserad pa hennes av-
handling som behandlar skadestandsremediet vid offentlig upphandling, savil ur
ett komparativt som ett rent EU-rittsligt perspektiv.* Albert Sanchez-Graells®
har i sin tur kommenterat EFTA-domstolens avgérande i mal E-16/16 Fosen-
Linjen, som kan sigas vara det senaste inldgget rorande ansvarsgrunden vid upp-
handlingsskadestind pa den europeiska nivan.*

Trots ovan nimnda arbeten menar jag likvil att skadestindsinstitutet vid offent-
lig upphandling ir ett relativt outforskat omrade inom rittsvetenskapen. Enligt
min mening finns det dirfor utrymme for en framstillning som likt denna upp-
sats fokuserar pa regelovertridelsen som ansvarsgrund. Mig veterligen har de fra-
getecken kring EU-rittens pibud som uppstitt med anledning av EFTA-dom-
stolens avgorande i mal E-16/16 Fosen-Linjen inte varit foremal fér ndgon mer
djuplodande diskussion i den svenska juridiska litteraturen.”” Dirutdver dr min
forhoppning att ett forsdk att lyfta blicken och diskutera upphandlingsskade-
standet i foérhéllande till upphandlingsrittsliga utvecklingstendenser kan utgéra
ett intressant komplement till den renodlat rittsdogmatiska forskningen.*

3% Andersson 2014, s. 13. Jfr dven prop. 2006/07:128, s. 154.

39 Schebesta 2016, s. 22. Se dven dir. 2017:69, 5. 3 f.

0 Professor i civilrite vid Uppsala universitet.

I Andersson 2017, Andersson 2016 och Andersson 2014.

2 Andersson 2017, s. 223 ff och Andersson 2016, s. 102 ff.

# Assisterande professor vid Wageningen University.

# Schebesta 2016.

# Reader vid University of Bristol Law School.

% Sanchez-Graells 2018b.

7 Det ska dock nimnas att Mikael Dubois och Anna Wennberg vid Hamilton Advokatbyra
har skrivit ett kortare blogginligg dir fragan diskuteras. Blogginligget finns tillgingligt pa
https://upphandling24.se/EFTA-domstolen-overtradelsens-art-utan-betydelse-skadestandsan-
svar/

# Det ska dock nimnas att doktoranden Fredrik Morawetz vid ett seminarium i Lund den 12
december 2017 diskuterade just hur NJA 2016 s. 358 kunde placeras i forhallande till utveckl-
ingstendenser inom upphandlingsritten. Férhoppningsvis bjuds vi pa fler insikter i den genren
nir Morawetz avhandling vil publiceras.
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1.6 Terminologi

Termerna EU-rétt och unionsritt anvinds vixelvis och synonymt for att be-
teckna EU:s samlade regelverk, liksom den gemenskapsritt (EG-ritt) som gillde
fore Lissabonfordragets ikrafttridande 2009. Med forkortningen EU avses savil
Europeiska unionen som dess féregingare Europeiska gemenskaperna. For en-
kelhetens skull benimns Europeiska unionens domstol genomgaende EU-dom-
stolen alternativt forkortas EUD, dven om domstolen tidigare hade namnet Euro-
peiska gemenskapernas domstol (EG-domstolen). Europeiska frihandelssam-
manslutningens domstol benimns EFTA-domstolen.

Med termerna réttsmedel och remedium avses medel att komma till sin ritt. Inom
ramen for den hir uppsatsens dmnesomrade handlar det nirmare bestimt om
medel for leverantdrerna att kunna hivda sin ritt gentemot en upphandlande
myndighet.” Som exempel pa sidana rittsmedel kan nimnas skadestand och
overprovning av upphandling. Den sniva innebord som termen rittsmedel har
inom processritten begagnas siledes inte i den hir framstillningen.

1.7 Disposition

Uppsatsen ir disponerad som foljer. Inledningsvis har jag beskrivit den svenska
upphandlingsrittens historiska utveckling fran borjan av 1900-talet fram till idag
(kapitel tvd). 1 samband hirmed har jag dven kort berdrt de férindringar som vi
kan forvinta oss i den nirmaste framtiden. Direfter har jag 6versiktligt och i
grova drag redogjort for de viktigaste elementen av upphandlingsférfarandet si
som det regleras i upphandlingsdirektiven och LOU (kapitel tre). Nir sa proce-
durreglerna 4r avklarade vinds uppmirksamheten mot de rittsmedel som ir
tinkta att sanktionera dvertridelser av upphandlingsregelverket (kapitel fyra). Fo-
kus ligger frimst pa skadestindsinstitutet. Nista del av uppsatsen kan sigas vara
dess mest centrala i deskriptivt hinseende (kapitel fem). Hir gors en djupdykning
i framf6r allt rittspraxis men dven i den juridiska litteraturen rérande vilka krav
som stills upp for att en regelvertridelse ska aktualisera skadestind respektive
ett ingripande vid en &verprévning. Avslutningsvis analyseras det material som
redogjorts for i de tidigare kapitlen och ett forsok till besvarande av uppsatsens
inledande frigestillningar redovisas (kapitel sex).

4 Sundstrand 2013, s. 217.
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2 Upphandlingsritten — d3, nu och i
framtiden

Sedan bérjan av 1990-talet har den svenska upphandlingslagstiftningen starke
influerats av EU-rdtten. Den 1 januari 1994 tridde silunda 1992 ars LOU i
kraft, vilken till stor del 4r baserad pa EU-direktiv. Ett ritesligt ramverk for of-
fentlig upphandling har emellertid funnits i Sverige under hela 1900-talet. In-
ledningsvis handlade det huvudsakligen om féreskrifter for upphandlingar av
materiel fér militdren, men dr 1920 tridde s den f6rsta upphandlingsférord-
ningen i kraft. Tonvikten lades vid att sikerstilla att statliga myndigheter vid
upphandling av varor agerade affirsmissigt och transparent. Aven nirings- och
arbetsmarknadspolitiska hinsyn skulle tas pa si sitt att myndigheterna var skyl-
diga att beakta behovet av att forhindra arbetsléshet och att bevara niringar inom
landet. Svenska varor skulle som princip ges foretride framfor utlindska. Regle-
ringen var visserligen tvingande, men innehdll inga rittsmedel. Tvirtom fanns
en foreskrift om att beslut i statliga upphandlingar inte fick 6verklagas.*

I borjan av 1950-talet avskaffades preferensen for svenska varor och kravet pa
affirsmissighet skirptes. Vidare skulle som regel inte lingre sysselsittningssitu-
ationen paverka myndigheternas val av leverantér. Genom 1973 érs kungorelse
kom upphandlingsreglerna att utvidgas till att dven omfatta tjanster. Enligt kun-
gorelsen skulle tre principer gilla for statlig upphandling; affirsmissighet, offent-
lighet och rittssikerhet, varav principen om affirsmissighet ansigs vara den
frimsta. Enligt regeringen var konkurrens mellan leverantdrerna det viktigaste
medlet for att uppna verklig affirsmassighet. I samband med inférandet av 1973
ars kungorelse uttalade regeringen emellertid dven att kravet pd affirsmissighet
ibland kunde fa ge vika for sysselsittnings- och regionalpolitiska indamal, bl.a.
genom att bestillningar kunde tidigareldggas vid en lagkonjunktur och att fore-
tag i norrlandslinen skulle fa en storre andel av de offentliga kontrakten.”!

1973 ars kunggrelse kom sedermera att ersittas av 1986 ars upphandlingsférord-
ning. Parallellt omarbetade kommun- och landstingsférbunden det kommunala
upphandlingsreglemente som de flesta landsting och kommuner antagit redan
pa 1970-talet. Upphandlingsreglementet var — till skillnad frin upphandlings-
forordningen — dispositivt, dvs. kommunerna och landstingen kunde bortse frin
bestimmelserna om de sa 6nskade. Beslut om upphandlingar i kommuner och
landsting omfattades dock av den kommunala besvirsritten som innebar att in-
vanarna hade rict att till forvaltningsrice klaga pa upphandlingsbeslut.>

0 SOU 2001:31, s. 71, Pedersen 2017, s. 20 och Sundstrand 2013, s. 40.
51'SOU 2001:31, s. och Rosén Andersson m.fl. 2015, s. 34.
52 Sundstrand 2013, s. 40.
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I sak innebar 1986 ars upphandlingsférordning inga storre férindringar. Affirs-
missighetsbegreppet aterfinns i savil férordningen som reglementet, vilket inne-
bar att en myndighet skulle striva efter att upphandlingen skulle bli sa ekono-
misk och indamalsenlig som mojligt f6r myndigheten sjilv. Pa den statliga sidan
markerade lagstiftaren genom principen om affirsmissighet att andra, vidare
hiansyn, sisom arbetsmarknads- och niringspolitiska, inte fick tas av myndighet-
erna pi eget initiativ. Sanktioner vid overtridelser av upphandlingsbestimmel-
serna los dock fortfarande med sin franvaro.>

Som antytts ovan forindrades fundamenten for den svenska upphandlingslag-
stiftningen i borjan pa 1990-talet i syfte att Sverige skulle uppfylla sina dtaganden
enligt EES-avtalet. Reglerna for upphandling anpassades siledes till EU-rdtten.
Nir Sverige vil blev medlem i EU ar 1995 behévde endast marginella forind-
ringar av 1992 4rs LOU genomf6ras.>

Férindringarna av den svenska upphandlingsritten i samband med 1992 ars
LOU rérde bl.a. proceduren, varvid EU-direktiven medférde en omfattande de-
taljreglering av en upphandlings olika skeden och en uppdelning i en kvalifikat-
ionsfas och en utvirderingsfas.” De storsta skillnaderna i férhallande dill det ti-
digare regelverket var emellertid dels att 1992 ars LOU var tvingande ocksa for
kommuner och landsting, dels att det inf6rdes rittsmedel i form av 6verprévning
och skadestand for skadedrabbade leverantérer.*

Affirsmissighetsbegreppet aterfinns visserligen dven i 1992 ars LOU, men hu-
vudsyftet med den nya upphandlingslagstiftningen var att alla leverantorer skulle
behandlas lika.”” EU-domstolen har upprepade ginger poingterat att syftet med
EU-direktiven ar att bidra till att forverkliga den gemensamma marknaden ge-
nom att motverka hinder mot den fria rorligheten for varor, tjinster och byg-
gentreprenader och genom att skydda leverantérer som ir etablerade i en med-
lemsstat och som vill verka i andra linder.”® M.a.o. inférdes de EU-rittsliga be-
stimmelserna med den gemensamma marknaden f6r 6gonen och med malet att
foretag i alla medlemsstater skulle kunna konkurrera pa lika villkor om offentliga
kontrake.”® Ett sitt att uttrycka det pa dr att EU:s regelverk for offentlig upp-
handling 4gnar betydligt mer uppmirksamhet at att skapa en fungerande inre
marknad, 4n 4t att garantera optimala upphandlingsresultat.® I litteraturen talas

3 SOU 2001:31, s. 75 ff., Rosén Andersson m.fl. 2015, s. 35 och Sundstrand 2013, s. 40.
>$SOU 2001:31,s. 77.

> SOU 2001:31, s. 78.

°¢ Sundstrand 2013, s. 41. Angdende de s.k. rittsmedelsdirektiven, se nedan avsnitt 4.1.

7 SOU 2001:31, s. 78. Jfr EUD mal C-19/00 SIAC, p. 32-34.

%% Se t.ex. EUD mal C-380/98 The University of Cambridge, p. 16.

%9 Schebesta 2016, s. 13. Se dven EUD mal C-450/06 Varec, p. 34.

 Schebesta 2016, s. 18. Det bor dock framhillas att kad konkurrens i lingden antas ge myn-
digheterna bittre mojligheter att ingd affirsmissigt fordelaktiga kontrake, dvs. att myndighet-
erna far valuta for sina pengar som en lycklig konsekvens av att leverantorerna behandlas ritt-

vist, se t.ex. prop. 2006/07:128, s. 154.
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det ddrf6r om en forskjutning av den svenska upphandlingsrittsliga diskursen pa
s sitt att samhillsintresset byttes mot individintresset i samband med EU-rit-
tens intdg.®!

Efter manga drs forhandlingar mellan EU:s medlemsstater, tridde tva nya upp-
handlingsdirektiv i kraft r 2004.% Utdver att direktiven strukturerades pa ett
mer littoverskadligt sdte an deras foregangare, inneholl de en del mindre materi-
ella férindringar rorande bl.a. ramavtal, elektroniska kommunikationsmedel och
integrering av sociala och miljomissiga hinsyn i upphandlingsprocessen.®® I
svensk ritt inforlivades direktiven genom 2007 ars LOU (avseende den klassiska
sektorn) och 2007 ars LUF (avseende forsorjningssektorerna). Affarsmissighets-
begreppet utmonstrades da till f6rmén f6r de grundliggande EU-rittsliga prin-
ciperna om likabehandling, icke-diskriminering och 6ppenhet. Som skil angav
davarande regeringen att lagen borde utformas i sa nira anslutning till direktiven
som mojligt. Dessutom ansag regeringen att den visentliga betydelsen av begrep-
pet affirsmissighet var att mojligheterna att utnyttja konkurrens skulle tas till
vara, vilket uppfylldes dven genom en hinvisning till de EU-rittsliga princi-

perna.®

I februari dr 2014 antogs éter igen nya EU-direktiv (hddanefter gemensamt be-
nimnda upphandlingsdirektiven),® och som f6ljd av detta tridde LOU, LUF
och LUK i kraft den 1 januari 2017 och ersatte dd 2007 drs upphandlingslagar.
Revideringen av upphandlingsreglerna utgér en viktig del av den s.k. Europa
2020-strategin lanserad av Europeiska kommissionen i mars 2010. Avsikten med
strategin dr bl.a. att frimja en smart, hillbar tillvixt for alla, att allmdnna medel
anvinds sé effektivt som mojligt och att marknaderna for offentlig upphandling
ir dppna over hela EU.% [ sak bygger dock de nya upphandlingsdirektiven vidare

pa 2004 érs upphandlingsdirektiv, snarare 4dn férindrar dem i grunden.®

Ett uttalat mal med de nya upphandlingsdirektiven 4r att genom enklare och
mer flexibla regler 6ka effektiviteten i offentlig upphandling for att sikra bista
mojliga resultat nir det giller ate fa valuta fér pengarna. Vidare har skyldighet-
erna och mojligheterna att genom upphandling frimja samhilleliga mél utveck-
las sdrskilt.®® Det sistnimnda har kommit till uteryck i LOU pa et flertal stéllen.
Som exempel kan nimnas att en leverantér som har asidosatt tillimpliga miljo-,
social- och arbetsrittsliga skyldigheter enligt 13 kap. 3 § LOU far uteslutas fran

61 Andersson 2014, s. 13 och Hook 2007/08, s. 452.

2 Direktiv 2004/17/EG och direktiv 2004/18/EG.

 Sundstrand 2013, s. 41 f. och prop. 2006/07:128,s. 1 f.

64 Prop. 2006/07:128, s. 151 ff.

% Direktiv 2014/23/EU, direktiv 2014/24/EU och direktiv 2014/25/EU.

% Se nirmare Europeiska kommissionen, Europa 2020 — En strategi for smart och héllbar till-
vixt for alla, Bryssel, 2010, COM/2010/2020 slutlig.

¢ Prop. 2015/16:195, s. 290 fF.

% de Koninck, Ronse & Timmermans 2015, s. 2 ff. Se dven skilen 36—37 och 47 i direktiv
2014/24/EU.
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att delta i en upphandling. Ett annat exempel r att myndigheterna enligt 17
kap. 2 § dr skyldiga att stilla kontrakesvillkor om [6n, semester och arbetstid, om
det dr behovligt och de gar att faststilla. Upphandlingsdirektiven lyfter m.a.o.
fram upphandlingsreglernas strategiska funktion, varmed avses att myndighet-
erna ska upphandla varor och tjinster som frimjar innovation och respekt for
miljon samtidigt som de ska forbittra sysselsittningen och de sociala villkoren
for arbetstagare.”

Inom ramen for den svenska upphandlingsritten kan vi i den nira framtiden
formodligen f6rvinta oss forindringar vad giller leverantdrers ritt att ansoka om
overprovning av en upphandling. Mellan dren 2012-2016 6verprovades cirka
dtta procent av alla annonserade upphandlingar i Sverige. Samtidigt 6kade anta-
let inkomna ansékningar om 6verprévning till domstol ar 2016 jimfort med de
nirmast foregiende aren, fran omkring 3 000 fall per ar till 4 190.7° I férhallande
till andra EU-linder ér antalet 6verprovningar i Sverige mycket hogt.”! Det har
fatt regeringen att uppdra 4t en sirskild utredare att 6verviga vilka dtgirder som
kan bidra till att minska antalet 6verprévningsmal inom offentlig upphandling.”
Anledningen uppges vara att det stora antalet 6verprovningar skapar problem for
bide bestillare och leverantérer och medfor en risk for att medborgarna inte fir
den sambhillsservice de har ritt till.”> Redan i uppdragsbeskrivningen anges att
fokus bl.a. ska liggas pa huruvida ansokningsavgifter och processkostnadsansvar
for forlorande part i dverprovningsmal kan vara losningen pa problemet.”

® Rosén Andersson m.fl. 2015, s. 36. Jfr ovan rorande Europa 2020-strategin.

7 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2017, s.
128 ff.

7! Se nirmare Europeiska kommissionen, Final Study Report — Economic efficiency and legal ef
Jectiveness of review and remedies procedures for public contracts, Luxembourg, 2015,
MARKT/2013/072/C, s. 80 ff.

72 Dir. 2017:69.

73 Dir. 2017:69, s. 3 f.

74 Dir. 2017:69, s. 9 ff. Notera dock att 2015 &rs dverprovningsutredning avstyrkte svil ansok-
ningsavgifter som processkostnadsansvar, se SOU 2015:12, s. 108 ff och 119 ff.
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3 Upphandlingsforfarandet

3.1 Allminna principer

Som askadliggjorts i foregiende kapitel, har dagens regelverk for offentlig upp-
handling ménga och ibland motstridiga syften. I allmidnna termer kan emellertid
det grundliggande malet med upphandlingslagstiftningen sdgas vara att skapa
rittvisa och effektiva ramar f6r myndigheternas upphandling av byggentrepre-
nad, varor och tjinster.” Det finns ett antal allmidnna principer som speglar detta
syfte och som ska beaktas genom hela upphandlingstérfarandet. Principerna har
kodifierats i 4 kap. 1 § LOU dir det anges att myndigheter ska behandla leve-
rantorer pé ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar pé ett 6ppet sitt. I bestimmelsen anges vidare att upphandlingar ska
genomforas i enlighet med principerna om dmsesidigt erkidinnande och proport-
ionalitet.

Icke-diskrimineringsprincipen innebir att upphandlande myndigheter inte far dis-
kriminera leverantorer pd grund av deras nationalitet, t.ex. genom att stilla krav
som bara det egna landets foretag kinner till eller kan uppfylla. Likabehandlings-
principen medfor att alla leverantorer ska behandlas lika och utan ovidkommande
hansyn. Det innebir bl.a. att alla leverantorer maste fa den information som ir
av relevans for upphandlingen vid samma tillfille. Oppenbetsprincipen (iven kal-
lad transparensprincipen) kan sigas vara en f6ljd av likabehandlingsprincipen och
innebir att upphandlingar ska priglas av oppenhet och forutsebarhet, bl.a. ge-
nom att uppgifter om upphandlingen inte hemlighélls. Proportionalitetsprincipen
innebir att de dtgirder som den upphandlande myndigheten vidtar inte far ga
ut6ver vad som ir nédvindigt for den aktuella upphandlingen. Principen om om-
sesidigt erkinnande innebir slutligen att medlemsstaternas myndigheter ir skyl-
diga att erkinna och acceptera handlingar, t.ex. intyg och certifikat, som utfir-
dats av behoriga myndigheter i nigon annan medlemsstat.”®

Utéver de allménna principerna finns ett mycket detaljerat regelkomplex rérande
sjilva upphandlingsforfarandet. Dessa regler beror allt frin annonsering, upp-
handlingsdokumentation och kommunikation till uteslutning av leverantorer
och anbudsutvirdering. Nedan beskrivs utvalda delar av detta regelsystem, for
att ge en konkret bild av vad en 6vertridelse av LOU egentligen kan bestd i.

75 Andersson 2014, s. 12.
76 Pedersen 2017, s. 30 f med diri gjorda hinvisningar.
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3.2 Annonsering och upphandlingsdokument

LOU innehéller flera olika férfaranden for offentlig upphandling 6ver troskel-
virdena, diribland 6ppet férfarande och selektivt forfarande.”” Som regel giller
att upphandlingen ska annonseras oavsett vilket férfarande som viljs.”® Annon-
seringen syftar till att ge offentlighet till upphandlingen och kan ses som ett ut-
tryck f6r oppenhetsprincipen.” En annons om upphandling ska skickas till
Europeiska unionens publikationsbyrd som sedan publicerar den i EUT och i
den europeiska databasen TED.* Hirvid ar det viktigt att den upphandlande
myndigheten kan visa vilken dag annonsen avsindes, eftersom de tidsfrister som
giller f6r limnande av anbud normalt riknas frin denna dag.®'

I samband med annonseringen ska den upphandlande myndigheten ge fri, di-
reke, fullstindig och kostnadsfri tillging till upphandlingsdokumenten.® Det
viktigaste upphandlingsdokumentet dr forfragningsunderlaget (ibland forkortat
FFU). Det ir genom forfrigningsunderlaget som ramen for upphandlingen fast-
stills och det kan vara svirt att dndra underlaget i efterhand utan att samtidigt
agera i strid med de allminna principerna, frimst likabehandlingsprincipen.
Myndigheten har dirfor som regel att ritta sig efter de kriterier och villkor som
den angivit i det ursprungliga forfrigningsunderlaget, alternativt avbryta forfa-
randet och pabérja en ny upphandling.® Inte heller fir myndigheten beakta
nigra andra krav och tilldelningskriterier 4n de som angivits i férfrigningsun-
derlaget.

Aven om utformningen av forfrigningsunderlaget varierar, finns det ett antal
grundliggande bestindsdelar som éterfinns i de allra flesta fall, bl.a. krav pa le-
verantorerna, krav pa foremalet for upphandlingen samt tilldelningsgrund och
tilldelningskriterier.® En f6ljd av proportionalitetsprincipen ir att de krav som
stills i forfragningsunderlaget ska sta i proportion till det behov som ska tickas
av upphandlingen och till de mal som efterstrivas.®

77 Se nirmare 6 kap. LOU och Pedersen 2017, s. 78 ff.

78 Undantagsvis fir dock den upphandlande myndigheten anvinda sig av férhandlat forfarande
utan foregiende annonsering, se nirmare 6 kap. 12-19 §§ LOU.

7 Pedersen 2017, s. 115.

80 Pedersen 2017, s. 115.

81 Se nirmare 11 kap. LOU.

8210 kap. 7 § LOU. Lat vara att det ir osikert om fdrfrigningsunderlaget verkligen méste fin-
nas tillgingligt redan vid annonseringen inom ramen for samtliga férfaranden, se nirmare Pe-
dersen 2017, s. 119 f.

8 HFD 2016 ref. 37 I och II. Se 4dven Pedersen 2017, s. 119 ff.

8 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 35-42.

8 Pedersen 2017, s. 120 f.

8 HFD 2016 ref. 37 I och II med diri gjorda hinvisningar.
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3.3 Uteslutning och kvalificering

I prévningen av leverantdrerna ingdr normalt tvd moment, uteslutningsprovning
och leverantorskvalificering.” Genom bada dessa moment ges den upphand-
lande myndigheten mojligheten att dels vilja bort sidana foretag som ar direke
olimpliga som leverantérer, dels kontrollera att anbudsgivarna verkligen har for-
utsdttningar att tillgodose myndighetens behov.*

Uteslutningsprévningen gérs mot bakgrund av de s.k. uteslutningsgrunderna i
LOU. Det finns ett antal obligatoriska uteslutningsgrunder som myndigheten
maste folja, bl.a. om leverantéren tidigare dr domd f6r vissa typer av brottslig-
het.* Dirutover finns frivilliga uteslutningsgrunder som den upphandlande myn-
digheten kan vilja att anvinda sig av. Det kan t.ex. handla om att leverantoren
har dsidosatt tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter, att leve-
rantoren ir i konkurs eller 4r f6remal for insolvens- eller likvidationsforfaranden
eller att leverantoren har ingatt 6verenskommelser med andra leverantérer som
syftar till att snedvrida konkurrensen.” Det finns vissa méjligheter for en leve-
rantdr att undkomma uteslutning genom s.k. “self-cleaning”, bl.a. méste leve-
rantoren visa att denne har ersatt eller dtagit sig att ersitta skador som har orsa-
kats av brottet eller missforhdllandet.”

Leverantorskvalificeringen sker efter uteslutningsprévningen och syftar till att
identifiera de leverantorer som har tillricklig erfarenhet, ekonomisk styrka osv.
for att utfora uppdraget. Det handlar infe om en relativ skala, utan antingen
bedoms en leverantor klara av kvalificeringen, eller ocksi bedoms denne inte
klara av kvalificeringen. En upphandlande myndighet ir inte skyldig att stilla
nagra kvalificeringskrav, men normalt gors det for att undvika att myndigheten
blir tvungen att anta ett anbud fran en leverantdr som inte klarar av att fullgora
kontraktet. Kvalificeringskraven far endast avse behorighet att utova yrkesverk-
samhet, ekonomisk och finansiell stillning, eller teknisk och yrkesmissig kapa-
citet. Vidare ska alla krav ha anknytning till det som ska anskaffas och — som
framgitt ovan — std i proportion till detta.*

3.4 Anbudsprévning och anbudsutvirdering

Anbudsprévningen infaller efter leverantdrskvalificeringen men fore anbudsut-
virderingen. I det hir stadiet prévas om anbuden uppfyller de obligatoriska krav

¥ Dirutdver tillkommer ett tredje moment, ett urval, nir det inte ir friga om dppet forfarande,
se nirmare Pedersen 2017, s. 138 ff.

8 Pedersen 2017, s. 138.

% Se nirmare 13 kap. 1-2 §§ LOU.

% Se nirmare 13 kap. 3 § LOU.

%! Se nirmare 13 kap. 5 § LOU.

9214 kap. LOU och Pedersen 2017, s. 143 ff.

20



(s.k. "skall-krav”) som stilldes i upphandlingsdokumenten, dvs. huruvida anbu-
den innehaller alla de uppgifter som efterfragades, om anbudsgivarna angivit att
de accepterar de kommersiella villkoren, om det som erbjuds i anbudet uppfyller
kraven pa foremalet for upphandlingen osv. Befinns si inte vara fallet, ska anbu-
det forkastas.”

De anbud som klarat sig genom anbudsprévningen stills direfter mot varandra
inom ramen for anbudsutvirderingen. Den upphandlande myndigheten ska till-
dela kontrakeet till den leverantdr vars anbud ar det ekonomiskt mest fordelake-
iga. Vilket anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet ska utvirde-
ras pa nigon av foljande grunder: (i) bista férhallandet mellan pris och kvalitet,
(ii) kostnad eller (iii) pris.”* Det ir myndigheten sjilv som i det enskilda fallet
avgor vilken grund for utvirdering som ska anvindas fér upphandlingen.”

Utvirderingsgrunden pris innebdr att anbudet med det ldgsta priset ska antas.
Aven om just priset dr ensamt utslagsgivande vid anbudsutvirderingen, krivs na-
turligtvis fortfarande att samtliga krav i forfrigningsunderlaget 4r uppfyllda. I de
hir sammanhangen behéver alltsd lidgsta pris inte medféra lag kvalitet.”® Nir det
giller bdista forhillandet mellan pris och kvalitet ska den upphandlande myndig-
heten bedéma anbudet utifran tilldelningskriterier som har anknytning till fore-
malet f6r upphandlingen. Tilldelningskriterierna far dock inte ge den upphand-
lande myndigheten en obegrinsad valfrihet och de ska presenteras sd att det uti-
fran leverantorens uppgifter gar att kontrollera hur vil ett anbud uppfyller krite-
rierna.” Som exempel pd tinkbara tilldelningskriterier anges i upphandlingsdi-
rektiven bl.a. tekniska fordelar, estetiska och funktionella egenskaper, miljomiss-
iga egenskaper, tekniskt stod samt leveransvillkor.”® Nir en upphandlande myn-
dighet utvirderar ett anbud pa grunden kostnad, ska myndigheten bedéma an-
budets effekrer i friga om kostnadseffektivitet, sisom en analys av kostnaderna
under livscykeln for varan, tjinsten eller byggnadsverket.”” Dessa kostnadskrite-
rier ar en form av tilldelningskriterier.'®

Nir grunden for utvirdering av anbud ir kostnad eller bista férhallandet mellan
pris och kvalitet, ska tilldelningskriterierna viktas inbordes. Det betyder att myn-
digheten i upphandlingsdokumenten maste ange tilldelningskriteriernas inbér-
des forhallande. Kriteriernas vike far anges som intervall med en limplig storsta
tillitna spridning.'!

9 Pedersen 2017, s. 152.

%16 kap. 1§ LOU.

% Prop. 2015/16:195, s. 1109.

% Pedersen 2017, s. 154.

7 16 kap. 2§ LOU.

%8 Artikel 67.2 i direktiv 2014/24/EU.

% 16 kap. 3 § LOU.

100 Prop. 2015/16:195, s. 1112.

19116 kap. 6 § LOU och Pedersen 2017, 5. 155 f.
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4 Rittsmedlen

4.1 Rirtsskyddsprincipen och rattsmedelsdirektiven

En sedan linge etablerad allmin unionsrittslig princip ir att enskilda har rite till
ett effektivt riteslige skydd av sina rdttigheter enligt unionsritten.'®* Ritten till
effektiva rittsmedel (dven kallad réttsskyddsprincipen) bygger pd medlemsstater-
nas gemensamma konstitutionella traditioner'® och har sedermera kodifierats i
artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna. EU-
domstolen har uttalat att ritten till effektiva rittsmedel innebar att de nationella
regler som giller for en talan som syftar till ate sakerstilla skyddet av enskildas
unionsrittsliga rittigheter varken fir vara mindre fé6rménliga 4n dem som avser
liknande talan som grundas pd nationell ritt (lkvirdighetsprincipen) eller med-
fora att det i praktiken blir oméijligt eller orimligt svirt att utdva rittigheter som

foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).'*

Utgéngspunkten ir att det ankommer pd varje medlemsstat att i sina egna ritts-
ordningar niarmare faststilla de rittsmedel som behdvs for att garantera ett effek-
tivt domstolsskydd, si linge likvirdighets- och effektivitetsprincipen dr upp-
fyllda.'® Medlemsstaterna har m.a.o. ett betydande matt av processuell auto-
nomi.'® For de sakomraden dir EU har infért harmoniserande regler, dr det
emellertid inte ovanligt att det dven har inforts sirskilda regler om remedier.'””
Sé ir fallet inom upphandlingsritten, dir EU har antagit de s.k. rittsmedelsdi-
rektiven med minimivillkor som provningsférfarandena i de nationella rittsord-
ningarna mdste uppfylla.’® Rittsmedelsdirektiven  bestar av  direkeiv
89/665/EEG avseende den klassiska sektorn (dez forsta rittsmedelsdirektiver) och
direktiv 92/13/EEG avseende f6rsérjningssektorerna (det andra réttsmedelsdirek-
tivet). Rittsmedelsdirektiven har sedermera dndrats i grunden genom direktiv
2007/66/EG (dndringsdirektivet), da bl.a. regler om avtalsspérr infordes.'® I den

fortsitta framstillningen dsyftas med “rittsmedelsdirektivet” den konsoliderade

102 Se t.ex. EUD mal C-222/84 Johnston, p. 18 och EUD mil C-432/05 Unibet, p. 42.

193 Rittsskyddsprincipen 4terfinns dven i EKMR (artiklarna 6 och 13).

104 Se t.ex. EUD mal C-63/08 Pontin, p. 43—44. Angiende forhillandet mellan ritten till effek-
tiva rittsmedel 4 ena sidan och principerna om effektivitet och likvirdighet 4 andra sidan, se
niarmare Schebesta 2016, s. 38 ff.

19 Se t.ex. EUD de férenade mélen C-295/04 och C-298/04 Manfredi m.f1., p. 98. Jfr dven ar-
tikel 19.1 FEU.

1% Se nirmare Schebesta 2016, s. 40 ff.

197 Sundstrand 2012, s. 49.

108 Se t.ex. EUD mal C-315/01 GAT, p. 45.

' Den senaste dndringen skedde dock genom direktiv 2014/23/EU fér att anpassa rittsme-
delsdirektiven till 2014 &rs upphandlingsdirektiv och dé frimst bestimmelserna om koncess-
ioner.
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versionen av det forsta rittsmedelsdirektivet, medan “rittsmedelsdirektiven” av-
ser savil det forsta som det andra rittsmedelsdirektivet i deras dndrade lydelse.

Anledningen till att rittsmedelsdirektiven inférdes var att de tidigare géllande
bestimmelserna pa savil nationell som unionsrittslig nivé inte alltid ansags vara
tillrickliga for att garantera efterlevnad av upphandlingsdirektiven, i synnerhet
inte i skeden di overtridelser fortfarande kunde korrigeras.'® Rittsmedelsdirek-
tivens syfte 4r allts att garantera att upphandlingsreglerna verkligen efterlevs och
tillimpas korrekt. Ett annat uttalat mal ir att skydda de leverantorer som lider

111

eller riskerar att lida skada till foljd av Svertridelser av regelverket.!'! Rittsme-

delsdirektiven har siledes bade ett preventivt och ett reparativt syfte.''

Rittsmedelsdirektiven stipulerar allmint att medlemsstaterna ska vidta nédvin-
diga dtgirder for att sikerstilla att en upphandlande myndighets beslut om kon-
trakt som omfattas av upphandlingsdirektiven kan provas effektivt och sa skynd-
samt som mojligt, ndr det gors gillande att sidana beslut innebir en 6vertridelse
av unionsritten om offentlig upphandling.''® Medlemsstaterna ir vidare skyldiga
att se till att prévningsforfarandena ir tillgingliga dtminstone f6r var och en som
har eller har haft intresse av att fa ing ett visst avtal och som har lidit skada eller
riskerar att lida skada till f5ljd av en pastidd overtridelse.''

Det ar viktigt att notera att skadestind till personer som skadats av en 6vertri-
delse endast dr ett ritctsmedel av flera som kan aktualiseras vid brott mot upp-
handlingsregelverket. Nedan behandlas dven de 6vriga remedier vid offentlig
upphandling som har sin grund i rittsmedelsdirektiven. Tyngdpunkten ligger
dock pa skadestandsinstitutet.

4.2 Avtalsspirr

I samband med dndringarna av rittsmedelsdirektiven genom dndringsdirektivet
infordes regler om s.k. avtalsspirr. Det innebir att kontrakt som omfattas av
upphandlingsdirektiven som huvudregel inte fir ingds fore utgdngen av en tids-
frist pd minst tio kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det att beslutet
om tilldelning av kontraktet 6versinds till de berorda anbudsgivarna och anbuds-
sokandena.'” Bakgrunden till de nya reglerna om avtalsspirr var att de upphand-
lande myndigheterna ibland skyndade sig att underteckna ett kontrake i avsikt
att gora det ifragasatta beslutets verkningar odterkalleliga. For att dtgirda den
bristen, som angavs allvarligt hindra ett effektivt rittsligt skydd for de berorda

110 Egrsta och andra skilet i direktiv 89/665/EEG. Se dven EUD mal C-81/98 Alcatel.
11 Sjitte skilet i direktiv 89/665/EEG.

112 Pedersen 2017, s. 188. Se dven NJA 2007 s. 349 och NJA 2016 s. 358, p. 10.

13 Artikel 1.1 i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

114 Artikel 1.3 i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

115 Artikel 2a.2 i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).
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anbudsgivarna, ansigs det nddvindigt att inféra en minimiperiod, under vilken
ett avtal inte fir ingds.''

Bestimmelser om avtalsspirr aterfinns i 20 kap. 1-3 §§ LOU. Enligt 20 kap. 8
§ LOU giller en sirskild forlingd avtalsspirr under hela den tid d4 malet hand-
liggs av forvaltningsritten, om en leverantor ansoker om Gverprovning under
den tid ordinarie avtalsspirr giller. Nir en forlingd avtalsspirr giller, far den
upphandlande myndigheten enligt 20 kap. 10 § 1 stycket LOU inte ingd avtal
forrdn 10 dagar har gitt frin det att forvaltningsritten har avgjort malet.

4.3 Overprévning av upphandling

Ett beslut som fattats pa ett olagligt sitt ska enligt rittsmedelsdirektiven kunna
dsidosdttas av provningsorganet.'”” Av 20 kap. 6 § LOU framgar foljaktligen att
ritten fir besluta att en upphandling ska goras om eller avslutas forst sedan rit-
telse har gjorts, om den upphandlande myndigheten har brutit mot en bestim-
melse i LOU och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma

att lida skada (6verprovning av upphandling).

Regelovertridelsen som grund f6r ingripande vid dverprévning av upphandling
behandlas i ndstkommande kapitel. Att leverantéren “kan komma att lida skada”
innebir att leverantoren har fatt forsimrade méjligheter till framging i upphand-
lingen. Det krivs alltsd inte att leverantéren de facto skulle ha tilldelats kontraktet
om det inte vore for 6vertridelsen. For att ritten ska ingripa mot en upphandling
ar det tillrickligt att regelovertridelsen kan ha medfort att leverantdrens mojlig-
heter att tilldelas kontraktet har forsimrats. Skaderekvisitet, eller snarare kravet
pa orsakssamband mellan regeldvertridelse och skada, dr siledes forhéllandevis

lagt stillt vid 6verprévning.''®

En upphandling far enligt 20 kap. 6 § 2 stycket LOU inte dverprovas efter det
att avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor
(under sidana omstindigheter kan i stillet avtalsogiltighet aktualiseras). Det bor
dven noteras att en verprovning av en upphandling aldrig kan sitta en konkur-
rerande leverantdr i positionen att erhalla ett kontrakt. Domstolen kan alltsa inte
dndra ett beslut, utan enbart upphiva eller godkinna detsamma. Denna ordning
ar den vanliga vid rittslig 6verprovning, men innebir samtidigt en risk fér dom-
stolstrots pa si sitt att myndigheten bara avbryter upphandlingsforfarandet om

116 Skil 4 i direktiv 2007/66/EG. Visserligen hade EU-domstolen redan tidigare slagit fast att
ett krav pa en rimlig tidsfrist under vilken avtal inte far triffas skulle foreskrivas av medlemssta-
terna (se EUD mal C-81/98 Alcatel, p. 37—43), men det fanns fortfarande olikheter betriffande
detta kravs rickvidd och exakta innehall som direktivsbestimmelserna skulle dtgirda.

17 Artikel 2.1 b i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

118 Se t.ex. EUD mal C-100/12 Fastweb vars implikationer for den svenska ritestillimpningen
diskuteras utforligt i Olsson 2013. Se dven Asplund m.fl. 2012, s. 212 ff.
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den riskerar att inte fa gora som den vill.""” Aven ett beslut att avbryta en upp-
handling kan emellertid Sverprévas och ogiltigforklaras av allmin forvaltnings-
domstol.'® Ett beslut att avbryta en upphandling maste nimligen ha ”sakligt
godtagbara skil” och folja de grundliggande principerna i EU-ritten.'*!

4.4 Overprovning av avtals giltighet

Ytterligare en nyhet i dndringsdirektivet, vid sidan av reglerna om avtalsspirr, var
bestimmelser om dverprovning av avtals giltighet. Ett avtal far enligt rictsmedels-
direktiven forklaras ogiltigt om nagon av foljande situationer 4r f6r handen:

e Den upphandlande myndigheten har tilldelat ett kontrakt utan forega-
ende annonsering i strid med upphandlingsdirektiven.'??

e Den upphandlande myndigheten har slutit ett avtal inom ett ramavtal
eller enligt ett dynamiskt inkdpssystem i strid med ramavtalet eller vissa
sirskilda bestimmelser i upphandlingsdirektiven.'*

e En leverantor har ansokt om dverprovning av en upphandling, men den
upphandlande myndigheten har under pagiende 6verprovning tecknat
avtal fore en underrittelse om tilldelningsbeslutet har skickats ut eller i

strid med ett interimistiskt beslut eller en avtalsspirr.'*

I vissa fall ska ritten avsta fran att ogiltigforklara avtalet, dven om forutsittning-
arna ovan ar uppfyllda. Av 20 kap. 14 § LOU f6ljer att sd ir fallet om det finns
tvingande hinsyn till ett allménintresse som innebir att avtalet maste besta. En-
ligt forarbetena dr det enbart exceptionella omstindigheter som omfattas av be-
stimmelsen. Kostnader for forseningar, for att genomféra en ny upphandling

eller for att byta leverantdr kan inte utgdra sidana tvingande hinsyn.'”

119 Andersson 2014, s. 14 f.

120 EUD mal C-92/00 HI och RA 2005 ref. 62. Allmiin forvaltningsdomstols méjlighet att
ogiltigforklara ett avbrytandebeslut framgér inte uttryckligen av LOU, men forutsitts i forarbe-
tena och kan sigas folja indirekt av bestimmelsen i 20 kap. 12 § LOU om tidsfrist f6r ansokan
om Sverprovning av ett beslut att avbryta en upphandling.

121 Se t.ex. RA 2008 ref. 35. Se éiven Pedersen 2017, s. 171 ff och Asplund m.fl. 2012, s. 227 ff.
122 Artikel 2d.1 a i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

125 Artikel 2d.1 c i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

124 Artikel 2d.1 b i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

12 Prop. 2009/10:180, s. 137 ff. Om ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn dill ett allminin-
tresse, kan dock upphandlingsskadeavgift aktualiseras, se 21 kap. 1 § 2 punkten LOU.
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4.5 Skadestind

4.5.1 Inledning

Inom skadestandsritten gors traditionellt en skillnad mellan wzomobligatoriskt
och inomobligatoriskt (eller kontraktsmissigt) skadestand. Grundas skadestands-
skyldigheten pé ett avtalsférhillande 4r det friga om inomobligatoriskt skade-
stand. De dispositiva reglerna i koplagen (1990:931) utgor exempel pa regler
som anknyter till avtalsférhillanden, liksom allminna avtalsrittsliga principer
rorande avtalsbrott. Om det ddremot saknas ett avtalsforhallande mellan par-
terna, eller om ett visst avtalsférhallande mellan parterna inte inverkar pa den
aktuella skadestindsgrundande situationen, befinner man sig i omradet f6r den
utomobligatoriska skadestandsritten.'? I vissa fall kan emellertid omstindighet-
erna vara si avtalsliknande att problemen bor 16sas med avtalsrittsliga principer
trots att det i egentlig mening saknas ett avtal. Sidana situationer kallas ibland
kvasikontraktuella.'”

Nir det giller skadestind pa upphandlingsrittslig grund far detta skadestand be-
tecknas som utomobligatoriskt eller kvasikontraktuellt. Skadan uppkommer som
en foljd av att ett potentiellt avtal inte har slutits med den skadelidande leveran-
toren. Det ir siledes inte friga om ett skadestind som grundar sig pa ett avtals-
forhéllande mellan parterna. Skulle skadestind komma pa tal i forhéllandet mel-
lan en myndighet och en leverantér som tilldelats ett avtal, torde en sddan tvist
normalt rora kontraktuella forpliktelser och inte évertridelser av upphandlings-

lagstiftningen. I sidant fall aktualiseras normalt sett inte heller bestimmelserna
om skadestind i LOU.'?

I rittsmedelsdirektiven anges kort att medlemsstaterna ska ge ett provningsorgan
befogenheter att bevilja skadestind till personer som skadats av en dvertridelse
av upphandlingslagstiftningen.'* Det anges 4ven att medlemsstaterna i sin nat-
ionella lagstiftning fir foreskriva att ett ifrdgasatt upphandlingsbeslut forst ska
dsidosittas av ett behdrigt organ innan skadestind kan aktualiseras.'®® Vidare far
medlemsstaterna, under vissa forutsittningar, foreskriva att prévningsorganets
befogenheter efter det att ett avtal ingatts ska vara begrinsade till beslut om ska-
destand till den som lidit skada av overtridelsen.'' Det finns emellertid inga mer
detaljerade direktivbestimmelser om forutsittningarna for skadestand. Som en
foljd av de fa och f6ga detaljerade bestimmelserna i rittsmedelsdirektiven, bygger

126 Hellner & Radetzki 2014, s. 23 ff.

127 Asplund m.fl. 2012, s. 372. Se nirmare Hellner & Radetzki 2014, s. 70 ff.
128 Asplund m.fl. 2012, s. 374. Se dven NJA 1998 s. 873.

129 Artikel 2.1 c i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

130 Artikel 2.6 i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).

B Artikel 2.7 i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).
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skadestandsreglerna i LOU till stora delar pa svensk skadestindsritt.'* Med-
lemsstaterna maste dock respektera ritten till effektiva rittsmedel och mer speci-
fike principerna om likvirdighet och effektivitet.'?

4.5.2  Forutsittningarna for skadestind

4.5.2.1 ALLMANT OM FORUTSATTNINGARNA

I LOU anges forutsittningarna for skadestind i 20 kap. 20-21 §§. Av 20 kap.
20 § 1 stycket LOU framgar att en upphandlande myndighet som inte har f6ljt
bestimmelserna i LOU ska ersitta den skada som dérigenom har uppkommit for
en leverantdr. Enligt 20 kap. 20 § 2 stycket LOU har en leverantér som har
deltagit i en upphandling ritt till ersittning for kostnader f6r att férbereda anbud
och i 6vrigt delta i upphandlingen, om asidosittandet av bestimmelserna i LOU
menligt har paverkat leverantérens méjligheter att tilldelas kontraktet. I 20 kap.
21 § anges att talan om skadestind ska vickas vid allmin domstol inom ett ér
fran den tidpunkt da avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten
och en leverantor eller har forklarats ogiltigt genom ett avgérande som har fatt
laga kraft. Mél om skadestind enligt LOU utgér dispositiva tvistemdl, dvs. mal
i vilka forlikning ér tillaten. Siledes handliggs mél om skadestind av allmin
domstol, till skillnad frin overprovningsmal som ir av offentligriteslig karakear
och dirmed handliggs allmin frvaltningsdomstol. '3

4.5.2.2  ANSVARSGRUND

Skadestindsansvar brukar i svensk skadestindsritt forutsitta vidllande, dvs. oakt-
samhet (culpa) eller uppsit (dolus).'> 1 vissa situationer giller emellertid rent
strikt ansvar, dvs. att ansvar intrider oavsett om det skadebringande agerandet
kan betecknas som oaktsamt eller uppsitligt.'** Vid offentlig upphandling utgors
den ansvarsgrundande omstindigheten av att en myndighet agerat i strid med
upphandlingslagstiftningen.'?” Ansvarsgrunden ir siledes beroende av en norm-
overtridelse, men som vi kommer att se i nista kapitel, krivs det inte att 6ver-
tradelsen dessutom kan betecknas som culpds. Skadestandsansvaret enligt LOU
kan foljaktligen kategoriseras som rent strikt, dven om myndighetens agerande
fortfarande maéste kvalificeras som en (tillricklige allvarlig) regelovertridelse.'?®
Regeldvertridelsen som ansvarsgrund vid upphandlingsskadestind kommenteras
ingdende i nistkommande kapitel.

132 Asplund m.fl. 2012, s. 371. Se dven NJA 2016 s. 369, p. 15.

133 Se avsnitt 4.1 ovan.

13 Asplund m.fl. 2012, s. 371. Se dven Schebesta 2016, s. 52 ff.

135 Se nirmare Hellner & Radetzki 2014, s. 121 ff och 418 ff.

136 Se nirmare Hellner & Radetzki 2014, s. 162 ff.

37 Asplund m.fl. 2012, s. 372 och Hellner & Radetzki 2014, s. 436. Se dven NJA 2007 s. 349.
138 Jfr Andersson 2017, s. 209.
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45.2.3 SKADA

For att skadestind enligt LOU 6ver huvud ska komma i fraga krivs att det har
uppstatt en skada for leverantéren. Vid upphandlingar 4r det normalt friga om
rena formagenhetsskador, dvs. sidan ekonomisk skada som uppkommer utan sam-
band med att nigon lider en person- eller sakskada. Det kan t.ex. rora sig om
utebliven vinst eller nedlagda kostnader i samband med utformande av ett an-

bud.'?

For att veta under vilka forutsittningar det 4r mojlige att fa ersitening for olika
typer av skador i samband med &vertridelser av LOU, ir det viktigt att gora en
distinktion mellan det positiva respektive det negativa kontraktsintresset. Med
det negativa kontraktsintresset (eller tillitsintresset) forstas att leverantoren ska for-
sittas i samma ekonomiska lige som om denne aldrig hade deltagit i upphand-
lingen. Leverantoren ska m.a.o. ha ersittning for sina nedlagda kostnader. Med
det positiva kontraktsintresset avses daremot forlorad vinst. Ett skadestand berik-
nat enligt principen om det positiva kontraktsintresset innebir siledes att skade-
lidanden ska forsittas i samma férmégenhetssituation som om upphandlingsfor-

farandet hade fullgjorts pa ett riktige site.'

Alltsedan 1992 ars LOU inférdes har skadestind for regelovertridelser av upp-
handlingslagstiftningen kunnat medféra ersittning f6r det positiva kontrakesin-
tresset.'"! HD har ocksd bekriftat att ersittning for utebliven vinst kan utga till
en leverantdr som forlorat ett kontrake pa grund av ett fel i ett upphandlingsfor-
farande.'® Berikningen av ersittningens storlek bor som regel utforas pa s sitt
att kostnaderna som leverantdren sparat in genom att inte ligga ned arbete pa
uppdraget dras av frin de intikter som denne hade kunnat parikna med anled-
ning av uppdraget.'®® Hellner har konstaterat att ett skadestand beriknat enligt
det positiva kontraktsintresset vid offentlig upphandling onekligen [4r] forméan-
ligt f6r den forbigangna parten — i stillet for att ha besviret och kostnaden av att
fullgéra kontraktet och risken att ha gjort en felbedomning eller att bega kon-

trakesbrott skall den férbigingne ha fulla vinsten”.'*

139 Asplund m.fl. 2012, s. 373. Se dven 1 kap. 2 § SkL.

140 Asplund m.fl. 2012, s. 376. Se dven Ramberg & Ramberg 2016, s. 237 ff.

14T forarbetena diskuterades dock huruvida skadestindet skulle begrinsas till det negativa kon-
trakesintresset. Ett sddant tilltag 4r inte uttryckligen forbjudet enligt rittsmedelsdirektiven, men
regeringen anség likvil att skadestiand enligt det positiva kontraktsintresset skulle std i bittre
overensstimmelse med direktiveexten och dessutom vara av virde ur effektivitetssynpunke, se
prop. 1992/93:88, s. 45 ff. Forarbetsuttalandena kritiserades inledningsvis av Hellner, som for-
ordade att skadestindet skulle omfatta ett "med hinsyn till kostnader och utsikeer till vinst ski-
ligt belopp", se Hellner 1995, s. 468.

2 NJA 1998 5. 873.

14 Asplund m.fl. 2012, s. 377 och Andersson 2014, s. 21 och 24. Se dven NJA 2007 s. 349.

14 Hellner 1998-99, s. 954.
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Ritten till ersdttning avseende det negativa kontraktsintresset regleras sirskilt i
20 kap. 20 § 2 stycket LOU.' Bestimmelsen innebir att beviskravet ir ligre
for en leverantdr som vill ha ersittning f6r sina nedlagda kostnader, snarare 4n
utebliven vinst.'* HD har i NJA 2013 s. 762 gett vigledning avseende vilka
kostnader en leverantdr kan fa ersatta enligt det negativa kontrakesintresset. Det
kravs bl.a. att den upphandlande myndighetens dvertridelse maste ha inneburit
att kostnaderna blivit onyttiga for leverantéren genom att denne gatt miste om
kontraktet. I samma avgdrande slog HD iven fast att leverantoren kan fa ersitt-
ning f6r ombudskostnader i 6verprovningsprocessen.

4524  ADEKVAT KAUSALITET

Adekvat kausaliter ir ett annat centralt begrepp inom skadestindsritten. Med
kausalitet avses att det ska finnas ett faktiskt orsakssamband mellan det ansvars-
grundande agerandet och den uppkomna skadan. Att det finns ett faktiske or-
sakssamband brukar dock inte vara tillrickligt f6r att skadestandsansvar ska in-
trida, utan det krivs dven att orsakssambandet dr adekvar (eller rittsligt rele-
vant).'¥ I forarbetena till SKL uttalades att kravet pd adekvans innebir att “den
intriffade skadan skall f6r en person med kinnedom om alla féreliggande om-
stindigheter ha framstatt som en beriknelig och i viss méin typisk f6ljd av det
skadegtrande beteendet”.'*® Den formuleringen torde sammanfatta rittsliget vil
in idag.

Vid offentlig upphandling giller f6ljande. For skadestand enligt det positiva kon-
traktsintresset krivs att leverantdren har forlorat kontrakeet till f6ljd av overtri-
delsen av upphandlingslagstiftningen. I annat fall kan sigas att skada i form av
utebliven vinst inte uppkommit alls, eftersom leverantéren inte hade gjort nagon
vinst dven om myndigheten skétt upphandlingen felfritt. Det 4r leverantéren
som har bevisbordan for att ett orsakssamband foreligger mellan en regelovertri-
delse och utebliven vinst.'* Nir det giller beviskravet, har HD slagit fast att det
for fulle skadestand ricker att leverantdren gjort sannolikt att han gatt miste om

%5 En motsvarande bestimmelse aterfinns i artikel 2.7 i rittsmedelsdirektivet som avser forsdrj-
ningssektorerna (direktiv 92/13/EEG), men inte i rittsmedelsdirektivet som avser den klassiska
sektorn (direktiv 89/665/EEG). Nédgon regel om skadestind avseende det negativa kontraktsin-
tresset for den klassiska sektorn infordes dirfor inte i 1992 drs LOU. Sedan HD i NJA 2000 s.
712 funnit att, i avsaknad av sakskil som talar f6r négot annat, samma ritt till ersittning for
det negativa kontrakesintresset som giller inom forsérjningssektorerna far antas gilla dven inom
den klassiska sektorn, infordes dock en kompletterande regel i 2007 drs LOU som motsvarar
den 20 kap. 20 § 2 stycket LOU.

146 Beviskravet diskuteras nirmare i avsnitt 4.5.2.4 nedan.

147 Se hirvid med vidare referenser Hellner & Radetzki 2014, s. 184 ff.

18 Prop. 1972:5, s. 22.

14 Prop. 1992/93:88, 5. 103. Se dven Asplund m.fl. 2012, s. 378 f.
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kontraktet pa grund av felet.”™® For att undga skadestindsskyldighet kan myn-
digheten i sin tur gora sannolikt att en annan leverantor 4n den som vicke ska-
destindstalan skulle ha fitt kontraktet om bestimmelserna i LOU hade foljts. !

For skadestand enligt det negativa kontraktsintresserat ar beviskravet, som fram-
gatt ovan, ldgre 4n annars. Redan av bestimmelsen i 20 § 2 stycket LOU féljer
att det dr tillrdckligt att leverantoren visar att asidosittandet av upphandlingslag-
stiftningen menligt har piverkat hans mdojligheter att tilldelas kontraktet. HD har
formulerat beviskravet som sa att "det ar tillrickligt att [leverantoren] visar, for-
utom att en overtridelse skett, att han haft en realistisk mojlighet att erhalla kon-

traktet och att 6vertridelsen minskat denna méjlighet”.'

For att fa ersittning
for sina kostnader méste leverantéren alltsd inte visa att han verkligen skulle ha

tilldelats kontraktet om upphandlingsforfarandet hade gatt rdte till.'

Frigan om adekvans spelar en undanskymd roll vid skadestaindbedémningen en-
ligt LOU. For det forsta riskerar ett krav pa adekvans strida mot EU-ritten."*
Att en regeldvertridelse i ett upphandlingsforfarande kan orsaka att en forlorande
leverantor haft onddiga utgifter och gatt miste om vinst torde i vilket fall normalt
framsta som tillrickligt forutsebart for en person med kinnedom om alla fore-
liggande omstindigheter. En leverantor som soker utfd skadestand bor saledes
fokusera pé att uppfylla beviskravet avseende det faktiska orsakssambandet, sna-
rare dn att fundera 6ver skadans férutsebarhet.

4.5.3  Skadestindet som ett sekunddrt rittsmedel

De olika rittsmedlens inbordes forhillande, eller hierarkin dem emellan, ir inte
helt klar.'> I rittsmedelsdirektiven betonas dock sirskilt behovet av att kunna
ritta till ete fel pa ett tidigt stadium for att undvika ate skada uppstar.'> Over-
provning av upphandling respektive 6verprovning av avtals giltighet kan anvin-
das for att atgirda overtridelser i ett pigdende drende och kan siledes betecknas
som primdra réttsmedel, medan skadestindsansvaret som anvinds for att efterét

150 NJA 2000 5. 712 och NJA 2007 s. 349.

151 NJA 2007 s. 349.

152 NJA 2000 s. 712.

153 Sirskilda regler giller vid otilliten direktupphandling eftersom det ofta dr mycket svart for
en leverantor att gora sannolike att han skulle ha tilldelats kontraktet om anbud hade infordrats
och kriterierna hade preciserats i ett forfragningsunderlag. Om leverantdren under sidana om-
stindigheter lyckas gora sannolikt skulle ha limnat anbud och darvid haft en realistisk majlighet
att erhalla kontraktet, begrinsas ersittningsbeloppet dirfor inte automatiske till nedlagda kost-
nader, utan i stillet ska ett skiligt belopp utgéd med beaktande av bl.a. nedlagda kostnader och
utsikten till vinst, se NJA 2007 s. 349.

54 EUD mal C-140/97 Rechberger, p. 67-77 i forening med EUD mal C-568/08 Spijker.

155 Se nirmare Sanchez-Graells 2018a, s. 27 ff med diri gjorda hinvisningar.

156 Andra skilet i direktiv 89/665/EEG.
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kompensera for skada kan betecknas som ett sekundiirt rittsmedel. Notera att en-
bart risken for skada ir tillricklig for att dverprovning ska kunna aktualiseras, '’
vilket markerar att detta primira remedium kan sittas in i ett tidigt stadium for
att forebygga skadeverkningar och dirmed gora det sekundira remediet skade-
stand 6verflodige.® Ytterligare en aspekt som forstirker bilden av skadestandet
som ett sekundirt rittsmedel dr att ritten till skadestind helt eller delvis kan gi
forlorad ifall leverantéren underlatit att ans6ka om 6verprévning i ett tidigare

159

led och dirmed inte uppfyllt sin skyldighet att begrinsa skadan.

Skadestandets betydelse som rittsmedel vid offentlig upphandling bor i ljuset av
vad som sagts ovan inte overdrivas. Snarare har skadestindet som rittsmedel
identifierats som sirskilt problematiskt av Europeiska kommissionen och vid
omarbetningen av rittsmedelsdirektiven genom idndringsdirektivet gjordes ett
medvetet val att inte forindra bestimmelserna om skadestind. Kommissionen
hinvisade bl.a. till att skadestindsinstitutet inte ir sirskilt attraktivt bland miss-
nodjda leverantorer eftersom en framgingsrik skadestandstalan i vilket fall inte
leder till att kontraktet faktiskt tilldelas den forfordelade leverantoren utan sna-
rare riskerar forstora relationen med den upphandlande myndigheten. Dirutover
ansigs beviskraven for orsakssamband mellan skada och regelovertridelse vara
héga och rittsprocessen bide ling och kostsam.'*

A andra sidan bor inte heller betydelsen av ett fungerande skadestandsrittsligt
moment underskattas. Skadestandsinstitutet ar sdrskilt viktigt som en sista utvig
i de fall da en domstol viljer att inte ogiltigférklara ett avtal med hinsyn till

allminintresset trots att dvriga férutsiteningar ar uppfyllda.'®!

Dessutom utgor
overprovning inte ndgon garanti for att det gors ndgon ny konkurrensutsittning,
dven om allmin forvaltningsdomstol ansett att forutsittningar for en fornyad
upphandling foreligger. For att sanktionera den upphandlande myndighetens
oférmaga eller ovilja att géra om upphandlingen finns ett behov av ett funge-

rande ersittningsrittsligt instrument.'*

157 Se ovan avsnitt 4.1.

158 Andersson 2014, s. 15 f. Se dven Madell & Bjérklund 2008, s. 592 f.

159 Se EUD mal C-568/08 Spijker i forening med EUD de férenade malen C-46/93 Brasserie
och C-48/93 Factortame III, p. 84-85. Se dven RH 2010:48 och Leffler 2005.

160 Se nirmare Europeiska kommissionen, Impact assessment report — Remedies in the field of pub-
lic procurement, Bryssel, 2006, SEC/2006/0557 slutlig. Se dven Schebesta 2016, s. 24 och 27 ff.
191 Tfr ovan avsnitt 4.4. Se dven Schebesta 2016, s. 27. Det bér dock noteras att dven upphand-
lingsskadeavgift kan aktualiseras i de hir fallen, se 21 kap. 1 § LOU.

192 Madell & Bjorklund 2008, s. 579 och 592 ff.
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5 Sirskilt om regelovertridelsen

5.1 Inledning

For att nd framgang med en skadestindstalan eller med en ansékan om &ver-
provning av en upphandling krivs att den upphandlande myndigheten har brutit
mot upphandlingslagstiftningen. Det fordras m.a.o. en regelovertridelse. Over-
tradelsen kan exempelvis besta i otillatna férhandlingar under upphandlingspro-
cessen. Vanligt 4r annars att missndjda leverantdrer gor gillande att den upp-
handlande myndigheten brutit mot ndgon av de grundliggande principerna som
dterfinns i 4 kap. 1 § LOU. Det kan ocksé handla om i vilken utstrickning myn-
digheten har utvirderat anbudsgivarnas anbud pa ett korreke sitt. I samband
med en sidan talan brukar dven forfrigningsunderlagets utformning angripas.
Att t.ex. den vinnande leverantéren inte uppfyllt vissa obligatoriska krav (s.k.
”skall-krav”) 4r ocksa en grund som brukar framf6ras, liksom att den missnojda
leverantéren for egen del uppfyller sidana krav trots att myndigheten gjort en

annan bedomning och dirmed f6rkastat anbudet.'®?

I avsnitten nedan undersoks dels vilka krav EU-ritten stiller pa hur allvarlig en
regelovertridelse méste vara for att aktualisera skadestind respektive ett ingri-
pande vid en éverprovning, dels vilka krav som har stillts upp i svensk ratestill-
limpning.

5.2 Ansvarsgrund vid skadestind

5.2.1 EU-rittsliga ramar

5.2.1.1 EU-DOMSTOLENS PRAXIS

Ett av de mest kinda avgorandena fran EU-domstolen ir Francovich,'** dir prin-
cipen om medlemsstaternas skadestdndsansvar gentemot enskilda vid 6vertridel-
ser av unionsritten grundlades (ibland kallad "Francovich-principen”). I domen
slog EU-domstolen fast att enskilda har ritt till skadestind om deras unionsritts-
liga rittigheter krinkts genom 6vertridelser som kan tillskrivas en medlemsstat.
En sidan rite till skadestind sades folja av EU-fordragens systematik och vara

nodvindig for att sikerstilla unionsrittens fulla genomslag.'®

16 Asplund m.fl. 2012, s. 189 och Leffler 2003, s. 488.
164 EUD de forenade malen C-6/90 och C-9/90 Francovich.
19 EUD de forenade milen C-6/90 och C-9/90 Francovich, p. 31-37.
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I de forenande mélen Brasserie och Factortame I1I'® fortydligade EU-domstolen
forutsittningarna for en medlemsstats skadestindsansvar gentemot enskilda vid
overtridelser av unionsritten. Malen rérde underlatenhet av den nationella lag-
stiftaren att i olika avseenden étgirda att nationell ritt stod i strid med EU-for-
dragens bestimmelser om fri rorlighet och icke-diskriminering.'s” EU-domsto-
len konstaterade forst att Francovich-principen ir tillimplig oavsett vilket av
medlemsstatens organ som ir att skylla for overtridelsen, dvs. vare sig 6vertri-
delsen kan tillskrivas den lagstiftande, den domande eller den verkstillande mak-
ten. Medlemsstaten ska m.a.o. betraktas som en enhet nir ansvar gors gillande
till f6ljd av en overtridelse av unionsritten. '

I nista del av domen stillde EU-domstolen upp tre krav som mdste vara upp-

fyllda for att en rite till skadestand ska foreligga:

(i) Den rittsregel som har 6vertritts har till syfte arr ge enskilda rirtig-
heter,

(ii) overtradelsen ir #llrickligt klar, och

(iii)  det finns ett direkt orsakssamband mellan dsidosittandet av medlems-

statens skyldighet och den skada som de drabbade personerna har
lidic.'®

Sévida de tre kraven ovan dr uppfyllda, och en principiell rite till skadestind
dirmed ir f6r handen, ankommer det p4 medlemsstaten att inom ramen for den
nationella skadestindsritten gottgora foljderna av den skada som har uppstate
genom overtridelsen. Likvirdighetsprincipen och effektivitetsprincipen maste
emellertid respekteras, dvs. férutsittningarna som faststills i den nationella lag-
stiftningen fér inte vara mindre forménliga in de som avser liknande nationella
ersattningsansprak eller utformade pé ett sadant sdtt att det i praktiken blir omoj-
ligt eller orimligt svért att fa skadestand.'””

Med begreppet "tillrickligt klar” avses att en medlemsstat “uppenbart och allvar-
ligt har missbedomt grinserna for sitt utrymme for skdnsmissig bedomning”.'”!
Bland de omstindigheter som ska beaktas lyfte EU-domstolen fram den 6ver-
tridda regelns grad av klarhet och precision, omfattningen av det utrymme for
skonsmissig bedomning som i den 6vertridda regeln limnas at de nationella
myndigheterna, 6vertridelsens avsiktliga eller oavsiktliga karaktir, den ursiktliga
eller oursiktliga karaktiren av en eventuell rittsvillfarelse, den omstindigheten
att en av en EU-institution intagen stindpunkt har kunnat bidra till underlaten-
heten att infora bestimmelser i enlighet med unionsritten samt antagandet eller

1 EUD de forenade milen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame I11.

1 EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame III, p. 3—15.
1% EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame 111, p. 16-36.
19 EUD de forenade malen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame III, p. 51.

70 EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame I, p. 67-74.
71EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame III, p. 55.
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uppritthéllandet av bestimmelser eller nationell praxis som strider mot unions-
ritten.'”? En 6vertridelse dr alltid att anse som tillrickligt klar om det finns fast
rittspraxis frin EU-domstolen av vilken det framgér att agerandet i fraga bryter
mot unionsritten.'”

I Brasserie och Factortame III uttalade EU-domstolen vidare att nationella skade-
standsregler inte fir gora ansvarsbedomningen beroende av huruvida de organ
som kan tillskrivas 6vertridelsen agerat uppsatligt eller oaktsamt, sa linge 6ver-
tradelsen dr just "tillrdckligt klar”. En annan ordning hade namligen, enligt dom-
stolen, dventyrat ritten att fa skadestind. Visserligen ir, som framgatt ovan, vissa
objektiva och subjektiva omstindigheter som inom ramen f6r en nationell ritts-
ordning kan anknyta till begreppet culpa relevanta dven for att bedéma om en
overtridelse av unionsritten ar klar eller inte. EU-domstolens poidng ir att skyl-
digheten att ersitta skada som har dsamkats enskilda inte far goras beroende av
en forutsitening utifrin begreppet culpa som gar uzover en “tillrickligt klar” 6ver-

tridelse av unionsritten. '’

Brasserie och Factortame 111 rorde fraimst felaktig eller utebliven implementering
av unionsritten frin den nationella lagstiftarens sida, dvs. situationer da med-
lemsstaten har att gora normativa val med vanligtvis stort utrymme f6r skons-
missig beddmning. De tre ansvarsférutsittningarna som stilldes upp i Brasserie
och Factortame III giller emellertid dven da unionsritten har dvertritts genom
beslut av forvaltningsmyndigheter, dvs. i situationer di medlemsstaten har att
tillimpa unionsritten och ofta forfogar 6ver ett begrinsat, eller till och med obe-
fintligt, utrymme for skonsmissig bedomning. 1 Hedley Lomas'”> var friga om
ett avslagsbeslut fran jordbruksministeriet f6r England och Wales avseende en
enskild ans6kan om exportlicens for att exportera ett visst antal levande far for
slake till Spanien. Det aktuella avslagsbeslutet stred mot det EU-rittsliga forbu-
det mot kvantitativa exportrestriktioner, vilket dterfinns i férdragen och numera
framgir av artikel 35 FEUF."7¢ EU-domstolen konstaterade att det for skade-
staind med anledning av overtridelsen krivdes att de tre villkoren frin Brasserie
och Factortame III var uppfyllda. Domstolen uttalade dven att en mindre 6ver-
tridelse av unionsritten kan vara tillricklig for att det ska vara friga om en till-
rickligt klar 6vertridelse i fall di utrymmet f6r skdnsmissig bedomning fran
medlemsstatens sida ir begrinsat eller obefintligt. Sa ansigs ocksd vara fallet dd
medlemsstaten (och dess myndigheter) dr skyldiga att ritta sig efter en unions-

172 EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame III, p. 56.

173 EUD de forenade mélen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame III, p. 57.

174 EUD de forenade malen C-46/93 Brasserie och C-48/93 Factortame I11, p. 75-80.
175 EUD mal C-5/94 Hedley Lomas.

176 EUD mal C-5/94 Hedley Lomas, p. 1-22.
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rittslig regel som innehaller ett f6rbud, sasom férbudet mot kvantitativa export-
restriktioner.'”” I senare praxis, t.ex. Synthon,"® har EU-domstolen betonat att
just utrymmet for skonsmissig beddmning, som i stor utstrickning r beroende
av den overtridda regelns grad av klarhet och precision, ir ett viktigt kriterium
for ate faststilla huruvida det forelegat en tillrackligt klar 6vertridelse av unions-

ritten.!”?

Varken Francovich, Brasserie och Factortame 111 eller Hedley Lomas rorde offentlig
upphandling. Avgorandena ger snarare uttryck for generella principer om statens
skadestandsansvar vid brott mot EU-rétten. En fraga som uppkommer 4r darfor
om skadestindsremediet som foreskrivs i rittsmedelsdirektiven foljer dessa prin-
ciper, eller om ansvarsbedomningen ser annorlunda ut vid just offentlig upp-

handling.

EU-domstolen behandlade skadestindsansvar vid offentlig upphandling i Stra-
bag."** 1 grunden rérde mélet en upphandling avseende produktion och leverans
av asfalt till staden Graz i Osterrike. Efter en langdragen Gverprévningsprocess
slog osterrikisk domstol fast att anbudet frin den vinnande leverantéren borde
ha forkastats, eftersom denne hade tillging till sin nya anliggning for asfalts-
blandning forst den 17 maj 1999, medan leverans enligt upphandlingen skulle
ske under perioden fran den 1 mars 1999 till den 20 december 1999. Strabag
m.fl., vars anbud borde ha antagits i den vinnande leverantérens stille, vickte
dirfor en skadestandstalan gentemot staden Graz. Osterrisk lag stillde dock ett
krav pé att 6vertridelsen av upphandlingsreglerna skulle ha sin grund i en {o6r-
summelse for att ge rite till skadestdnd. EU-domstolen hade dérfor att prova om
ett sddant nationellt krav stred mot EU-ritten.'®!

I sitt avgorande konstaterade EU-domstolen inledningsvis att rittsmedelsdirek-
tivet endast uppstiller minimivillkor som prévningsférfarandena i de nationella
rittsordningarna maste uppfylla, och att det i avsaknad av sirskilda bestimmelser
pa omradet ankommer pé varje enskild medlemsstat att i sin nationella lagstift-
ning faststilla vilka dtgirder som behdvs for att sikerstilla att provningsforfaran-
dena verkligen medfor en méjlighet att bevilja ersittning till personer som ska-
dats av en 6vertridelse. Principerna om likvirdighet och effektivitet maste m.a.o.
respekteras. %

Nir det giller frigan huruvida det far uppstillas ett nationellt krav pa férsum-
melse, konstaterade EU-domstolen att artiklarna i rittsmedelsdirektivet inte gav
stdd for att ritten till skadestind méste kdnnetecknas av sirskilda omstindig-

77 EUD mal C-5/94 Hedley Lomas, p. 23-32.
178 EUD mal C-452/06 Synthon.

172 EUD mal C-452/06 Synthon, p. 39.

18 EUD mal C-314/09 Strabag.

81 EUD mal C-314/09 Strabag, p. 10-29.

182 EUD mal C-314/09 Strabag, p. 30-34.
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heter, sisom att overtridelsen maste ha samband med forsummelse. Vidare me-
nade EU-domstolen att rittsmedelsdirektivets ordalydelse ska tolkas utifran dess
kontext och skadestindsremediets indamal. Hirvid fann EU-domstolen att det
foljer av rittsmedelsdirektivets systematik att skadestindsremediet 4r tinke att
fungera som ett "processuellt alternativ” till andra rittsmedel, t.ex. i de fall tids-
fristen for dverprovning 16pt ut eller dd medlemsstaten valt att begrinsa mojlig-
heten till 6verprévning nir ett avtal vil ingtts, och att en sidan ordning ér for-
enlig "med den effektivitetsprincip som ligger bakom direktivets mal att siker-
stilla effektiva rittsmedel”. T ljuset harav drog domstolen slutsatsen att mojlig-
heten att erhilla skadestand nir reglerna f6r offentlig upphandling har 6vertritts
inte far vara avhingig av att det faststills att den upphandlande myndigheten har
gjort sig skyldig till forsummelse, eftersom det inte krivs forsummelse for att na
framging med 6vriga rittsmedel, sisom Sverprévning av upphandling.'®

I malet Spijker'®* hade provinsen Drenthe i Nederlinderna genomfort en offent-
lig upphandling rorande en renovering av tvd klaftbroar. Spijker m.fl., vars an-
bud kommit pd andra plats, begirde 6verprovning av upphandlingen och me-
nade att den vinnande leverantdrens anbud borde ha forkastats di det inte upp-
fyllde tilldelningskriterierna. Efter att nederlindsk domstol fattat ett intermist-
iskt beslut som gick Spijker m.fl. emot, valde provinsen Drenthe att tilldela kon-
traktet till den vinnande leverantdren som dé paborjade verkstilligheten av det-
samma. Dirmed éterstod endast skadestind f6r Spijker m.fl. nir vil ett slutligt
avgorande i sakfrigan skulle fattas. I den slutliga sakprévningen kom s den ne-
derlindska domstolen fram till att ett fel i upphandlingen hade begitts genom
att det skett sa stora forindringar i anbudsinfordran att upphandlingen borde ha
avbrutits och gjorts om, vilket alltsa inte hade skett. Den nederlindska domsto-
len stillde med anledning dirav ett flertal fragor till EU-domstolen.'®

En av frigorna — och egentligen den enda som 4r av omedelbar relevans fér den
hir framstéllningen — rorde rent allmint forutsittningarna for skadestand vid
overtridelser av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling. Den neder-
lindska domstolen undrade nimligen huruvida det i unionsritten faststills kri-
terier for faststillande och berikning av skadestind i sidana situationer.

I sitt svar inledde EU-domstolen med att konstatera att rittsmedelsdirektivet inte
preciserar forutsittningarna for att en upphandlande myndighet ska hallas an-
svarig och inte heller med vilket belopp det eventuella skadestandet ska utges. I
sammanhanget noterade domstolen 4ven att unionslagstiftaren hade underlatit
att indra eller precisera bestimmelserna om skadestind i samband med 4dndrings-
direktivet. EU-domstolen tog dock fasta pé forutsittningarna som stélldes upp i
Brasserie och Factortame I1I och uttalade att bestimmelsen om skadestand i ritts-
medelsdirektiven "utgor en konkretisering av principen om statens ansvar for

'8 EUD mal C-314/09 Strabag, p. 34-45.
18 EUD mal C-568/08 Spijker.
18 EUD mal C-568/08 Spijker, p. 12-34.
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skada som har vallats enskilda genom sidana 6vertridelser av unionsritten som
kan tillskrivas staten”. EU-domstolen upprepade hirvid att enskilda personer har
rite till skadestand nir de tre forutsittningarna som riknades upp i Brasserie och
Factortame I11 ir uppfyllda (inklusive att 6vertridelsen av den aktuella unions-
bestimmelsen méste vara "tillrickligt klar”), men att nagra mer detaljerade kri-
terier for hur skadestind ska faststillas och beriknas inom omradet for offentlig
upphandling "fér nirvarande” inte framgar av domstolens praxis. Avslutningsvis
hinvisade EU-domstolen till medlemsstaternas frihet att sjilva utforma de nir-
mare kriterierna for att faststilla och berikna skadestand si linge likvirdighets-

och effektivitetsprincipen dr uppfyllda.'s¢
5.2.1.2  EFTA-DOMSTOLENS PRAXIS

Genom avgérandet i Spijker verkar EU-domstolen siledes ha slagit fast att
samma principer som giller for statens allménna skadestandsansvar vid brott mot
EU-ritten giller dven vid skadestand enligt rittsmedelsdirektiven. EFTA-dom-
stolens avgorande i Fosen-Linjen,'" som meddelades efter Spijker, avviker emel-
lertid fran ett sadant synsitt. Milet avsig en upphandling av firjetransporttjins-
ter i Norge. Ansvaret for kollektivtrafiken vilade hos Ser-Trendelag fylkeskom-
mun (motsvarande lin i Sverige), men upphandlingen skéttes genom bolaget
AtB. Tilldelningskriterierna var "pris” (50 procent), “milj6” (25 procent) och
“kvalitet” (25 procent), ddr varje kriterium gavs en poing pé en skala mellan ett
till tio som sedan viktades mot de andra kriterierna i enlighet med anbudsspeci-
fikationerna. Vid anbudsutvirderingen fick Norled hdgst poing av anbudsgi-
varna medan Fosen-Linjen hamnade pa en andra plats. Med anledning av oklar-
heter rérande den berikning av brinsleférbrukning som skulle goras inom ramen
for tilldelningskriteriet milj6, vinde sig Fosen-Linjen till norsk domstol som in-
terimistiskt beslutade att forbjuda ett ingdende av kontraktet med Norled. Efter
att ha overklagat beslutet utan framgéng, valde AtB att avbryta upphandlingsfor-
farandet med hinvisning till bristerna avseende tilldelningskriterierna.'®

Efter avbrytandebeslutet ingick AtB ett firjetransportavtal med Norled avseende
den aktuella strickan men f6r en kortare tidsperiod 4n vad den ursprungliga upp-
handlingen avsdg. Fosen-Linjen i sin tur valde att vicka en skadestindstalan.
Forsta instans ogillade skadestandstalan, men fann att AtB hade brutit mot upp-
handlingslagstiftningen bl.a. genom att inte begira nédvindig dokumentation
avseende nagon av de relevanta parametrarna for berikning av brinsleforbruk-
ningen. Fosen-Linjen gick vidare och 6verklagade domen, varpa appellations-

domstolen valde att stilla ett antal fragor till EFTA-domstolen.'®

Genom sin forsta fraga ville den norska appellationsdomstolen ha svar pd om
rittsmedelsdirektiven innebir ett forbud mot nationella regler som gor ritten till

18 EUD mal C-568/08 Spijker, p. 85-92.

'87 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen.

188 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 16-31.
18 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 31-35.
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skadestind beroende av (i) forekomsten av vardsloshet och att den upphandlande
myndigheten klart har avvikit fran ett forsvarbart tillvigagangssitt, (ii) forekoms-
ten av ett visentligt fel dir virdsloshet pi myndighetens sida 4r en del av helhets-
bedomningen, eller (iii) att myndigheten begitt ett visentligt, grovt och uppen-
bart fel. Den andra fragan rérde huruvida rittsmedelsdirektiven innebir att en
overtridelse av de EU-ridtesliga upphandlingsbestimmelserna 7 sig dr tillricklig
for att grunda en skadestindsskyldighet i de fall bestimmelserna inte limnar na-
got utrymme for skonsmissig beddmning at myndigheten.'

EFTA-domstolen valde att besvara de tva frigorna gemensamt. Inledningsvis
konstaterade domstolen att AtB inte dgnat sig it myndighetsutévning (actum
jure imperii) nir det genomfdrt upphandlingen. Snarare syftar upphandlingsfor-
farandet till att sluta ett avtal inter partes, vilket omfattar ett kommersiellt hand-
lande frin AtB:s sida. Situationen skiljer sig darfor frin den da den nationella
lagstiftaren implementerar unionsrittsliga bestimmelser om offentlig upphand-

ling eller d2 domstolar baserar sina domar och beslut pa desamma.™"

Direfter upplyste EFTA-domstolen om sin syn pa rittsmedelsdirektivets syfte
och andamal. Med hinvisning till forsta, andra, tredje och fjirde skilet patalade
domstolen bl.a. att rittsmedelsdirektivet syftar till att garantera en effektiv till-
lampning av upphandlingsdirektiven och att tillskapa ett regelverk som innebir
att alla leverantorer pad den inre marknaden har tillging rittsmedel pad sa lika
villkor som maijligt. Lika villkor bidrar ndmligen till att 5ppna upp den offentliga
upphandlingen i medlemsstaterna for konkurrens fran hela EES-omradet.
EFTA-domstolen framforde dven att rittsmedelsdirektivet syftar till att skydda
leverantorer fran otillbérligt agerande av upphandlande myndigheter. '

Direfter hinvisade EFTA-domstolen till EU-domstolens avgorande i Spijker och
upprepade att det dr upp till medlemsstaterna sjilva att faststilla forutsitening-
arna for ritten till skadestind i den man nidrmare regler saknas i rictsmedelsdi-
rektiven, si linge effektivitetsprincipen och likvirdighetsprincipen ar upp-
fyllda."® Med hianvisning till EU-domstolens avgérande i Strabag, betonade
EFTA-domstolen dock att ordalydelsen i ritctsmedelsdirektiven inte i ngon del
antydde att regeldvertridelsen (som ansvarsgrund for skadestand vid offentlig
upphandling) maste kinnetecknas av nigra sirskilda omstindigheter.'”* EFTA-
domstolen menade vidare att det, i ljuset av den grundliggande ritten till effek-
tiva rittsmedel, maste finnas en majlighet for en forlorande anbudsgivare att fa
bekriftat genom en dom att en 6vertridelse av upphandlingsregelverket har
skett, dven i sadana fall andra rittsmedel 4n skadestind (sasom Gverprévning av
upphandling) av olika skil inte ar tillgingliga. EFTA-domstolen tog m.a.o. fasta

190 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 36.
I EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 64.
192 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 66-68.
193 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 70.
194 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 71.
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pa EU-domstolens resonemang i Strabag om att skadestindsremediet utgor ett
“processuellt alternativ” till andra rittsmedel i rittsmedelsdirektiven, varfor
framgang med en skadestindstalan inte fir goras beroende av att den upphand-
lande myndigheten agerat culpést. En sddan ordning skulle nimligen forsimra
upphandlingsreglernas effektivitet och genomslag.'”

Den norska appellationsdomstolens fragor rorde emellertid inte enbart betydel-
sen av myndighetens forsummelse. EFTA-domstolen kunde dirfor inte noja sig
med att kopiera EU-domstolen resonemang i Strabag, utan var tvungen att gi
vidare. Hirvid menade EFTA-domstolen att, pd samma sitt som ett krav pa for-
summelse skulle skada upphandlingsreglernas effektivitet, skulle ocksd andra ge-
nerella begrinsningar av ritten till skadestind till att avse endast specifika situat-
ioner, sisom att overtridelsen méste vara av en viss allvarlighetsgrad, fi samma
negativa verkan. Utover att minska incitamenten for upphandlande myndigheter
att folja upphandlingsregelverket, riskerar enligt EFTA-domstolen sddana be-
grinsningar dven undergriva ett annat mal med rittsmedelsdirektivet, nimligen
det om att upphandlingsremedierna ska kunna tillimpas p4 lika villkor i alla
medlemsstater. Sammantaget drog EFTA-domstolen dirfor slutsatsen att ett
krav pa att 6vertridelsen maste vara av en viss allvarlighetsgrad undergriver ritts-
medelsdirektivens uttalade mél om en effektiv och skyndsam provning av myn-
digheternas upphandlingsbeslut. Féljaktligen blev EFTA-domstolens slutsats att
det inte 4r forenligt med rittsmedelsdirektiven att kriva att en 6vertridelse maste
vara av en viss allvarlighetsgrad for att utlésa den upphandlande myndighetens
skadestandsansvar. Domstolen anger uttryckligen att “the gravity of the breach

[...] is irrelevant for the award of damages”.'*

5.2.1.3  SYNPUNKTER I DEN JURIDISKA LITTERATUREN

Frigan om troskeln for ansvar vid 6vertridelser av de unionsrittsliga upphand-
lingsreglerna har dven varit foremadl f6r diskussion i den juridiska litteraturen.
Synen att skadestindsremediet i rittsmedelsdirektiven utgor ett uttryck f6r den
generella doktrinen om statsansvar vid 6vertridelser av EU-ritten (Francovich-
principen) kan benimnas enbetlighetstesen (eng: "unifying thesis”). Enhetlighets-
tesen medfor et krav pa att en dvertridelse maste vara tillrickligt klar” for att
upphandlingsskadestind ska komma i friga. En annan argumentationslinje gir
ut pa att rictsmedelsdirektivet foreskriver en parallell skadestindsreglering for
brott mot just upphandlingsreglerna. Separationstesen (eng: “separation thesis”),
som det sistnimnda synsittet kan bendmnas, resulterar i en fristiende tolkning
av hur allvarlig regelovertridelsen maste vara for att aktualisera skadestandsan-
svar, vilket formodligen leder till att troskeln f6r ansvar blir ldgre dn annars.'’

Schebesta kritiserar i sin avhandling EU-domstolens dom i Spijker och for fram
en rad faktorer som hon menar skiljer skadestind enligt Francovich-principen

195 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 72-77.
19 EFTA-domstolen mal E-16/16 Fosen-Linjen, p. 77-82.
197 Sanchez-Graells 2018b, s. 2 f och Schebesta 2016, s. 65.
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fran skadestand enligt rittsmedelsdirektivet. Dirmed gor Schebesta sig till tales-
person for separationstesen. Nirmare bestimt menar Schebesta att Francovich-
principen & sin sida ska forstds som ett konstitutionellt instrument som &r dgnat
att garantera att medlemsstaterna lever upp till sina skyldigheter att implemen-
tera och tillimpa unionsritten. Remediebestimmelserna i rittsmedelsdirektivet
dr 4 andra sidan sirskilt utformade for och syftar till att just upphandlingsdirek-
tiven ska fa ett effektivt genomslag.'*®

Nir det giller Francovich-principen menar Schebesta att rastfirdigandegrun-
derna for skadestindsansvaret ir kopplade till medlemsstaternas skyldighet att
implementera och tillimpa unionsritten. Den slutsatsen grundar Schebesta bl.a.
pa de omstindigheter som, enligt EU-domstolens uttalanden i Brasserie och
Factortame 111, ska beaktas vid bedémningen av huruvida en 6vertridelse av un-
ionsritten ir “tillrickligt klar”. Att regelns klarhet och precision ska beaketas, lik-
som att en medlemsstat kan undga ansvar om en EU-institution agerat pa ett sitt
som kan ha bidragit till 6vertridelsen, visar att skadestindsansvaret ir kopplat
till relationen mellan medlemsstaten och EU, snarare 4n relationen mellan med-
lemsstaten och den enskilda skadelidanden. Skadestand enligt Francovich-prin-
cipen ir siledes i hog grad beroende av medlemsstatens avsikter i samband med
overtridelsen, nirmare bestimt huruvida medlemsstaten agerat lojalt eller ej
gentemot unionens rittsordning, snarare in omstindigheter som ir relevanta for
den specifika underliggande lagstiftningen. Francovich-principen 4r m.a.o. i
forsta hand ett verktyg for att fA medlemsstater att efterleva unionsritten. I kon-
trast hirtill menar Schebesta att remedierna i rittsmedelsdirektiven rittfardigas
av behovet av en strikt efterlevnad av upphandlingsregelverket, oaktat medlems-
statens (myndighetens) avsikter.'” I det fall skadestind utdoms med anledning
av att en upphandlande myndighet 6vertritt upphandlingsbestimmelserna, ute-
sluter det ett ansprak baserat pd Francovich-principen, eftersom medlemsstaten
da efterlever EU-ritten genom att ha etablerat ett fungerande provningsforfa-
rande i enlighet med rittsmedelsdirektivet. Sa linge medlemsstaten erbjuder ef-
fektiva rittsmedel, bor den enligt Schebesta inte hallas ansvarig enligt Franco-
vich-principen.?®

Schebesta framf6r vidare att Francovich-principen enligt EU-domstolen foljer av
EU-fordragen och medlemsstaternas konstitutionella traditioner, medan skade-
standsskyldigheten vid 6vertridelser av upphandlingsregelverket finns upptagen
i ett direktiv. En viktig principiell skillnad 4r hirvid att ett direktiv kan dndras
av unionslagstiftaren, till skillnad frin EU-fordragen och allminna rittsprinci-
per. Skulle skadestandsremediet i rittsmedelsdirektiven verkligen vara ett uttryck
for den allminna principen om statens ansvar for skada som har villats genom
overtradelser av unionsritten, hade det inneburit att de nationella krafterna inom

198 Schebesta 2016, s. 65.
199 Schebesta 2016, s. 67 f.
200 Schebesta 2016, s. 70.
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EU:s lagstiftningsprocess kan disponera over sitt eget skadestindsansvar vid 6ver-
tridelser av unionsritten. Schebesta menar dérfor att separationstesen ir viktig
for att bevara maktbalansen inom EU:s rittsordning pa sa sitt att medlemssta-

ternas skadestandsansvar isoleras frin unionslagstiftarens inflytande.?!

Slutligen framfér Schebesta att det framstar som paradoxalt om EU-domstolen
skulle tvingas utgd fran den generella och abstrakta doktrinen om medlemssta-
ternas skadestandsansvar vid brott mot unionsritten, trots att reglerna om ritts-
medel vid offentlig upphandling 4r mer konkreta och detaljerade i jimforelse
med andra omridden inom unionsritten.?*

Sanchez-Graells & sin sida driver enhetlighetstesen och kritiserar EFTA-domsto-
lens avgérande i Fosen-Linjen. Dels menar Sanchez-Graells att EFTA-domstolens
resonemang inte harmonierar med gillande ritt, dels att det i vilket fall finns
indamalsskil mot att acceptera separationstesen.

Inledningsvis konstaterar Sanchez-Graells att EU-domstolens avgorande i Spijker
ger klart stdd at enhetlighetstesen, eftersom domstolen uttryckligen skriver att
skadestindsansvaret enligt rittsmedelsdirektivet utgor en “konkretisering” av
Francovich-principen.?”® Vidare lyfter Sanchez-Graells att rittsmedelsdirektivet
ar ett s.k. minimumdirektiv, dvs. ett direktiv som enbart stiller upp vissa mini-
mivillkor som prévningsforfarandena i de nationella rittsordningarna méste
uppfylla. Skulle under sidana omstindigheter EU-ritten pabjuda att varje 6ver-
tridelse av upphandlingslagstiftningen kan resultera i skadestind, innebir det att
omridet blivit fullt harmoniserat, dtminstone sivitt avser troskeln for skade-
standsansvaret. En sidan ordning skulle strida mot logiken bakom minimum-
harmoniseringen, nimligen att det ir upp till medlemsstaterna att sjilva avgdra
om de vill ga lingre och foreskriva ett striktare skadestindsansvar dn det som
rittsmedelsdirektiven (och Francovich-principen) ger f6r handen. Hérvid ifriga-
sitter Sanchez-Graells riktigheten i EFTA-domstolens uttalande om att ett un-
derliggande syfte med rittsmedelsdirektivet ir att tillskapa en remediereglering
pa sa lika villkor som méijligt for alla leverantdrer aktiva pd den inre marknaden.
Tvirtom menar Sanchez-Graells att det sjdtte skilet i ritctsmedelsdirektivet, en-
ligt vilket det ar nédvindigt att se till att "lampliga forfaranden” finns inom alla
medlemsstater, talar emot att ett underliggande syfte skulle vara att dessa forfa-

randen dessutom ska vara si lika som majligt.?**

Sanchez-Graells anfér dven att bedomningen av huruvida en 6vertridelse ir till-
rickligt klar inom ramen f6r Francovich-principen i stor utstrickning har blivit
objektifierad. Subjektiva element, sisom medlemsstatens avsikter, spelar m.a.o.

201 Schebesta 2016, s. 69 f.

202 Schebesta 2016, s. 71.

203 Sanchez-Graells 2018b, s. 3.
204 Sanchez-Graells 2018b, s. 7 ff.
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ingen betydelsefull roll, utan snarare 4r det utrymmet f6r skdnsmissig bedom-
ning och regelns klarhet och precision som EU-domstolen betonar i sin praxis.
Dirmed kan inte det faktum att skadestdnd enligt ritesmedelsdirektivet inte far
villkoras av forsummelse anvindas som skil for att fringd Francovich-principens
kriterier for skadestandsansvar.”

5.2.2 Svensk rittstillampning

5.2.2.1 HOGSTA DOMSTOLENS PRAXIS

Det senaste avgorandet frin HD rérande ansvarsgrunden for skadestand vid of-
fentlig upphandling 4r NJA 2016 s. 358. Malet handlade om en upphandling av
transporter avseende hjilpmedel for funktionshindrande inom Givleborgs lin.
Upphandlande myndighet var Regionférbundet Givleborg. Enligt anbudsin-
fordran skulle grunden f6r tilldelning av kontraktet vara det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, ddr viktning skulle ske efter en poingsittning av olika kri-
terier efter en femgradig skala. Kriterierna for utvirdering var pris (60 %), kvali-
tet, service (25 %) och miljo (15 %). De fyra hogst rankade anbuden hade ut-
virderats enligt f6ljande: Jet Pak 4,50 poing, SEAB 4,29 poing, Valbo 4,28 po-
ang och Bergfors 4,27 poing. Efter att Regionforbundet antagit Jet Paks anbud,
ansokte Bergfors om 6verprovning av upphandlingen. Lansritten avslog 6verkla-
gandet. Bergfors 6verklagade till kammarritten, som avvisade 6verklagandet ef-
tersom Regionférbundet under mellantiden hade tecknat avtal med Jet Pak.

Bergfors vickte si en skadestindstalan gentemot Regionférbundet. Som grund
for talan angavs att kontraktet ritteligen borde ha tilldelats Bergfors och att de
tre anbud som fitt hogre poing dn Bergfors borde ha forkastats alternativt ha
dsatts en lagre poang dn Bergfors. Valbos anbud hade enligt Bergfors varit brist-
falligt i tva avseenden: dels tillgodosag det inte ett uppstillt “skall-krav” pé per-
sonalens kompetens och erfarenhet, dels var limnade uppgifter om fordonspar-
ken otydliga. I HD godtog Regionférbundet Bergfors pastiende att Jet Paks och
SEAB:s anbud borde ha férkastats. Dirmed hade HD endast att prova de in-
vindningar som Bergfors riktat mot Regionforbundets beddmning av Valbos an-

bud.

I forfragningsunderlaget under rubriken *Teknisk forméga och kapacitet” angavs
bl.a. att ’[d]e personer som anlitas for utforandet skall ha mangarig vana av lik-
nande arbeten samt ha relevant utbildning eller arbetslivserfarenhet. Anbudsgi-
varen skall ha erfarenhet av liknande dtaganden”. Under rubriken ”Personal”
angavs bl.a. att "personalen bor ha erfarenhet av att besoka privatpersoner i hem-
met under stressade férhallanden men 4nda kunna ge ett professionellt bemo-
tande”. Valbo hade forklarat sig inte uppfylla det sistnimnda kravet och i en
kommentar tillfogat att man f6r nirvarande inte hade efterfrigad erfarenhet men

205 Sanchez-Graells 2018b, s. 10 ff.
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bedomde att personalen trots detta skulle kunna leva upp till de krav som still-
des. Avseende denna kategori (som bedémt fragor om personalens erfarenhet och
kompetens) hade Valbo dsatts en ligre poing dn Bergfors. Det var nimligen end-
ast Bergfors som hade just den specifika erfarenheten.

I forfrigningsunderlaget under rubriken "Milj6” angavs bl.a. att Regionforbun-
det vid anbudsutvirderingen skulle ta hansyn till vilket brinsle som anvindes,
vilken miljoklassning fordonen tillhérde samt fordonens dlder och skick. Valbos
anbud angav i denna del att Valbo vid anbudstillfillet inte hade behévliga fordon
utan att dessa skulle kopas in och att de da skulle vara nya eller senaste arsmo-
deller med den miljéklassning detta innebdr”. Avseende denna kategori (som ror
fordonsparken) hade Valbo och Bergfors dsatts lika héga poing vid Regionfor-
bundets utvirdering.

HD konstaterade inledningsvis att det i LOU foreskrivs att en upphandlande
myndighet som inte foljt bestimmelserna i lagen ska ersitta ddrigenom uppkom-
men skada for leverantor. Hirvid anmirkte domstolen att aven forutsittningarna
for overprovning anknyter till ett skadebegrepp och ett fel i upphandlingen”,
varfor beddmningsgrunderna vid éverprovning i forvaltningsdomstol och skade-
standstalan i allmin domstol i det aktuella avseendet ir "likartade”.¢

I nista led uttalade HD att principerna f6r den “felbeddmning” som ska tillim-
pas vid en provning av skadestind varken framgar av lagtexten, dess férarbeten
eller de bakomliggande rittsmedelsdirektiven. HD hinvisade i stillet till EU-
domstolens avgoranden i Spijker och Brasserie och Factortame I1I och menade att
det av rdttsfallen framgér att den enskilde har ritt till skadestand nir en 6vertri-
delse av en unionsbestimmelse om offentlig upphandling ar “tillricklige klar”.
Aven EU-domstolens avgorande i HI?"7 lyftes fram och HD uttryckte i samband
dirmed att felbeddmningen inte fir begrinsas till att avgora huruvida det beslut

som 4r foremadl f6r provning dr av godtycklig art.?*®

Nir det s gillde forfrigningsunderlaget, anforde HD att ett sidant ska utformas
med beaktande av de grundliggande principer som giller for offentlig upphand-
ling (och som numera anges i 4 kap. 1 § LOU). Med hinvisning till EU-dom-
stolens avgdrande i SIAC* uttalade HD vidare att underlaget rent sprakligt ska
vara formulerat sd att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbuds-
givare kan tolka tilldelningskriterierna pd samma sitt. Tolkningen ska alltsd goras
pa ett objektiverat sitt utifrin hur ordalagen kan uppfattas med hinsyn till
nimnda principer. Nir det gillde vilka upphandlingskrav som far stillas ut-
tryckte HD att den upphandlande myndigheten bor ha “ett rimligt matt av fri-

206 NJA 2016 s. 358, p. 11.

207 EUD mal C-92/00 HI.

208 NJA 2016 s. 358, p. 12-13.

209 EUD mal C-19/00 SIAC. Rittsfallet behandlas nirmare nedan under avsnitt 5.2.1.
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het, eftersom det 4r myndighetens behov som ska tillgodoses genom upphand-
lingen”. Vidare hinvisade HD till RA 2002 ref. 502'° och uttalade att det ocksi
miste “finnas majlighet att inom ramen for grundliggande principer for upp-
handling acceptera forfragningsunderlag och utvirderingsmodeller som inte dr
optimalt utformade”, och att det "[i]nte heller di kvalificeringen eller utvirde-
ringen av anbuden provas i samband med en skadestandstalan i allmin domstol
kan [...] krivas att myndighetens bedomningar har varit helt invindningsfria”.
HD drog saledes slutsatsen att det foreligger en tillrickligt klar dvertridelse av
bestimmelserna i LOU om “det ir friga om en tydlig och inte bagatellartad av-
vikelse fran de principer som giller f6r upphandlingskrav eller frin vad som kan
anses utgora en sakligt gjord bedomning av anbud i forhillande till underla-
get”.le

Vad s giller beddmningen i det enskilda fallet ir HD:s skil relativt kortfattade.
Att det inte funnits grund att férkasta Valbos anbud konstateras utan nirmare
motivering. Vidare fann HD inte anledning att ifrgasitta utvirderingen och
poidngsittningen i férhallande till personalens erfarenhet. Nir det gillde delkri-
teriet om fordonens miljoklassning, alder och skick, var HD néagot mer artikule-
rad. Det faktum att ocksa Bergfors anbud innehillit en uppgift om framtida for-
donsanskaffning (nirmare bestimt att ett dldre fordon skulle bytas ut under
kommande ar) tog HD till intike f6r att Regionforbundet haft fog for sin be-
démning. Vid utvirderingen hade Regionférbundet nimligen utgitt frin att
bade Bergfors och Valbo skulle anskaffa fordon av nigon av de tre senaste érs-
modellerna och gett anbuden samma poing. Enligt HD innebar det anforda
sammantaget att ~Bergfors inte har visat att Regionférbundet gjort fel i upp-
handlingen”, varfér Bergfors talan ogillades.

HD gjorde dven ett intressant uttalande i NJA 2016 s. 369. Milet rérde en ska-
destindstalan med anledning av ett avbrytande av en upphandling. I ett tidigare
avgorande hade forvaltningsritten funnit att den klagande leverantorens anbud
felaktigt hade forkastats och att upphandlingslagstiftningen ddrmed hade 6ver-
trites. | stillet for att ritta upphandlingen valde myndigheten emellertid att av-
bryta forfarandet. Nir HD sd inom ramen for skadestindsmalet skulle préva om
myndigheten hade brutit mot LOU i samband med férkastandet av anbudet,
konstaterade HD att domstolen kunde ”ta intryck av férvaltningsdomstolens re-
sonemang och argument” men att invindningen likvil maste "provas fullt i ska-
destandsmalet”. Aven om forvaltningsdomstolens provning sker i en process som
liknar den som 4ger rum i allméin domstol, papekade HD att “sjdlva syftet med
overprovningen i férvaltningsdomstol 4r [...] att géra en offentligrittslig kontroll
och inte att 16sa en civilriteslig tvist mellan parterna; provningen tar inte sikte pa
upphandlingens materiella resultat och mélet kan inte bli féremal for forlikning”.
Dessutom kan en parts dberopsborda och bevisskyldighet se annorlunda ut vid

210 Ritesfallet behandlas nirmare nedan under avsnitt 5.2.2.

211 NJA 2016 s. 358, p. 14-16.
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allmin domstol. Dirfor var det enligt HD motiverat att inte rakt av ligga for-
valtningsrittens avgdrande till grund for sin beddmning. I det enskilda fallet kom
HD emellertid till samma slut som férvaltningsritten; eftersom det i forfrag-
ningsunderlaget uppstilldes ett krav pa referensobjekt for anbudsgivaren e/ler un-
derentreprendren, var det fel av myndigheten att frkasta anbudet pa den grun-
den att den missndjda leverantoren enbart hade limnat referenser f6r egna pro-
jekt och inte for de uppgivna underentreprendrerna.

5.2.2.2  SYNPUNKTER I DEN JURIDISKA LITTERATUREN

Andersson har kommenterat HD:s stillningstagande i NJA 2016 s. 358. Enligt
Andersson visar rittsfallet att det inte ricker med att pévisa en formell avvikelse
fran upphandlingslagstiftningen, utan att det dirutdver krivs en materiell kvali-
ficering for att tillerkinna den bristfilliga hanteringen en ansvarsgrundande in-
nebord.?? Act HD hinvisar till de grundliggande principerna som numera éter-
finnsi4 kap. 1 § LOU tar Andersson till intake for atct HD baserat sitt avgérande
pa andamalsskil, dvs. att upphandlingsregleringen syftar till att skapa rittvisa och
effektiva ramar f6r verksamheten. Det viktigaste dr att leverantérerna behandlas
lika, men ocksd att det som en foljd av proportionalitetsprincipen finns rimliga
granser for vilka krav som kan stillas pA myndigheten i samband med utform-
ningen av forfrigningsunderlaget. Nir HD talar om att myndigheten bor ha ett
rimligt matt av frihet” nir den utformar forfrigningsunderlaget, tolkar Anders-
son det som att HD drar en grins gentemot atypiska eller oproportionerliga upp-
handlingskrav. Sidana krav kan grunda skadestindsansvar for myndigheten och
kinnetecknas enligt Andersson av att man kan misstinka att de inte 4r rligt
formulerade till gruppen av méjliga leverantdrer utan endast rikear sig till en viss
utvald favorit. Niar det sa giller vilka krav som kan stillas pd myndighetens be-
démningar i samband med utvirdering av anbud, konstaterar Andersson att ska-
destindsansvar enligt HD forutsitter en "tydlig och inte bagatellartad avvikelse

fran [...] vad som kan anses utgéra en sakligt gjord beddmning”.?'3

Andersson gor dven en terminologisk anmirkning. HD anvinder medvetet ter-
merna “fel” och "felbedémning”, trots att lagtexten talar om att myndigheten
ska ha ”brutit mot” eller "inte f6ljt” bestimmelserna i LOU. Andersson knyter
HD:s terminologi till den materiella kvalificeringen och menar att det foreligger
ett fel i upphandlingen f6rst om regelovertridelsen ar “tillricklige klar”. En for-
mell regel6vertridelse ér alltsd inte tillricklig, utan det krivs dven en materiell
kvalificering for att overtridelsen ska vara ansvarsgrundande och dirmed kunna

betecknas som ett fel i upphandlingsrittsligt hinseende.?'

Rorande den konkreta tillimpningen av de riktlinjer som HD stillde upp for
felbedémningen i det enskilda fallet anfér Andersson féljande. Det fanns en

212 Andersson 2016, s. 102 ff.
213 Andersson 2016, s. 104.
214 Andersson 2016, s. 105 f.

45



oklarhet i forfragningsunderlaget rérande kraven pa personalens erfarenhet, ef-
tersom det fanns sdvil ett “skall-krav” som ett "bor-krav”. ”Skall-kravet” gillde
emellertid “liknande arbeten”, vilket 6kar myndighetens utrymme f6r skons-
missig beddmning. Dirutover skulle en strike tolkning av erfarenhetskraven in-
nebira en konkurrensbegrinsning, eftersom det bara var Bergfors som hade just
den specifika erfarenheten. Ingenting tydde heller pd att myndigheten 6vertritt
likabehandlingsprincipen vid utvirderingen av anbuden. Avseende myndighet-
ens kriterium "Milj6”, anfor Andersson att det visserligen gir att argumentera
for att myndigheten begitt ett formellt drendehanteringsfel da den inte forkastat
Valbos anbud trots de stora oklarheterna rérande fordonens miljéklassning, alder
och skick. Nir dven upphandlingsrittens grundliggande virderingar beaktas,
och da i synnerhet kravet pa likvirdig behandling, blir bilden emellertid en an-
nan. Bergfors hade nimligen — precis som Valbo — angett att ett fordon skulle
inforskaffas och Regionférbundet hade hirvid behandlat Bergfors och Valbo lika
vid poingsittningen av de nya fordonen. Sammantaget konstateras att Bergfors
inte lyckats visa att myndigheten begatt ett fel i upphandlingen.?"

5.3 Grund for ingripande vid 6verprovning av

upphandling

5.3.1 EU-rittsliga ramar

I rittsmedelsdirektivet anges att "beslut som fattats pé olagligt sitt” kan bli fore-
mél for en Sverprovning.?'® EU-domstolen har vid ett flertal tillfillen haft moj-
lighet att precisera skrivningens nirmare innebérd.

I SIAC*" behandlades tilldelningskriterier. EU-domstolen anférde att det skulle
strida mot upphandlingsdirektiven i det fall myndigheten ges en absolut valfrihet
nir den tilldelar en leverantdr ett kontrakt. Likabehandlingsprincipen medfor att
tilldelningskriterier méste anges i upphandlingsdokumentationen och att utom-
stdende ska kunna kontrollera att myndigheten verkligen behandlar leverants-
rerna lika. For att detta ska vara mojligt krévs ate tilldelningskriterierna ir for-
mulerade pa ett sidant site att “alla rimligt informerade och normalt omsorgs-
fulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sitt”, liksom att myndigheten
“tolka[r] tilldelningskriterierna pd samma sitt under hela forfarandet” och till-

lampar desamma “objektivt och enhetligt pa samtliga anbudsgivare”.?'®

25 Andersson 2016, s. 106 ff.

216 Artikel 2.1 b i direktiv 89/665/EEG (konsoliderad version).
27 EUD mal C-19/00 SIAC .

218 EUD mal C-19/00 SIAC, 37—44.
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Sd sent som ar 2016 meddelade EU-domstolen sin dom i Pizzo.?"” Malet rorde
en upphandling av avfallshantering i den italienska hamnen Messina. Flera leve-
rantorer hade uteslutits p.g.a. att de inte hade betalat en obligatorisk avgift till
den italienska tillsynsmyndigheten for offentlig upphandling. En av leveranto-
rerna 6verklagade uteslutningsbeslutet och papekade att skyldigheten att erligga
avgiften inte uttryckligen hade angetts i upphandlingsdokumenten och att denna
skyldighet inte heller klart framgick av ordalydelsen i den tillimpliga nationella
lagstiftningen utan snarare fick utldsas med hjilp av en extensiv lagtolkning och
forvaltningsrittslig praxis. En av frigorna som EU-domstolen hade att besvara
var siledes om det stred mot principerna om likabehandling och 6ppenhet att
utesluta en leverantor pa den nimnda grunden.?”

EU-domstolen anférde inledningsvis att kravet pd 6ppenhet innebir att "samt-
liga villkor och bestimmelser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i
meddelandet om upphandling eller i forfragningsunderlaget, pa ett klart, precist
och entydigt sitt dels for att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare ska kunna forsta den exakta inneborden av dessa och tolka dem pa
samma sitt, dels for att den upphandlande myndigheten pa ett effektivt sitt ska
kunna kontrollera om anbuden fran anbudsgivarna uppfyller upphandlingskri-
terierna”. Vidare uttalade domstolen att "principerna om 6ppenhet och likabe-
handling [...] kriver att de materiella och formella villkoren rorande deltagande
i en upphandling ir klart definierade i forvig och offentliggors, sirskilt de skyl-
digheter som anbudsgivarna ska uppfylla si att de kan veta exake vilka villkor
som giller for forfarandet och vara forsikrade om att samma krav giller for samt-
liga konkurrenter”. Den upphandlande myndigheten maste i sin tur “stringt
folja de kriterier som den sjilv har faststéllt”, i synnerhet "ndr det finns risk for

att en aktor utesluts fran férfarandet”.?*!

Nir det giller just ett villkor som saknas i upphandlingsdokumenten men som
foljer av tolkningen av nationell lagstiftning och en rittspraxis, sasom villkoret i
det enskilda fallet, konstaterade EU-domstolen att det riskerar “vara till sarskilt
stor nackdel f6r anbudsgivare som ir etablerade i andra medlemsstater, eftersom
deras kunskaper om nationell ritt och tolkningen dirav samt om nationella myn-
digheters praxis inte 4r jimfoérbara med inhemska anbudsgivares kunskaper i
detta avseende”. Sammantaget fann EU-domstolen dirmed att det skulle strida
mot likabehandlingsprincipen och kravet pa 6ppenhet om en leverantdr utesluts
fran ett upphandlingsforfarande till f6ljd av att denne har underlatit acc uppfylla
en skyldighet som inte foljer uttryckligen av upphandlingsdokumenten eller av
gillande nationell lagstiftning, utan av en tolkning av nimnda lagstiftning och
rittspraxis. I ljuset av proportionalitetsprincipen, dr det emellertid méjligt for

219 EUD mal C-27/15 Pizzo.
20 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 11-20.
21 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 35-42.
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myndigheten att i sddana situationer atgirda bristen i upphandlingsférfarandet
genom att erbjuda leverantéren tillricklig tid f6r att inkomma med rittelse.**

5.3.2 Svensk rittstillampning

RA 2002 ref. 50 rorde en upphandling av outsourcing av Migrationsverkets IT-
verksamhet. En leverant6r som férlorat upphandlingen gjorde gillande att Mi-
grationsverket hade brutit mot de grundlidggande principerna f6r offentlig upp-
handling genom att tilldelningskriterierna inte hade varit tillrickligt tydliga utan
snarare limnat ett stort utrymme for godtycke.

I forfragningsunderlaget framgick att det anbud som gav den ekonomiskt mest
fordelaktiga 16sningen for Migrationsverket skulle antas och att en viktning
skulle ske mellan de tva kriterierna "Tekniska kompetensen/uppfyllelse av krav-
specifikation” (60 procent) och ”Affirsvillkor, omfattande bide totalpris och
kommersiella villkor” (40 procent). Det forsta kriteriet var indelat i fyra avsnitt
("Drifttjanster”, “Helpdesktjanster”, "Tekniskt underhall och support” samt
”Systemunderhallstjanster”) dir en maxpoing angavs for varje avsnitt. Avsnitten
inneholl i sin tur ett antal uppriknade krav vars uppfyllande Migrationsverket
vid utvirderingen kom att poingsitta individuellt.

I kammarritten underkindes Migrationsverkets upphandling, bl.a. dirfor att
forfragningsunderlaget ansags vara bristfilligt genom att podngsittningen for tva
avsnitt i underlaget ("Drifttjanster” och ”Systemunderhallstjanster”) inte hade
preciserats i forhéllande till de enskilda uppriknade kraven utan snarare angivits
med en totalpoing. Kammarritten menade att en sddan ordning skapar ett stort
utrymme for godtycke och att kraven pé transparens och forutsebarhet i upp-
handlingen dirmed hade &sidosatts.

I sin provning konstatade HFD inledningsvis att ett férfrigningsunderlag ska
vara s klart och tydligt utformat att en leverantdr pd grundval av detta kan av-
gora vad den upphandlande myndigheten tillmiter betydelse vid upphand-
lingen. HED tillade dock att ”[d]e skiftande forhillanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att dven forfrigningsunderlag och utvirderingsmodeller
som inte dr optimalt utformade fir godtas under férutsittning att de principer
som bir upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten inte trids
for nir”. Vad s gillde informationen om poingsittningen i forfragningsunderla-
get framférde HFD att ”[d]ven om en specificering av podngsittningen i forfrag-
ningsunderlaget [...] kunde ha varit av virde” maste det anses vara tillrickligt att
ange en totalpodng “for att varje leverantor med utgangspunkt i underlaget skall
kunna skapa sig en bild av méjligheterna att ldgga ett konkurrenskraftigt anbud”.
De brister som forfragningsunderlaget trots allt innehdll var m.a.o. inte av sidan
art eller omfattning att HFD fann att de grundliggande principerna for offentlig

22 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 46-51.
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upphandling hade krinkts eller att LOU pa annat sitt dvertritts. Migrationsver-
kets 6verklagande bif6lls dirfor.

Tva senare avgoranden som ocksa ror grinserna for upphandlande myndigheters
mandverutrymme ir HFD 2016 ref. 37 I och II. Bakgrunden i det férsta malet
var en upphandling i Nacka kommun avseende drift av skolkok. I férfragnings-
underlaget fanns ett obligatoriskt krav (s.k. “skall-krav”) pa att anbuden skulle
innehalla en viss uppgift om fettmingd i den niringsberikning som skulle redo-
visas for en fyraveckorsmatsedel. En leverantdr vars anbud hade forkastats an-
sokte om dverprovning och medgav visserligen att bolaget inte hade specificerat
det enkelomittade fettet under en egen rubrik i niringsberikningen, men att
andelen sadant fett likvil framgick av niringsberikningarna eftersom det enkelo-
mittade fettet var det som aterstod nir fleromittat och mittat fett dragits bort
fran den totala mingden fett. Leverantéren hinvisade vidare till proportional-
itetsprincipen och att det rorde sig om en ovisentlig brist. Nacka kommun 4 sin
sida bestred bifall till ansokningen och anférde bl.a. att det inte 4r kommunen
som ska rikna om anbudet for att det obligatoriska kravet ska uppfyllas.

HFD konstatade i sin beddmning att "[e]n fOrutsittning for ate [forfrig-
ningsJunderlaget ska kunna fylla sin konkurrensuppsékande funktion ir att po-
tentiella leverantdrer kan vara sikra pa att de obligatoriska krav som stills i un-
derlaget uppritthélls under hela forfarandet”. Provningen av huruvida de krav
som stills i forfrigningsunderlaget 4r proportionerliga maste dirfor goras redan
i samband med utformningen av detsamma. HFD drog hirvid slutsatsen att kra-
vet om att specificera miangden enkelomittat fett hade en tydlig och adekvat
koppling till upphandlingsforemalet och att uppfylla kravet inte kunde anses in-
nefatta en alltfor betungande uppgift f6r en potentiell leverantor. Om kommu-
nen hade godtagit anbudet hade den dirfér handlat i strid med likabehandlings-

principen, varfor det var ritt av kommunen att i stillet férkasta anbudet.

HEFD 2016 ref. 37 11 rorde en upphandling av avfallshimtning i Malung-Silens
kommun. En missnjd leverantor gjorde gillande att det vinnande anbudet inte
uppfyllde ett ”skall-krav” i f6rfragningsunderlaget. Kravet bestod i att till anbu-
det bifoga en forteckning med uppgift om ungefirlig arsomsittning for bolagets
viktigare uppdrag av liknande slag under de senaste tre dren. Savil forvaltnings-
ritten som kammarritten avslog emellertid ans6kningen med hinvisning till att
det skulle strida mot proportionalitetsprincipen att forkasta det vinnande anbu-
det. Av anbudet framgick nimligen att den vinnande leverantéren utfore ett fler-
tal liknande och relativt omfattande uppdrag for andra kommuner, varfér det
fick anses st klart att bolaget hade den tekniska och yrkesmissiga kapacitet som
efterfrigades i upphandlingen.

HFD kom till ett motsatt slut och forklarade att den klandrade upphandlingen
skulle goras om. Fragan hos HFD var just om det ir forenligt med de allminna
principerna for offentlig upphandling att en upphandlande myndighet godtar en
leverantdrs anbud trots att anbudsgivaren inte limnat en i forfrigningsunderla-
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get efterfrigad obligatorisk uppgift (i det enskilda fallet en uppgift om arsom-
sittning). Som motivering for att ingripa mot upphandlingen angav HFD att
likabehandlingsprincipen hade 6vertritts och att kravet pa att limna en uppgift
om drsomsittning hade en adekvat koppling till iandamaélet med upphandlingen
och inte i sig kunde anses oproportionerligt.
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6 Analys och slutsatser

6.1 Ansvarsgrund vid skadestand

Nigot som férhoppningsvis har framgatt med stor tydlighet i utredningen ovan,
ar att det som utgdngspunkt 4r upp till medlemsstaterna sjilva att utforma de
nirmare reglerna fér upphandlingsskadestind, i den man unionsrittsliga krite-
rier saknas. Detta under férutsittning att de nationella reglerna inte 4r mindre
forménliga dn de som avser liknande nationella ersittningsansprik eller ar utfor-
made pa ett sddant sitt att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svért att fa
skadestind. For att avgdra om svensk ritt (ndrmare bestimt NJA 2016 s. 358)
overensstimmer med EU-ritten, maste det klarldggas vilka kriterier som unions-
lagstiftaren och EU-domstolen egentligen stiller upp. Att detta inte ir helt enkelt
att gora torde dven det ha framgitt av framstillningen ovan. En utgingspunkt
maste emellertid vara EU-domstolens praxis.

Det ir svért att bortse fran att avgdrandet i Spijker starke talar f6r enhetlighetste-
sen och att ett krav pa att 6vertridelsen maste vara "tillrickligt klar” ddrmed stills
upp dven vad giller skadestind vid brott mot upphandlingsregelverket. Det syn-
sdttet vinner dven stod i den juridiska litteraturen genom Sanchez-Graells. Vis-
serligen foresprikar Schebesta separationstesen, men jag uppfattar hennes argu-
mentation som rittspolitisk snarare dn rittsdogmatisk eftersom hon vidgar att
Spijker talar emot hennes tes. Néigon egentlig oenighet de lege lata mellan Sche-
besta och Sanchez-Graells torde siledes inte foreligga. Det bor dock noteras att
Schebesta skrev sin avhandling fore EFTA-domstolens avgérande i Fosen-Linjen.

Om vi for en stund utgar fran att det krivs en tillrdckligt klar” 6vertridelse av
bestimmelserna i upphandlingsdirektiven for att grunda ett skadestindsansvar,
uppstar i nista steg frigan vilka parametrar som ska beaktas i en sidan allvarlig-
hetsbedomning. Av Strabaglirde vi oss att myndighetens eventuella forsummelse
inte far beaktas; ett culparekvisit skulle m.a.o. strida mot unionsritten. I évrigt
far ledning sokas i EU-domstolens praxis rorande Francovich-principen eftersom
nagra nirmare uttalanden inte har gjorts i anslutning till upphandlingsbestim-
melserna. Avgorandena i Brasserie och Factortame 111, Hedley Lomas och Synthon
antyder hirvid att utrymmet for skonsmissig bedémning ar den enskilt viktigaste
faktorn nir det giller att avgora huruvida en regelovertridelse dr tillrickligt
klar”. Eftersom manga av bestimmelserna i upphandlingsdirektiven 4r férhallan-
devis detaljerade, och utrymmet f6r skonsmissig bedomning dirmed litet, torde
ansvaret minga ganger vara mycket stringt. Samtidigt finns bland de unions-
rittsliga upphandlingsreglerna dven vagare bestimmelser och principer som
myndigheterna har f6lja. Hur myndighetens handlingsutrymme begrinsas av
t.ex. de allminna principerna ir inte alltid helt klart, varfor det enligt min me-
ning krivs ett storre felsteg i de fallen f6r att skadestindsansvar ska aktualiseras.
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Vad si giller betydelsen av den 6vertridda bestimmelsens klarhet och precision
vill jag gora foljande anmirkningar. Det framgar uttryckligen av EU-domstolens
praxis att den overtridda regelns klarhet och precision ir av betydelse f6r ansvars-
bedémningen eftersom myndighetens utrymme for skonsmissig bedomning i
hog utrickning dr beroende av detsamma. I ljuset av att EU-domstolen i Spijker
uttalade att skadestandsbestimmelsen i rittsmedelsdirektivet utgdr en konkreti-
sering av Francovich-principen, torde endast unionsrittsliga regler som kommer
till uttryck i olika EU-rittsakter, sdsom t.ex. upphandlingsdirektiven, vara av re-
levans for bedémningen. Att nationell genomforandelagstifining, sasom LOU, i
sig skulle vara oklar torde alltsa inte kunna ursikta en myndighet. Aven om det
ar lagstiftarens “fel” att lagtexten efter transformation blivit otydlig, fir de upp-
handlande myndigheterna axla denna skuld gentemot leverantérerna. Situat-
ionen 4r naturligtvis en annan om implementeringen blivit otydlig ddrf6r att den
ursprungliga EU-rdttsliga lydelsen ar vag.

Schebesta gor gillande att skadestindsbestimmelsen i rittsmedelsdirektivet rim-
mar illa med Francovich-principen, bl.a. eftersom den senare principen enligt
henne i hog utstrickning 4r beroende av medlemsstatens avsikter i samband med
overtridelsen, nirmare bestimt huruvida medlemsstaten agerat lojalt eller ej
gentemot unionens rittsordning. Schebestas invindningar hér samman med den
pastidda oforenlighet mellan EU-domstolens avgéranden i Spijker och Strabag
som bl.a. den norska appellationsdomstolen i Fosen-Linjen hinvisade till. Reso-
nemanget lyder ungefir som f6ljer: For att skadestind enligt Fracovich-principen
ska utga, krivs att regelovertridelsen ir "tillrdckligt klar”. T Spijker upprepas detta
krav i anslutning till skadestindsbestimmelsen i rittsmedelsdirektivet. I Brasserie
och Factortame III riknas de omstindigheter som ska beaktas i beddmningen
upp. En sddan omstindighet dr vertridelsens avsiktliga eller oavsiktliga karak-
tar. Samtidigt f6ljer det av EU-domstolens avgorande i Strabag att skadestind
vid dvertridelser av upphandlingsregelverket inte far goras beroende av culpa pa
myndighetens sida. Vid en férsta anblick kan det dirfér framstd som att avgo-

randena i Spijker och Strabag inte hinger ihop.

Det bor dock noteras att EU-domstolen inte ens i Brasserie och Factortame 111
gjorde ett sirskilt stort nummer av medlemsstatens avsikter, dven om det nimn-
des som en faktor av flera att beakra. I sin efterf6ljande praxis rérande Franco-
vich-principen har EU-domstolen vidare, sisom Sanchez-Graells mycket riktigt
papekar, snarare valt att betona objektiva element, och dé i synnerhet just ut-
rymmet for skonsmassig bedomning och den unionsrittsliga bestimmelsens grad
av klarhet och precision. EU-domstolens uttalanden i Strabag bor dirfor enligt
min mening inte tolkas som ett avstindstagande frin enhetlighetstesen, utan sna-
rare som ett fortydligande av att culpa pa myndighetens sida inte ska beaktas
inom ramen for beddmningen av regelovertridelsens allvarlighetsgrad vid offent-
lig upphandling. Det faktum att upphandlingsskadestandet kopplas till Franco-
vich-principen behéver alltsa inte nédvindigtvis medfora att subjektiva element,
sasom overtridelsens avsiktliga eller oavsiktliga karakeir, blir avgorande eller ens
maste beaktas vid ansvarsbeddmningen. En annan sak dr att medlemsstatens eller
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myndighetens avsikter sikert manga ganger korrelerar med den unionsrittsliga
regelns grad av klarhet och precision; i minga fall torde en tveksam tolkning i
god tro ske just med anledning av att den underliggande bestimmelsen ir vag.
Pa motsvarande sitt kan sikert en overtridelse av en klar och precis bestimmelse
spegla en ovilja frin nationellt hall att respektera EU-ritten och dess foretride.
Det maste emellertid inte nddvindigtvis forhalla sig pa det sittet. Det gir att
tinka sig situationer d4 en myndighets felaktiga tolkning skulle kunna anses vara
ursiktlig av ett eller annat skil, trots att den 6vertridda bestimmelsen ir klar och
precis, t.ex. om en annan myndighet eller en EU-institution genom uttalanden
eller beslut bidragit till ricesvillfarelsen.

Om vi limnar EU-domstolen och overgdr till svensk rittspraxis kan vi konstatera
att HD i NJA 2016 s. 358 mycket tydligt tar stillning for att vilken 6vertridelse
som helst inte ricker for att grunda skadestandsansvar. Med HD:s terminologi
far man skilja mellan ett upphandlingsritssligr fel (som idr tillricklige for skade-
standsansvar) och en regelovertridelse (som inte nédvindigtvis ar tillricklig for
skadestandsansvar). S& som Andersson uttrycker det krivs en “materiell kvalifi-
cering” av avvikelsen; en skadestindstalan kan m.a.o. inte grundas pa varje kon-
staterat avsteg fran det formellt sett bista, limpligaste och mest genomtinkta
agerandet. Vid bedémningen av huruvida en vertridelse ar tillricklige klar, ut-
talade HD bl.a. att myndigheten vid utformningen av upphandlingskraven bér
ha ”ett rimligt matt av frihet, eftersom det ar myndighetens behov som ska till-
godoses genom upphandlingen”.?” HD drog sedan slutsatsen att ritten till ska-
destind forutsitter att det 4r friga om en “tydlig och inte bagatellartad avvikelse”

224 HD:s resonemang stimmer siledes vil dverens

fran de allminna principerna.
med de slutaster jag dragit ovan rérande EU-domstolens praxis, dd domstolen
viljer att ta fasta pa och hinvisa till utrymmet for skonsmissig bedomning samt

ar mer forsiktig ndr det giller 6vertridelser av de allminna principerna.

S langt dr alle vil. Nagot som skapat osikerhet ar emellertid EFT'A-domstolens
avgorande i Fosen-Linjen. Som bekant drog EFTA-domstolen slutsatsen att det
inte dr forenligt med rittsmedelsdirektiven att kriva att en Gvertridelse maste
vara av en viss allvarlighetsgrad for att utlésa den upphandlande myndighetens
skadestindsansvar. Denna slutsats tycks std i strid med EU-domstolens avgo-
rande i Spijker, dir EU-domstolen uttalade att en forutsittning for skadestind
enligt rittsmedelsdirektiven dr att overtridelsen 4r “tillracklige klar”. T Spijker
hinvisade EU-domstolen till det faktum att unionslagstiftaren valt att inte pre-
cisera forutsittningarna for skadestind i samband med dndringsdirektivet, vilket
antyder att EU-domstolen inte anser sig ha utrymme att g lika langt som EFTA-
domstolen gor i Fosen-Linjen. Samtidigt var fragan frin den nederlindska dom-
stolen i Spijker generell och abstrake, vilket inbjod till ett lika abstrakt svar. Det
gar darfor inte att utesluta att EU-domstolen under mer specifika omstindig-

23 NJA 2016 s. 358, p. 15.
24 NJA 2016 s. 358, p. 16.
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heter skulle ha utvecklat sin syn pa forutsittningarna for skadestindsansvar. Dir-
utdver ska noteras att EU-domstolen i Spijker uttryckte att det ”f6r narvarande”
inte finns nigon praxis som preciserar ndgra narmare kriterier for férutsittning-
arna for skadestand. Det kan mojligtvis tolkas som en 6ppning for ett sidant
resonemang som EFTA-domstolen for.

Om vi dé utgér fran att Spijker inte utgér ett hinder f6r EFTA-domstolens slut-
sats i Fosen-Linjen, maste vi friga oss om EFTA-domstolen verkligen har gjort
en riktig tolkning av rittsmedelsdirektivet. EFTA-domstolen tycks basera sin ar-
gumentation pi effektivitetsprincipen, som innebdr att det inte fir vara omojligt
eller orimligt svart att utova rictigheter som f6ljer av unionsritten. Till skillnad
fran likvirdighetsprincipen, finns hir inga nationella regler att jimf6ra med, utan
bedémningen 4r abstrakt. Uppenbarligen 4r EFTA-domstolen hirvid mindre to-
lerant in EU-domstolen nir det giller vilka begrinsningar av ritten till skade-
stand som fér stillas upp innan det anses bli orimligt svért for leverantorerna att
utdva sina rittigheter.

Utover att skadestdndsinstitutet ska vara effektivt och dirmed 6ka incitamenten
for myndigheterna att folja upphandlingslagstiftningen, hinvisade EFTA-dom-
stolen till principen om att alla leverantérer pd EU:s inre marknad ska ha tillging
till rittsmedel pa sé lika villkor som méijligt, oavsett i vilken medlemsstat upp-
handlingen genomf6rs. Som stdd f6r den principen hinvisade EFTA-domstolen
till tredje och fjirde skilet i rittsmedelsdirektivet. Av skilen framgér det bl.a. att
“snabba och effektiva rittsmedel” maste std till buds vid dvertridelser av upp-
handlingsreglerna for att "konkurrens mellan medlemsstaterna” pa det offentliga
upphandlingsomradet ska fungera.??> Vidare star det att ldsa acc ”[d]et forhallan-
det att det i somliga medlemsstater saknas mojligheter till rittelse eller att de
befintliga mojligheterna ir otillrdckliga, hindrar gemenskapens foretag fran att
limna anbud i det medlemsland, dér den upphandlande myndigheten ér etable-

rad. Berérda medlemsstater maste ritta till forhillandet”.?%¢

For egen del ansluter jag mig till Sanchez-Graells i hans ifragasittande av EFTA-
domstolens slutsats i den hir delen. Jag kan inte se att tredje och fjarde skilet i
rittsmedelsdirektivet verkligen foreskriver en sddan princip om lika villkor som
EFTA-domstolen gor gillande. Snarare talas det om att de befintliga méjlighet-
erna till rictelse 4r "otillrickliga”, nigot som rimligen bér tolkas pa det sdttet att
unionslagstiftaren med rittsmedelsdirektivet 6nskat skapa tillrickliga mojlig-
heter till detsamma. I sjitte skilet talas vidare om att det 4r “nodvindigt att se
till att limpliga forfaranden [min kurs.] finns inom alla medlemsstater”.*”” Det ir
alltsd langt ifran uppenbart att den terminologi som begagnas i rittsmedelsdirek-
tivet om provningsforfarandena ("limpliga”, “otillrickliga”) ger st6d for EFTA-

» »

domstolens tolkning ("lika”, "enhetliga”). Dirtill kommer att EFTA-domstolen

25 Tredje skilet i direktiv 89/665/EEG.
226 Fjirde skilet i direktiv 89/665/EEG.
227 Sjitte skilet i direktiv 89/665/EEG.
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tar foga hinsyn till det faktum att rittsmedelsdirektivet utgdr ett minimidirektiv;
om unionslagstiftaren onskat sa lika villkor som méjligt f6r provningsforfaran-
dena i medlemsstaterna, hade naturligtvis full harmonisering varit en mer 4nda-
mélsenlig vig att gi. Slutligen vad avser EFTA-domstolens argument att det av
bestimmelsen i rittsmedelsdirektivet inte framgar nigot annat 4n att en enkel
overtridelse dr tillricklig for skadestindsansvar, vill jag anmirka att man bor vara
forsiktig med att anvinda sig av bokstavstolkning nir en bestimmelse ir si all-
mint eller "grovt” formulerad som skadestindsbestimmelsen i rittsmedelsdirek-
tivet. Snarare bor man d se till syftet med bestimmelsen och gora en teleologisk
tolkning pé det sitt som gjorts ovan.

For tydlighetens skull vill jag framf6ra att jag inte ifrigasitter att det sikert finns
en poing med att upphandlingsremedierna ska kunna tillimpas pa lika villkor i
alla medlemsstater. Som EFTA-domstolen papekar skulle enhetliga villkor bidra
till att 6ppna upp den offentliga upphandlingen i medlemsstaterna for konkur-
rens fran hela EES-omradet. I annat fall finns en risk att samma typ av agerande
fran en upphandlande myndighet skulle leda till skadestandsansvar i en med-
lemsstat men inte i en annan, vilket i lingden gor det svarare for leverantorer att
bedéma riskerna med att ge sig in pa nya marknader. Min invindning 4r snarare
att EFTA-domstolen presenterar ett svagt stod for att denna slutats ocksé ir ett
uttryck for gillande rite. For EU:s medlemsstater far EFTA-domstolens avgé-
rande i Fosen-Linjen nog mer betraktas som ett debattinlidgg de lege ferenda in en
“inspirationskalla” i rittsdogmatiskt hinseende. Att EU-domstolen skulle lata sig
inspireras av EFTA-domstolens avgérande i Fosen-Linjen héller jag dirfor for
osannolike, inte minst i ljuset av EU-domstolens eget avgorande i Spijker och den
kritik som forts fram av Sanchez-Graells inom ramen f6r den juridiska litteratu-
ren.

Sé ett forsok att sammanfatta svaret pa uppsatsens forsta fragestillning. EU-rdt-
ten pédbjuder att en overtridelse av upphandlingsreglerna kan grunda skade-
standsansvar for den upphandlande myndigheten under forutsittning att éver-
tradelsen dr “tillrickligt klar”. Det krivs m.a.o. en kvalificering av 6vertridelsen;
vilken overtridelse som helst aktualiserar inte ansvar. Det f6ljer av att skade-
stindsbestimmelsen i rittsmedelsdirektivet, s som EU-domstolen pétalar i
Spijker, ger uttryck for den allmidnna principen om medlemsstaternas skade-
standsansvar gentemot enskilda vid 6vertridelser av unionsritten, ibland be-
nimnd Francovich-principen. Den 6vertridda regelns grad av klarhet och pre-
cision och i forlingningen myndighetens utrymme f6r skonsmissig bedémning
kan, i ljuset av EU-domstolens avgoranden i bl.a. Brasserie och Factortame 111,
Hedley Lomas och Synthon, sigas vara de viktigaste parametrarna for att avgora
om en 6vertradelse dr tillrickligt allvarlig. Daremot far ansvaret inte goras bero-
ende av att myndighetens agerande kan betecknas som culpést, ndgot som fram-
gar av Strabag. Inom ramen for den svenska ritestillimpningen har HD tagit
efter det nimnda synsittet och i NJA 2016 s. 358 ir det tydligt act HD kriver
att en 6vertridelse av LOU kvalificeras som tillrickligt allvarlig for att skadestind
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ska komma i friga. EFTA-domstolens avgérande i Fosen-Linjen vickte frage-
tecken rérande de EU-rittsliga ramarna genom att domstolen frikopplade ska-
destindsbestimmelsen i rittsmedelsdirektivet frin Francovich-principen och
uppstillde ett krav pa att varje tinkbar overtridelse av upphandlingsdirektiven
ska kunna grunda ett skadestindsansvar. Med st6d av kritiska roster i den juri-
diska litteraturen menar jag emellertid att EFTA-domstolens tolkning av ritts-
medelsdirektivet inte dr vertygande och att EU-domstolens avgérande i Spijker
i vart fall talar starkt emot ett sidant resonemang. Inom ramen for svensk ritt
bor siledes EFTA-domstolens avgorande i Fosen-Linjen inte tillmatas nigon sir-
skild betydelse. Ett fortydligande och nirmare riktlinjer f6r allvarlighetsbedom-
ningen frin EU-domstolen hade dock varit bra for att ytterligare klargora ritts-
laget.

6.2 Jimforelse med 6verprovning

Naturligtvis har leverantorer ett intresse av att veta om en framgangsrik ansokan
om 6verprovning dven talar for att en eventuell skadestandstalan ska kunna bli
framgingsrik, eller om kravet pa ansvarsgrunden visentligen skiljer sig at. Upp-
satsens andra fragestillning tar dirfor sikte pa huruvida det krivs en allvarligare
overtridelse av upphandlingslagstiftningen for att grunda skadestindsansvar in
for att na framging med en ansékan om 6verprévning.

Inledningsvis vill jag piminna om min slutsats ovan att det krévs att en 6vertri-
delse av upphandlingslagstiftningen dr “tillrickligt klar” for att skadestind ska
komma i fraga. Samtidigt ska det konstateras att det varken i EU-domstolens
praxis eller i HFD:s praxis rorande dverprovning talas i termer av att en dvertri-
delse maste vara av en viss allvarlighetsgrad for att ett beslut i en upphandling
ska kunna dsidosittas. Snarare kretsar diskussionen kring huruvida ett visst age-
rande frin myndighetens sida 6ver huvud bryter mot en bestimmelse i LOU.
Vid en forsta anblick synes svaret pa uppsatsens andra frigestillning siledes vara
jakande, dvs. en Gvertridelse behover vara allvarligare for att vara skadestands-
grundande 4n for att ingripa mot upphandlingen vid en verprévning.

Om vi undersdker rittspraxis rorande overprovning har den (dtminstone tidi-
gare) varit ganska generds gentemot myndigheten. RA 2002 ref. 50 utgbr ett
exempel pa detta dir HFD uttalade att “dven forfrigningsunderlag och utvirde-
ringsmodeller som inte 4r optimalt utformade fir godtas under f6rutsittning att
de principer som bir upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsritten
inte trads for nir”. I NJA 2016 s. 358 anknét HD tydligt till denna praxis i ett
skadestaindsmal, liksom till EU-domstolens avgérande i SIAC. 1 sina domskil
hinvisade HD nidrmare bestimt till EU-domstolens och HFD:s resonemang
inom ramen for det som HD kallar "upphandlingsrittslig felbedomning”. No-
tera att HD inte skriver "upphandlingsskadestandsrittslig felbedomning”, hur
otympligt det begreppet 4n ma vara. Visserligen har HD i NJA 2016 s. 369 po-
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dngterat att ett pstiende om att en myndighet brutit mot upphandlingslagstift-
ningen ska provas fullt ut i skadestdindsmalet; men den anvinda terminologin
talar enligt min mening likvil for att HD anser att felbeddmningarna i éverprov-
ningsmal och skadestindsmal i hog utrickning bor spegla varandra. Det visar

inte minst beddmningen i det enskilda fallet i NJA 2016 s. 369, dir HD kom

till samma slut som f6rvaltningsritten.

Rittspraxis rorande 6verprovning synes emellertid pa senare ar ha blivit striktare.
Exempel pi detta ir EU-domstolens dom i Pizzo, som meddelades tvd veckor
efter NJA 2016 s. 358, och HFD 2016 ref. 37 I och II, som meddelades tvi
dagar efter NJA 2016 s. 358. I Pizzo formulerade EU-domstolen skarpare skriv-
ningar av resonemang som fordes redan i SIAC, bl.a. att myndigheten stringt

[ska] folja de kriterier som den sjdlv har faststalle”

och att "samtliga villkor och
bestimmelser for tilldelningsforfarandet ska vara formulerade, i meddelandet om
upphandling eller i forfraigningsunderlaget, pa ett klart, precist och entydigt
sitt”.*” Vidare pd samma tema ir HFD:s avgéranden i HFD 2016 ref. 37 I och
I, dir domstolen kom fram till att avvikelser frin “skall-krav” inte ér tillitna.
Som motivering angavs bl.a. att *[n]4r en upphandlande myndighet har kommit
fram till att en viss uppgift eller ett visst bevis méste finnas i anbudet och dirfor
stillt ett obligatoriskt krav ska nimligen potentiella leverantérer kunna utgd ifran
att kravet 4r sd viktigt att den som anser sig inte kunna, eller inte vilja, uppfylla

kravet avstar fran att limna ett anbud.”

Ytterligare en komplikation aterfinns i EU-domstolens praxis. I Strabag drog
EU-domstolen slutsatsen att ett krav pd férsummelse inte far stillas upp for att
myndigheten ska bli skadestandsskyldig vid en 6vertridelse av upphandlingsbe-
stimmelserna. Som motivering angavs att ritten till skadestind ska fungera som
ett alternativ till overprovning. EFTA-domstolen resonerade pd samma sitt i Fo-
sen-Linjen. Om vi godtar resonemanget om att upphandlingsskadestindet och
overprovningsinstitutet ska fungera som alternativ till varandra, bor de krav pa
ansvarsgrunden som stills upp for att ingripa vid en 6verprévning inte vara ligre
dn kraven pa ansvarsgrunden vid en skadestandstalan.

Sammanfattningsvis finns det alltsd en del som talar for att det krivs en allvarli-
gare overtridelse for att grunda skadestandsansvar 4n for att ingripa mot en upp-
handling genom 6verprévning. Férutom att det inte uttryckligen talas om att en
overtridelse i 6verprovningsmal méste vara “tillrickligt klar” eller dylike for att
foranleda en rittelse, kan anforas att verprovningspraxis har blivit stringare se-
dan NJA 2016 s. 358 meddelades. I vart fall har HD uttryck att det ska ske en
sjalvstindig felbedomning inom ramen for skadestindsmal. I ritespolitiske hin-
seende kan dven anforas att skadestand for det positiva kontrakesintresset 4r en
langt mer ingripande atgird 4n ett férordnade om att upphandlingen ska goras

28 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 39.
2 EUD mal C-27/15 Pizzo, p. 36.
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om eller rittas, varfor det inte vore orimligt om det krivdes en allvarligare 6ver-
tridelse for att skadestand ska aktualiseras. Det finns emellertid 4ven sadant som
talar mot att felbedomningarna vid 6verprévning och skadestindsmal visentligen
skiljer sig t. EU-domstolens uttalanden i Strabag och EFTA-domstolens i Fosen-
Linjen om att skadestindet ska fungera som ett processuellt alternativ till 6ver-
provning ir ett argument som talar i den rikeningen. Ett annat dr att HD tydligt
knyter an till 6verprévningspraxis i NJA 2016 s. 358 och dir talar om "upphand-
lingsrittslig felbeddmning”. I sammanhanget bor dven noteras att det inte finns
nagot EU-rittsligt hinder mot att HD stiller upp stringare krav f6r myndigheten
in de som péabjuds av EU-domstolen; om HD si onskar kan man skirpa sin
praxis och ta fasta pa den utveckling som skett pa verprovningsomridet. For
nirvarande fir emellertid rittsliget enligt min mening betecknas som osikert,
dven om det star klart att det i vart fall inte foreligger nigon avgrundsdjup skill-
nad mellan de bida felbed6mningarna.

Ett konkret exempel pé den osikerhet som kvarstar kan himtas frin HFD 2016
ref. 37 I. I den aktuella upphandlingen hade som bekant uppstillts ett obligato-
riske krav om att ange en viss fecemingd. I det fall myndigheten hade antagit ett
anbud, dir den efterfrigande fettmingden inte angavs men likvil kunde riknas
ut med hjilp av andra uppgifter som redan fanns i anbudet, skulle det enligt
HEFD strida mot likabehandlingsprincipen. En sidan avvikelse frin myndighet-
ens sida forefaller emellertid onekligen vara ritt bagatellartad, dtminstone vid en
forsta anblick. A andra sidan kan det anforas att avvikelser frin obligatoriska krav
borde vara att betrakta som tillrickligt allvarliga ocksa inom ramen f6r en skade-
staindsbedémning, eftersom potentiella leverantorer — sisom HFD gor gillande
— ska kunna utga ifrdn att kravet 4r si viktigt att det inte ens 4r lont att limna ett
anbud om man inte anser sig kunna uppfylla detsamma. Ett fortydligande fran

HD pa den hir punkten hade dirfor varit 6nskvirt.

Avslutningsvis vill jag limna en kommentar i anslutning till EFTA-domstolens
avgorande i Fosen-Linjen. Som framgitt tidigare ir EFTA-domstolen av uppfatt-
ningen att allvarlighetsgraden av en regelévertridelse saknar relevans for ansvars-
bedomningen vid en skadestandstalan. Ett viktigt skil som EFTA-domstolen for
fram dr att regelovertridelser maste beivras for att upphandlande myndigheter
verkligen ska folja upphandlingslagstiftningen. Uppenbarligen anser dd EFTA-
domstolen att just skadestandsinstitutet méste kunna tillgripas oavsett hur all-
varlig eller bagatellartad overtridelsen dr. Om man emellertid intar den posit-
ionen att 6verprévning av upphandling inte kriver att regelovertridelsen dr av
en viss allvarlighetsgrad, gir det att argumentera for att dverprévningsinstitutet
ar tillrickligt for att garantera efterlevandaden av upphandlingslagstiftningen.
Det 4r m.a.o. inte nddvindigt att skadestindsansvaret utvidgas pa det sitt som
EFTA-domstolen gor gillande, eftersom det finns andra rittsmedel som tar sikte
pa sadana mindre allvarliga 6vertridelser som EFT'A-domstolen oroar sig for att
myndigheterna ska komma undan med.
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6.3 Utvecklingstendenser

Beskrivningen i kapitel tva av den svenska upphandlingsrittens utveckling ge-
nom dren har visat att andamélen med regelverket och vilka intressen som legat
i strilkastarljuset har skiftat 6ver tid. Det ér tydligt att tonvikten linge lig pa
samhillsintresset. Inledningsvis togs arbetsmarknadspolitiska hinsyn och det
fanns rentav protektionistiska inslag i s& motto att regelverket syftade till att be-
vara niringar inom landet. Frin 1950-talet och egentligen 4nda fram till anpass-
ningen av reglerna till EU-ritten under 1990-talet var affirsmissigheten det vik-
tigaste ledordet, dvs. en myndighet skulle striva efter att upphandlingen skulle
bli sa ekonomisk och dndamalsenlig som méjligt for myndigheten sjilv. Visser-
ligen angavs att konkurrens mellan leverantorerna var det viktigaste medlet for
att uppna verklig affirsmissighet, men det saknades t.ex. rittsmedel for att si-
kerstilla att myndigheterna verkligen efterlevde reglerna.

En markant forstirkning av leverantdrsintresset skedde genom 1992 ars LOU
och anpassningen till EU-ritten. Rittsmedel infordes och upphandlingslagstift-
ningen blev tvingande for samtliga myndigheter, savil statliga som kommunala.
Sésom har poidngterats i den juridiska litteraturen sattes marknad, fri rorlighet,
likabehandling och konkurrens i forgrunden medan myndigheternas intresse av
optimala upphandlingsresultat hamnade i skymundan. Affirsmissighetsbegrep-
pet kom till slut att utménstras, dven om regeringen forsikrade att den visentliga
betydelsen av begreppet (att utnyttja konkurrens) uppfylldes dven genom en hin-
visning till de EU-rittsliga principerna.

EU:s regelverk bygger emellertid dven pa en regulatorisk grundtanke dér samhil-
leliga mal, t.ex. sociala och miljomissiga, spelar en allt viktigare roll. Utrymmet
for sidana hansynstaganden har utvidgats varje ging upphandlingsdirektiven har
omférhandlats, nu senast genom 2014 ars upphandlingsdirektiv. Samhallsintres-
set kan delvis sigas ha fatt en renissans, t.ex. genom att ett uttalat syfte med de
nya upphandlingsdirektiven ar att 6ka effektiviteten i offentlig upphandling f6r
att sikra bista mojliga resultat nir det giller att fi valuta fér pengarna. Den
svenska regeringen vill ta ytterligare steg i den rikeningen genom att begrinsa
leverantorers mojligheter att ansoka om 6verprovning for att, si som regeringen
uttrycker det, garantera att medborgarna far den samhillsservice de har rite till.

Hur passar da frigan om kvalificering av 6vertridelser in i den hir kontexten?
Det siger sig sjilvt att den felmarginal som enhetlighetstesen och HD:s still-
ningstagande i NJA 2016 s. 358 medf6r for myndigheterna ocksd innebir en
begrinsning av leverantorernas mojligheter att framgingsrikt fora en skade-
standstalan. Detta eftersom det inte ricker att visa att myndigheten har brutit
mot en bestimmelse i LOU, utan overtridelsen maste darutover vara tillrickligt
allvarlig. Ett sddant synsitt passar siledes vil in i den utvecklingstendens som
dterigen betonar flexibilitet och optimala upphandlingsresultat f6r myndigheten
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framfor leverantérernas rittigheter. EFTA-domstolen stir hir for en mer kon-
servativ syn och kan sigas droja kvar i ett "marknadsparadigm”, dir stringa krav

pa myndigheten och rittvisa f6r leverantorerna hamnar frimst.>°

Samtidigt bor inte betydelsen av en allvarlighetsbedomning éverdrivas. Kravet
pa kausalitet mellan skada och vertridelse och bevisfragor kopplade till detta
utgor, sisom Europeiska kommissionen antytt, sannolikt ett minst lika stort hin-
der f6r missnojda leverantorer som vill na framging med en skadestindstalan.
Om dessutom felbedomningen i skadestindsmal i hog utstrickning f6ljer den
forhillandevis strikta praxisen avseende 6verprovning av upphandling, behover
kravet pd att en 6vertridelse maste vara tillrickligt klar” inte utgora en sirskilt
stor begrinsning av upphandlande myndigheters skadestindsansvar trots allt.
Foljaktligen bor man vara forsiktig med att utropa samhillsintresset till stor vin-
nare och inte dra alltfor stora vixlar pa den kvalificering av regelovertridelsen
som redogjorts for ovan. Icke desto mindre kan ett sidant krav pa kvalificering
betraktas som en liten del av en bredare tendens att betona samhilleliga mal pa
bekostnad av leverantérernas stillning; en tendens som vi med storsta sannolik-
het annu inte sett slutet pa.

29 Det kan vara intressant att notera att EFTA-domstolens ordférande sjilv medger att EFTA-
domstolen 4r mer marknadsorienterad in EU-domstolen, se tal av Carl Baudenbacher, ordfs-
rande i EFTA-domstolen, vid den 4rliga middagen arrangerad av Law Society, Competition
Section i London den 22 November 2017, tillgingligt pa http://communities.lawsoci-

ety.org.uk/Uploads/m/r/w/baudenbacher-speech-competition-section-annual-dinner.pdf
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