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Summary

A tenderer who feels that the contracting authority has deviated from the
specifications in the procurement documents and/or is in breach of the pro-
curement legislation, has a vast opportunity to apply for a review procedure.
However, during the last couple of years, several actions have been taken with
the aim of making the Swedish review procedure more efficient and predict-
able. For instance, requirements to handle procurement cases expeditiously
and time limits regarding the tenderer’s opportunity to invoke new circum-
stances to its application for review, have been instituted.

In order for the tenderer to obtain approval to its application for review, the
procurement impropriety must have caused or may cause the tenderer harm.
In January 2022, in the judgement HFD 2022 ref. 4 | and I, the Supreme
Administrative Court in Sweden stated that the tenderer has an obligation to
present contingent complaints before submitting its tender. If a tenderer does
not ask questions or requests clarifications regarding ambiguous requirements
in the procurement documents before submitting its tender, the tenderer can-
not obtain favourable judgement in a review procedure due to the ambiguities.

However, the distinction between what facts and situations must be presented
before submitting the tender and what not, is diffuse. In this essay, several
judicial decisions by administrative courts of appeal are being analysed with
the aim of clarifying what conditions these courts consider constitutes the ob-
ligation to present complaints. Overall, in general conclusions, the obligation
appears to cover all types of errors and ambiguities in the public procurement,
unless it is undoubtedly that the procurement impropriety could not have been
detected earlier nor have been eliminated even if being remarked before sub-
mitting the tender. This means that the tenderer should assume that the court
will make a strict interpretation of the obligation to present complaints. There-
fore, the tenderer should remark on any ambiguities being noted. This applies
even if the ambiguity has already been remarked by another tenderer.

By expanding the requirements that a tenderer must fulfil to obtain approval
to its application for review, the review procedure becomes more burden-
some. An advanced review procedure affects a small tenderer greater than a
large one, eventually leading to small tenderers choosing not to request to
participate in procurements. This in turn could reduce the procurement com-
petition, which would be contrary to the idea behind public procurement. Fur-
thermore, it would increase the risk of not obtaining approval to the applica-
tion for review as well as inadequate procurements not being reviewed by the
court. Such development is incompatible with both the perspective of rule of
law and the perspective of non-limiting competition. The thesis is mainly
based on a legal dogmatic approach, supported by an EU legal method.



Sammanfattning

En leverantdr som upplever att den upphandlande myndigheten har gjort
avsteg fran foreskrifterna i upphandlingsdokumenten och/eller fran det
upphandlingsréttsliga regelverket, har en vidstrackt mojlighet att ansoka om
éverproévning av upphandlingen. Under de senaste aren har dock en rad atgar-
der vidtagits i syfte att gora den svenska éverprévningsprocessen mer effektiv
och forutsebar. Bland annat har det inforts krav pa att upphandlingsmal ska
hanteras skyndsamt samt tidsramar for vilken leverantéren kan aberopa nya
omstandigheter till grund for sin talan.

For att en leverantor ska kunna fa bifall till sin ansdkan om 6verprévning av
en upphandling fordras att det sa kallade skaderekvisitet ar uppfyllt. | januari
2022 meddelades HFD 2022 ref. 4 1 och Il, vilken innebar en ny tolkning av
skaderekvisitet i upphandlingsmal. | avgdrandet slog HFD fast att leveranto-
rer har en patalandeskyldighet. | korthet innebar patalandeskyldigheten att en
leverantor under anbudstiden ska vénda sig till den upphandlande myndig-
heten och stalla fragor samt begéra kompletteringar och fortydliganden avse-
ende pastadda brister. Har leverantoren inte patalat eventuella brister kan
denne inte anses lida skada av bristerna vid en senare dverprévningsprocess.

Gransen for vilka omstandigheter och situationer som omfattas av patalande-
skyldigheten &r emellertid diffus. | uppsatsen analyseras ett flertal kammar-
rattsavgoranden for att darigenom undersoka hur kammarratter har tolkat
patalandeskyldigheten. Vid ett forsok att dra generella slutsatser forefaller
patalandeskyldigheten, enligt kammarrattspraxis, omfatta alla typer av fel och
brister, om det inte &r uppenbart att bristen inte hade kunnat uppdagas tidigare
eller att bristen inte hade kunnat undanrgjas dven om den hade patalats under
anbudstiden. Det innebér att leverantdren bor utga fran att domstolen gor en
strang tolkning av patalandeskyldigheten och att leverantéren darfor torde dra
fordel av att patala alla eventuella otydligheter och fel som noteras under an-
budsfasen. Det galler dven om felet eller otydligheten redan har patalats av en
annan leverantor.

En risk med att utdka de rekvisit som leverantorer har att beakta vid en dver-
prévning ar att Gverprovningsprocessen forsvaras for leverantorerna. En
modosam Overprovningsprocess slar hardast mot sma leverantérer och riske-
rar att pa sikt leda till att sma leverantorer valjer att helt avsta fran att delta i
offentliga upphandlingar. Det kan i sin tur minska konkurrensen vilket skulle
strida mot grundtanken bakom offentlig upphandling. Vidare riskerar en
forsvarad 6verprovningsprocess dels att minska mojligheten att fa bifall till
sin ansbkan om Overprévning av en upphandling, dels att bristfalliga upp-
handlingar forblir oprévade av domstol. En sadan utveckling ar problematisk
saval ur ett rattssakerhetsperspektiv som ur ett konkurrensréttsligt perspektiv.
Vid besvarandet av uppsatsens syfte och fragestallningar har huvudsakligen
en rattsdogmatisk metod, med stod i EU-réttslig metod, anvants.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I samband med att en upphandlande myndighet ska genomfdra inkdp av va-
ror, tjanster eller byggentreprenader kommer myndigheten behova forhalla
sig till de bestdammelser som finns i de lagar, foreskrifter och den praxis som
konstituerar det upphandlingsréttsliga regelverket. Regelverket syftar i hu-
vudsak till att sékerstélla en effektiv konkurrens i myndigheters inkdpspro-
cesser, att uppratthalla en fri rérlighet inom EU samt att tillse att skattemedel
hanteras pé ett kostnadseffektivt satt.! Vidare ska det upphandlingsrattsliga
regelverket i synnerhet underlatta for sma och medelstora leverantorer att
delta i offentliga upphandlingar.?

En leverantdr som anser att en offentlig upphandling inte har genomforts i
enlighet med det upphandlingsréttsliga regelverket, har en mojlighet att an-
s6ka om dverprovning av upphandlingen vid allman férvaltningsdomstol. Ge-
nom Overprévningen tillforsékras en leverantdr som har lidit eller riskerar att
lida skada till foljd av brister i upphandlingen, en ny mojlighet att lamna an-
bud inom ramen for ett nytt, felfritt forfarande alternativt att upphandlingen
inte far avslutas forrdn rattelse har gjorts.®

Den svenska Overprévningsprocessen inom offentlig upphandling har genom
aren blivit foremal for kritik avseende att processen brister i effektivitet och
forutsebarhet.* Exempel pa atgarder som vidtagits med hansyn till kritiken &r
att det i lagtext har inforts processuella preklusionsfrister och ett uttryckligt
skyndsamhetskrav vad galler handldggningen i domstol. Ytterligare kritik
som framforts ar att forfarandet upplevs som komplicerat av manga leveran-
torer.> Statistik som Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket tagit
fram visar att den upphandlande myndigheten vinner framgang i ungefar 75
procent av de mal som prévas i sak.® Mot bakgrund av nyss presenterad sta-
tistik forefaller risken for att leverantdrens ansokan avvisas vara storre an
mojligheten att fa bifall. Enligt min mening &r det inte otankbart att leveran-
torens mojlighet att fa bifall till sin ansékan om éverprévning minskar annu
mer, om Gverprévningsprocessen kompliceras ytterligare.

For att en leverantor ska kunna fa bifall till sin ans6kan om dverprovning,
fordras att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada. For att uppna
rekvisitet ”lidit eller kan komma att lida skada” kravs bland annat att leveran-
toren har agerat pa ett skademinimerande sétt, vilket bland annat innefattar

! Lindahl Toftegaard (2022) s. 21 f.

2 Prop 2021/22:120 s. 28.

3 Prop. 2021/22:120 s. 50.

4 Jfr prop 2021/22:120 s. 29 1.

S Prop. 2021/22:120 s. 40.

& Jfr Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket (2020) s. 160 f.



att patala eventuella fel och brister i upphandlingsdokumenten redan under
anbudstiden. Det var i samband med att HFD i januari 2022 meddelade tva
domar’, som HFD slog fast att leverantorer har en skyldighet att patala brister
I upphandlingsdokumenten och att detta ska goras till den upphandlande myn-
digheten under upphandlingens gang. Om leverantoren underlater att stélla
fragor samt att begara kompletteringar och fortydliganden under anbudstiden,
och sedan ansdker om éverprovning av upphandlingen, finns det en risk att
domstolen beddmer att leverantoren inte kan anses lida skada pa grund av
bristen eftersom leverantoren da inte anses ha gjort vad som kan kréavas for
att undvika att skada uppkommer.8 Rekvisitet har kommit att kallas for pata-
landeskyldigheten. Patalandeskyldigheten har flitigt citerats i underratt sedan
den introducerades av HFD. Den 14 december 2023 gav en fritextsokning av
orden patalandeskyldigheten och HFD 2022 ref. 4 i databasen JUNO en traff
pa 56 respektive 402 avgoranden.

En fordel med patalandeskyldigheten ar att onddiga Gverprévningsprocesser
kan undvikas genom att leverantérer forhindras att medvetet avvakta att pa-
tala eventuella fel och brister till efter anbudstidens utgang for att darigenom
anvanda skaderekvisitet strategiskt.® Samtidigt kan den tankas skapa ett inci-
tament for upphandlande myndigheter att besvara eventuella fragor som in-
kommer pa ett tillfredsstallande satt. Inforandet av patalandeskyldigheten ris-
kerar emellertid att forsvara dverprovningsprocessen for den sokande leve-
rantéren, genom att annu en parameter har adderats i skadebedémningen. Vi-
dare uppstar gransdragningsproblem kring vilka omstandigheter som borde
ha upptackts redan under anbudstiden och vilka som inte borde ha upptéckts.
Finns det nagon tydlig grans for vilka omstandigheter leverantéren ér skyldig
att patala? Paverkas bedémningen av om leverantoren ar ett stort eller mindre
bolag? Gor det nagon skillnad om det &r en upplevd brist eller ett konstaterat
fel i upphandlingsdokumenten? Ar det leverantrens patalandeskyldighet
som vager tyngst eller ar det den upphandlande myndighetens skyldighet att
utforma adekvata upphandlingsdokument?

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att utreda dverprévningsprocessen i upphandlings-
mal. Uppsatsens syfte mer specifikt ar uppdelat i tva delar. Den forsta delen
behandlar 6vergripande dverprévningsprocessen och tar sikte pa dels vilka
rekvisit som behover vara uppfyllda for att en leverantor ska kunna fa bifall
till sin ansékan om 6Gverprévning av en offentlig upphandling, dels huruvida
rekvisiten bidrar till att processen blir effektiv och forutsebar. Den andra de-
len analyserar mer djupgaende en av bestandsdelarna i Gverprévningsproces-
sen, narmare bestamt patalandeskyldigheten. | denna del analyseras dels vilka
omstandigheter och situationer som traffas av patalandeskyldigheten, dels

7 Jfr HFD 2022 ref 4. 1 och I1. Hadanefter kommer rattsfallen gemensamt benamnas som
HFD 2022 ref. 4.

8 Se HFD 2022 ref. 4.

® Se uppsatsens avsnitt 3.6.2.



vilken inverkan HFD 2022 ref. 4 far pa dverprévningsprocessen i upphand-
lingsmal. For att besvara denna del av syftet analyseras ett flertal kammar-
rattsavgoranden for att darigenom underséka hur kammarratter har tolkat pa-
talandeskyldigheten.

For att uppna syftet med uppsatsen besvaras féljande fragestallningar:

e Ar rekvisiten avseende mojligheten att fa bifall till en ansokan om
overprovning av en offentlig upphandling effektiva och forutsebara,
sarskilt vad galler patalandeskyldigheten?

e Hur ar patalandeskyldigheten utformad?

1.3 Avgrénsning

Ett antal avgransningar kommer att goras avseende uppsatsens omfang. Av
utrymmesskal utgar uppsatsen fran lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling (LOU) och behandlar saledes inte de andra upphandlingsréttsliga lagarna
uttryckligen. De 6vriga upphandlingslagarna &r: lagen (2016:1146) om upp-
handling inom forsorjningssektorerna (LUF), lagen (2016:1147) om upp-
handling av koncessioner (LUK) och lagen (2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sékerhetsomradet (LUFS). Regleringen avseende 6verprévning
ar narmast identisk i de olika lagarna. Daremot férekommer vissa skillnader,
exempelvis i bestimmelserna som behandlar 6verprévning av ett avtals gil-
tighet. Mot bakgrund av att det inte finns nagon mer auktoritativ kalla inom
de omraden som tréaffas av LUF, LUK eller LUFS, ar min bedémning att en
narmare genomgang av lagarna inte skulle tillféra mer till mina resonemang
I uppsatsen.

Som anfdrts ovan i avsnitt 1.1 dr den upphandlande myndigheten forpliktad
att i samband med inkdp upphandla enligt LOU. Plikten att upphandla enligt
LOU regleras av sa kallade troskelvarden. Olika bestammelser i LOU blir
tillampliga for upphandlingar over respektive under tréskelvirdena.'® Fram
till och med den 31 december 2023, ar troskelvardet for upphandlingar av
varor och tjanster for statliga myndigheter 1 456 476 kronor, for upphandling
av varor och tjanster for 6vriga upphandlande myndigheter 2 236 731 kronor
och fér upphandling av byggentreprenader for samtliga upphandlande myn-
digheter 7 802 550 kronor.** Upphandlande myndighet har &ven i vissa fall
mojlighet att anvéanda sa kallad direktupphandling.*? Av utrymmesskal utgar
uppsatsen fran upphandlingar som sker 6ver troskelvardena i enlighet med
1 kap. 4 8§ LOU och som darmed regleras av det direktivstyrda omradet. Detta
da direktivstyrda upphandlingar 6verprévas i hogre utstrackning an upphand-
lingar som inte ar direktivstyrda.'® Reglerna for dverprovning ar desamma
6ver och under troskelvéardena, men sjélva upphandlingsférfarandet skiljer sig

10 pedersen och Lindberg (2023) s. 78.

11 Se Tillkdnnagivande (2022:190) om tréskelvarden vid offentlig upphandling.
12.5e 19 a kap. LOU.

13 Jfr Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket (2020) s. 155.
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at. Vid direktupphandlingar daremot blir andra bestaimmelser tillampliga. Det
som kan overprovas avseende direktupphandlingar &r huruvida direktupp-
handlingsforfarandet varit otillatet.’* Det nyss namnda saknar séledes rele-
vans i forhallande till patalandeskyldigheten.

Statistik som Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket tagit fram
visar att av alla upphandlingar som genomfors éverprovas ungeféar 6,6 pro-
cent.’> Mal om overprévning kan handla om dels en upphandling, dels ett
avtals giltighet. Om nagot avtal inte har ingatts mellan den vinnande leveran-
toren och den upphandlande myndigheten kan en anstkan om Gverprévning
resultera i att upphandlingen ska rattas eller géras om. For det fall ett avtal
redan har ingatts kan 6verprévningen i stéllet resultera i att avtalet ogiltigfor-
klaras.'® Av utrymmesskél tar uppsatsen sikte pa dverprévningar av upphand-
lingar, det vill séga pastadda felaktigheter och brister som uppstatt i forfaran-
den dar avtal &nnu inte hade tecknats. Min bedémning &r att det skulle bli
alltfér omfattande att beréra eventuella specifika fragor som kan uppkomma
i relation till skadebedémningen vid en Gverprévning av ett avtals giltighet.

For att anpassa den I6pande texten till uppsatsens syfte och fragestallning har
jag genomgaende anvant begreppet upphandlande myndighet. | uppsatsen
omfattar begreppet alla typer av enheter och organisationer som &r skyldiga
att upphandla. Dessa enheter bestar bland annat av statliga och kommunala
myndigheter, beslutande férsamlingar i kommuner och regioner, offentligt
styrda organ, foretag som ar verksamma inom de sektorer dar myndigheterna
har ett bestimmande inflytande och sammanslutningar som bildats av en eller
flera av nyss namnda enheter.’

1.4 Metod och material

1.4.1 Réattsdogmatisk metod

| arbetet med den har uppsatsen har huvudsakligen en rattsdogmatisk metod
anvants. Rattsdogmatisk metod innebar studerande av de allmént accepterade
rattskéllorna vilka utgdrs av lagstiftning, lagforarbeten, réttspraxis och
doktrin.'® Detta gors i syfte att faststalla géallande rétt inom omradet eller i ett
visst konkret sammanhang.®

Vid diskurser om den rattsdogmatiska analysen forekommer varierande upp-
fattningar om och i vilken omfattning rattsdogmatiken tillater en analys av
gallande ratt. Peczenik ar av uppfattningen att rattsdogmatiken bade beskriver
gallande ratt och utvecklar normativa standpunkter som rattfardigar och

14 pedersen och Lindberg (2023) s. 97 ff.

15 Jfr Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket (2020) s. 151 ff.
16 Prop. 2015/16:195 s. 318.

17 Arrowsmith (2014) s. 341 ff.

18 Kleineman (2018) s. 21.

19 Kleineman (2018) s. 26 ff.
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kritiserar.?® Aven Jareborg delar denna uppfattning, men uttrycker det i stillet
som att rattsdogmatiken primart forknippas med géllande ratt, men att detta
inte utgor ett hinder mot att vidga perspektivet vid en rattsdogmatisk argu-
mentation.?! Genom att inkludera en mer analytiskt fargad metod till det dog-
matiska arbetssattet, kan analysen dven bygga pa annat material &n sadant
som traditionellt skapar gallande ratt.?2 Sandgren ar dock av uppfattningen att
den rattsdogmatiska metoden inte ger utrymme for en sadan analys eftersom
metoden avser att faststélla géllande ratt. Enligt Sandgren bor en metod dér
ratten analyseras i stéllet kallas for rattsanalytisk.?® | likhet med Peczenik och
Jareborg har jag en bred syn pa rattsdogmatiken dar jag har valt att innefatta
analys av géllande rétt i begreppet. | uppsatsen kommer detta till uttryck ge-
nom att gallande ratt genomgaende analyseras.

| beskrivningen av 6verprovningsprocessen, vilket framfor allt tar sikte pa
uppsatsens kapitel 3, har jag néstan uteslutande anvént traditionellt material.
| kapitel 4 nedan, i utredningen av patalandeskyldigheten, har jag efter noga
Overvaganden valt att &ven anvanda annat material i form av underrattspraxis.
Det har gjorts for att fa en djupare forstaelse for hur patalandeskyldigheten
tillampas i praktiken. | uppsatsen behandlas ett rattsomrade som i hog ut-
strackning styrs av forvaltningsdomstolarna, eftersom patalandeskyldigheten
saknar en generell lagreglering. Patalandeskyldigheten presenterades for
forsta gangen av HFD i mal HFD 2022 ref. 4. Jag har endast lyckats hitta ett
avgorande fran HFD, i form av HFD 2022 ref. 30, som publicerats darefter
som behandlar samma omrade. Antalet vagledande avgoéranden ar darmed yt-
terst begransat. Patalandeskyldigheten har emellertid varit foremal for prov-
ning vid ett flertal tillfallen i underrétt. Mot bakgrund av att det rader brist pa
vagledande prejudikat avseende patalandeskyldigheten har jag darfor valt att
inkludera kammarréttsavgoranden i min utredning.

Sandgren ar av uppfattningen att underrattsavgéranden generellt har ett lagt
rattskallevarde.?* Vidare ter sig den rattsdogmatiska metoden ointresserad av
rattstillampningen hos exempelvis underrdtter och myndigheter, eftersom
dessa inte utgor rattskéllor enligt den klassiska synen av rattsdogmatisk me-
tod. Enligt Kleineman &r detta forhallningssatt emellertid inte dgnat att for-
ringa betydelsen av underinstansernas omvarldsbetraktelser, eftersom dessa
kan tillfora rattsdogmatiken konstruktiv kritik samt foresla forandringar av
rattslaget.?® For att kunna besvara uppsatsens syfte och fragestallningar pa ett
adekvat satt har jag darfor, efter noga dévervaganden, valt att vidga mitt urval
av material till att &ven innefatta kammarréttsavgoranden. Kammarrattsavgo-
randen har inte anvants for att faststalla gallande ratt betraffande patalande-
skyldigheten. Avgorandena har i stéllet anvants som en utgangspunkt for

20 Peczenik (2005) s. 249 f.
21 Jareborg (2004) s. 4.

22 Sandgren (2018) s. 45 ff.
23 Sandgren (2018) s. 45 ff.
24 Sandgren (2018) s. 47 f.
% Kleineman (2018) s. 24.
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argumentation samt en indikation pa hur HFD mdjligen skulle kunna déma i
liknande fall. Kammarréttsavgoranden har utgjort betydande material i upp-
satsen, i synnerhet med hansyn till avsaknaden av prejudicerande rattsfall pa
omradet. Bristen av rattsfall med hogre dignitet galler i synnerhet patalande-
skyldigheten i kapitel 4 och preklusionsfrister i avsnitt 3.5.2 i uppsatsen. Jag
har beddmt det vara berikande att analysera kammarrattsavgoranden for att
darigenom fa en indikation pa hur patalandeskyldigheten tillampas i prakti-
ken. Utifran de slutsatser som kan nas av studerandet av kammarrattsavgo-
randen, kommer jag resonera kring hur dessa slutsatser forhaller sig till upp-
handlingsrattens syn pa skadebedémningen i 6verprévningsprocessen i upp-
handlingsmal.

Enligt 20 kap. 5 8 LOU och 34 a § forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL)
kravs prévningstillstand for prévning i kammarratt. Det ar saledes rimligt att
ténka att en part endast gor sig besvéret att Overklaga om denne anser att det
ar sannolikt att kammarratten kommer ge bifall till ansdkan, med hansyn till
eventuella ombudskostnader och de handlaggningstider som &r forknippade
med ett 6verklagande. Vidare meddelar kammarratten prévningstillstand om
det finns ett behov av végledning i fragan som malet galler. Med hansyn till
att kammarrattsavgoranden har provats i tva instanser far kammarréattsavgo-
randen anses ha mer tyngd an exempelvis forvaltningsrattsavgéranden som
endast har provats av en instans. En risk med att anvanda kammarréttsavgo-
randen ar emellertid att HFD kan komma att publicera ett avgérande som kas-
tar omkull den underrattspraxis som redan meddelats. Det innebdr att de slut-
satser som dragits i uppsatsen avseende patalandeskyldighetens ramar riske-
rar att bli oriktiga om det skulle komma ett réttsfall med hogre dignitet som
inte delar kammarrétternas respektive beddémning. Vidare ar kammarratter
inte prejudikatinstans vilket innebdr att rattstillampare inte &r bundna av kam-
marrattsavgoranden. Med hansyn till att uppsatsen delvis syftar till att utreda
hur patalandeskyldigheten tillampas av kammarratter idag, anser jag att even-
tuella framtida prejudicerande avgoranden inte paverkar slutsatserna i upp-
satsen, men det ar andock nagot som lasaren bor ha i atanke.

Sammantaget kommer jag i uppsatsen att gora en analys av de lagregler som
finns kopplade till Gverprévningsprocessen i upphandlingsmal samt de utta-
landen som framforts i forarbeten och doktrin kring amnet, sa att slutsatserna
som dras avseende problemformuleringarna aterspeglar innehallet i gallande
ratt. Eftersom praxis har ett stort inflytande pa det upphandlingsrattsliga om-
radet har aven ett flertal rattsfall, sval nationella som EU-réttsliga, analyse-
rats. Slutligen gors en rekonstruktion av géllande rétt, jamte kammarrattsav-
g6randen, och genom en friare argumentation dras slutsatser kring hur verk-
ligheten &r beskaffad.?®

26 Jfr Jareborg (2004) s. 1 ff.
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For att jag ska kunna fora en adekvat diskussion har jag kritiskt granskat kél-
lornas trovardighet. En del av de kallor som anvénts publicerades innan nu-
varande LOU tradde i kraft, exempelvis aldre forarbeten. Med tanke pa att
dessa kallor i huvudsak ar &mnade att utreda bakgrunden till samt fa en for-
staelse for grunderna i amnet anses detta inte paverka uppsatsens tillforlitlig-
het. Vidare har ett flertal artiklar anvants. Artiklarna har huvudsakligen ham-
tats fran Upphandlingsréttslig Tidskrift och Europaréttslig Tidskrift. Ateri-
gen bor framhallas att en stor del av det material som anvants i kapitlet som
narmare behandlar patalandeskyldigheten utgors av kammarréattspraxis, trots
att den inte utgor géllande rétt enligt rattsdogmatiken. Som tidigare anforts
anser jag inte att det har en direkt paverkan pa trovardigheten avseende de
slutsatser som dras utifran dessa rattsfall, med hansyn till att uppsatsen utre-
der hur patalandeskyldigheten hittills har tillampats av kammarritter.

1.4.2 EU-rattslig inverkan

LOU utgér Sveriges genomférande av upphandlingsdirektivet?’. Vidare byg-
ger bestammelserna om dverprovning och skadestand i LOU pa de sa kallade
rattsmedelsdirektiven?® vilka bland annat ska sakerstalla dels ratten till effek-
tiva rattsmedel och opartiska domstolar, dels en effektiv tillampning av upp-
handlingsdirektivet.?® Eftersom upphandlingsratten har sitt ursprung i EU-rét-
ten, &r EU-rétten av stor relevans for tolkningen av hur reglerna i LOU ska
forstas och vad syftet bakom de enskilda bestammelserna &r.%° Enligt Hettne
ska EU-domstolens praxis i anslutning till rattsmedelsdirektiven iakttas vid
tillampningen av de svenska upphandlingsreglerna.®* Av artikel 4.3 i fordra-
get om Europeiska unionen (FEU) framgar att unionsbygget utgar fran prin-
cipen om lojalt samarbete, vilket bland annat innebér att medlemsstaterna har
en skyldighet att folja EU-ratten och tolka nationella regler i ljuset av EU-
ratten.3? Ytterligare en viktig princip, som féljer av artikel 5 FEU, &r att den
kompetens som inte har tilldelats unionen kvarstar hos medlemslanderna. Av
artikel 4 FEU framgar att den tilldelade befogenheten ska utdvas med med-
lemslandernas nationella identitet i atanke.>®

Av den sa kallade foretradesprincipen foljer att lagstiftning pd EU-rattslig
niva har foretrade framfor nationell ratt samt att alla EU-medborgare ska ga-
ranteras samma skydd. Om den nationella lagstiftningen och EU-réatten star i
strid med varandra, ska EU-rétten sledes ges foretrade.* Principen kommer
till uttryck i artikel 288 i fordraget om Europeiska unionens funktionsséatt
(FEUF) vari tillampligheten for EU:s réttsakter stadgas. Vidare kan

27 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om of-
fentlig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

28 Direktiv 89/665/EEG, Direktiv 92/13/EEG och Direktiv 2007/66/EG.

29 Prop. 2021/22:120 s. 29.

30 Jfr prop. 2015/16:195, s. 281 ff.

31 Hettne (2016) s. 213.

32 Reichel (2018) s. 112 f.

33 Hettne och Eriksson (2011) s. 83.

3 Se exempelvis C-6/64 Costa, EU:C:1964:66.

14



bestdammelser i fordrag och direktiv ha direkt effekt. Det innebdr att dessa be-
stammelser under vissa forutsattningar kan aberopas direkt i den nationella
domstolen, trots att bestimmelsen inte har implementerats i nationell ratt.%
En forutsattning for att bestdmmelsen ska ha direkt effekt &ar att den &r klar,
entydig och ovillkorlig. Utover direkt effekt har direktiven &ven en indirekt
effekt. Det innebér att domstolen har en skyldighet att, sa langt det ar mojligt,
tolka nationella bestammelser som genomfor EU-direktivet sa att &ndamalen
och direktivens resultat uppnas. Forfarandet innebar att domstolen ar skyldig
att fora en direktivkonform tolkning.3®

Mot bakgrund av att den svenska upphandlingsratten har sitt ursprung i EU-
ratten, har EU-rattslig metod i denna uppsats anvants som ett verktyg for att
hantera EU-rattens inverkan pa rattsomradet. Vidare har EU-rattslig metod
nyttjats for att sakerstélla en korrekt tolkning av de EU-rattsliga kallorna i
forhallande till den svenska ratten.” EU-rattslig metod innebér att tolkningen
av en bestammelse styrs av EU-réttens kallor och tolkningsmetoder.®® De re-
levanta rattskéllorna finns bland annat i primdr- och sekundéarrétten tillsam-
mans med praxis fran EU-domstolen. Eftersom EU-domstolen ar den hogsta
uttolkaren av direktivens ordalydelser och syften, spelar EU-réttslig praxis en
betydande roll i att faststalla gallande ratt.3® EU-domstolens tolkningsmetod
kan beskrivas som fri och starkt andamalsorienterad, vilket innebar att det
gors en teleologisk tolkning dér de konkreta rattsreglerna tolkas utifran deras
andamal. Darutover ska hansyn tas till de 6vergripande mal som stéllts upp
for hela Europeiska unionen och som kommer till uttryck genom primarrat-
ten. Tolkningen ska aven goras utifran sammanhanget som reglerna finns i.4°
Tolkningsmetoden medfor att den slutsats som dras inte alltid & den mest
bokstavliga tolkningen som finns att tillgd. EU-domstolen har uttalat tre fak-
torer som &r avgorande vid tolkningen av en bestdimmelse: dess anda, upp-
byggnad och ordalydelse.** Den teleologiska tolkningen ska séledes inte en-
bart forstds som en andamalstolkning av den enskilda bestammelsen, utan
EU-domstolen ser till bade andamalet med bestammelsen och andamalet med
den rattsliga kontexten.*2

| ett antal avsnitt i uppsatsen hanvisar jag till EU-rattsfall for tolkning av den
svenska lagen. Detta gors eftersom den svenska lagen behdver tolkas mot
bakgrund av direktiven pa upphandlingsomréadet.** Aven om EU-ratten stund-
tals inte &r direkt relevant, kan den vara indirekt relevant eftersom EU-rétten
satter de yttersta ramarna for hur medlemslander och nationella domstolar far

% Se C-26/62 van Gend en Loos, EU:C:1963:1.

3 Asplund m.fl. (2012) s. 27 ff.

37 Reichel (2018) s. 109.

3 Reichel (2018) s. 125.

39 Reichel (2018) s. 126 f. Se aven Hettne och Eriksson (2011) s. 189 f.
40 Hettne och Eriksson (2011) s. 36 och s. 168 f.

41 C-26/62 Van Gend & Loos, EU:C:1963:1.

42 Reichel (2018) s. 122 f.

43 Reichel (2018) s. 112 f.
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agera. Med hansyn till att ett flertal avgoranden fran EU-domstolen har an-
vants i uppsatsen vid faststallandet av gallande rétt, kan de slutsatser jag drar
inte alltid harledas till en uttrycklig bestammelse eller princip utan far i stallet
hérledas till hur EU-domstolen har tolkat den aktuella rattsregeln. Darutoéver
har jag i min reflektion tagit hansyn till hur det som presenterats i uppsatsen
vid faststéallandet av gallande ratt, forhaller sig till de 6vergripande mal som
stéllts upp for unionen samt till grundtankarna bakom upphandlingsrétten.

Sammantaget har jag utrett och besvarat uppsatsen syfte och fragestallningar
genom att anvanda rattsdogmatisk metod** med stod i EU-réttslig metod.

1.4.3 Urval av réttsfall

Urvalet av rattsfall har huvudsakligen baserats pa en fritextsokning av orden
patalandeskyldigheten och HFD 2022 ref. 4 i databaserna InfoTorg och
JUNO. Aven andra rattsfall som har bedémts vara av intresse for patalande-
skyldigheten har anvants. Den senaste sokningen gjordes den 14 december
2023. Eventuella rattsfall som publicerats efter det och som ror patalande-
skyldigheten har saledes inte behandlats i uppsatsen. Exempel pa en alternativ
fritextsokning som hade kunnat goras ar skaderekvisitet. Mot bakgrund av att
skaderekvisitet torde aktualiseras i samtliga upphandlingsmal, anser jag dock
att en sadan sokning hade blivit alltfor bred.

Att urvalet av domar har baserats pa sokord som jag sjalv har valt samt att
domar efter ett specifikt datum inte har behandlats, medfér utrymme for att
de slutsatser som har dragits eventuellt hade kunnat bli annorlunda om andra
rattsfall hade behandlats. Jag anser dock att det material som anvénts har varit
tillrackligt for att undersoka syftet med uppsatsen och besvara fragestallning-
arna pa ett adekvat satt.

1.5 Forskningslage

Mangden forskning som finns inom offentlig upphandling &r mycket begréan-
sad. De fatal verk som finns behandlar rattsfragor som inte varit hanforliga
till denna uppsats syfte och fragestallningar. Amnet offentlig upphandling be-
handlas emellertid i ett flertal juridiska framstallningar. P4 EU-réttslig niva
bor sarskilt namnas Sue Arrowsmiths verk The law of public and utilities pro-
curement, regulation in the EU and UK. For nationellt vidkommande bor sér-
skilt namnas Kristian Pedersen och Olle Lindbergs verk Upphandlingsréattens
grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i foér-
sOrjningsfaktorerna, Eva Lindahl Toftegaards verk Offentlig upphandling -
LOU och upphandlingsprocessen samt Niclas Forsbergs verk Upphandling
enligt LOU, LUF, LUK, LUFS och LOV. Nyss ndmnda verk &r relevanta for
uppsatsen da de kan ge en god generell bakgrund till de regler och principer
som finns pa upphandlingsomradet. | 6vrigt finns det ett flertal juridiska ar-
tiklar publicerade om offentlig upphandling. Bland dessa bor sarskilt ndmnas

4 Se uppsatsens avsnitt 1.4.1.
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Tankar om skada i upphandlingsratt vilken ar skriven av Olsson m.fl. Artik-
larna har varit relevanta for att ge uppsatsen ett bredare perspektiv, eftersom
artiklarna innehaller en mer djupgaende och praktiskt inriktad skildring av
upphandlingsforfarandet. Samtliga framstallningar behandlar nuvarande
LOU och allmanna bestandsdelar i savél offentlig upphandling som 6verprov-
ningsprocessen.

Uppsatsen belyser en relativt ny princip inom det upphandlingsréattsliga om-
radet. Med anledning harav har det inte gatt att finna nagon forskning eller
juridisk framstallning som har anknytning till patalandeskyldigheten, med un-
dantag for rattsfallsanalyser. Det finns saledes anledning att utreda amnet nar-
mare. Min férhoppning ar att uppsatsen ska bidra till att patalandeskyldighet-
ens omfattning klargors for yrkesverksamma pa upphandlingsomradet. Min
forhoppning &r dven att uppsatsen ska tjdna som ett komplement till de juri-
diska framstallningar som behandlar éverprévningsprocessen, genom att be-
lysa nya och viktiga perspektiv.

1.6 Disposition

Uppsatsen ar indelad i fem kapitel och inleds med en bakgrundsbeskrivning
foljt av en presentation av syfte, fragestéllningar, avgransning, metod och
material samt forskningslége.

| andra kapitlet ges viss rattslig bakgrund till upphandlingsomradet i form av
en oversiktlig beskrivning av de grundlaggande réttsliga principerna som ska
beaktas vid offentliga upphandlingar. Vidare ges en oversiktlig presentation
av de utgangspunkter som myndigheten ska beakta vid utformning av upp-
handlingsdokument och anbudsutvardering. Syftet med kapitlet &r att ge
lasaren en introduktion till upphandlingsréttens byggstenar for att lasaren
enklare ska kunna tillgodogora sig uppsatsens innehall.

Tredje kapitlet redogor for bestandsdelarna i en Gverprévningsprocess samt
de bestammelser som finns avseende forfarandet. Syftet med kapitlet ar att
utreda vad som kravs for att en leverantor ska kunna fa bifall till sin ansékan
om Overprovning av en offentlig upphandling. Kapitlet utgor en central del
av uppsatsen eftersom det adven satter ramarna for diskussionerna som fors i
de efterfoljande kapitlen.

Fjarde kapitlet behandlar patalandeskyldigheten. Kapitlet innehaller en
presentation av malen som lade grunden for inforandet av en patalandeskyl-
dighet samt en genomgang av kammarrattsavgoéranden som behandlat pata-
landeskyldigheten. Syftet med kapitlet &r att undersdka vilka omstandigheter
som behdver patalas for att en leverantor ska anses ha agerat skademinime-
rande. | kapitlet diskuteras aven majligheten att infora patalandeskyldigheten
I lagtext.
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Avslutningsvis i femte kapitlet dras sammanfattande slutsatser med beak-
tande av uppsatsens fragestallningar.
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2 Rattslig bakgrund

| detta kapitel ges en Gversiktlig rattslig bakgrund av upphandlingsomradet. |
avsnitt 2.1 behandlas pa ett 6vergripande plan de upphandlingsrattsliga prin-
ciper som det upphandlingsréttsliga regelverket bygger pa. Syftet med avsnit-
tet ar att ge lasaren tillracklig bakgrundsinformation om de principer som ska
beaktas under hela upphandlingsforfarandet. Pa sa vis far lasaren en djupare
forstaelse for upphandlingsomradet och kan darigenom tillgodogéra sig upp-
satsens innehall pa ett adekvat satt. Darefter i avsnitt 2.2 redogdrs for all-
manna utgangspunkter avseende utformning av upphandlingsdokument och
anbudsutvardering. Syftet med avsnittet ar att ge lasaren en grundldggande
forstaelse for upphandlingsforfarandet, for att lasaren ska kunna forsta de
rattsfall som presenteras i det efterféljande avsnittet.

2.1 Grundldggande principer for offentlig
upphandling

Ett upphandlingsforfarande kan delas in i tre huvudsakliga stadier: forbere-
delsestadiet, genomforandestadiet och leveransstadiet.*® Sjalva genomforan-
destadiet kan i sin tur delas in i tva faser: en konkurrensuppsokande fas samt
en kvalificerings- och utvarderingsfas.*® Uppdelningen ar av stor betydelse
vid en eventuell 6verprovning, eftersom det paverkar domstolens val av pa-
f6ljd.*” Den upphandlande myndigheten ska under hela genomférandestadiet
sékerstélla att upphandlingen &r forenlig med LOU och de grundldggande
upphandlingsrattsliga principerna.*®

Det upphandlingsrattsliga regelverket vilar pa fem grundlaggande principer
som ska genomsyra hela upphandlingsforfarandet. De upphandlingsréttsliga
principerna finns i artikel 18 i upphandlingsdirektivet och har dven imple-
menterats i svensk ratt genom 4 kap. 1 § LOU. Principerna innefattar krav pa
likabehandling, proportionalitet, Oppenhet, icke-diskriminering och 6msesi-
digt erkédnnande. Principernas ndrmare innebdrd har konkretiserats genom
praxis fran EU-domstolen samt genom avgdranden fran de allméanna forvalt-
ningsdomstolarna i Sverige.

Majoriteten av alla 6verprévningsmal inom offentlig upphandling aktuali-
serar pa ett eller annat sétt nagon eller nagra av de fem grundprinciperna, ef-
tersom principerna ska genomsyra hela upphandlingsférfarandet och &ven
ligger till grund for dvriga bestimmelser i lagen.*® Relevansen och den fak-
tiska inneborden av de olika principerna varierar dock beroende pa upphand-
lingsarendets karaktar och foremal. Bland annat far vardet pa upphandlingen

4 Lindahl Toftegaard (2022) s. 67 f.

4 Asplund m.fl. (2012) s. 189.

47 Qverprévning av upphandling behandlas vidare i kapitel 3 i uppsatsen.
48 Lindahl Toftegaard (2022) s. 71 f.

4% Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 254.
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betydelse for vilka krav som principerna rent faktiskt staller pa den upphand-
lande myndigheten.* Principerna géller gentemot alla leverantorer, oaktat om
leverantoren har deltagit i upphandlingen eller inte.>!

Principen om icke-diskriminering har sin grund i artikel 18 i FEUF och inne-
bar ett forbud mot att diskriminera en leverantor pa grund av dess nat-
ionalitet.>? En upphandlande myndighet far exempelvis inte stalla krav som
endast svenska foretag kan uppfylla.>® Principen om icke-diskriminering har
varit féremal for provning ett flertal ganger. EU-domstolen har bland annat
slagit fast att &ven indirekt diskriminering &r oacceptabelt, vilket innebar att
principens omfattning &r relativt vid.>* Vidare ska leverantérer fran andra or-
ter behandlas p& samma satt som leverantérer fran den egna kommunen.>®

Av likabehandlingsprincipen foljer att alla leveranttrer ska behandlas lika
och att sarbehandling av en viss leverantor inte far ske om det inte finns ob-
jektivt godtagbara skal for det. En offentlig upphandling far inte heller utfor-
mas sa att den medvetet favoriserar eller missgynnar vissa ekonomiska akto-
rer pa ett otillborligt satt.>® Likabehandlingsprincipen kommer till uttryck pa
olika satt genom upphandlingens olika faser. I den inledande fasen innebér
principen bland annat att samtliga leverantérer ska ges majlighet att fa del av
all information avseende upphandlingen.®” Principen forhindrar att enstaka
leverantdrer far del av mer information om upphandlingen an vriga leveran-
torer eller att en enstaka leverantor far information om upphandlingen tidigare
4n de andra leverantorerna.®® Vidare ska inkomna fragor fran leverantorer och
svar fran myndigheten finnas tillgangliga for alla leverantdrer samtidigt. |
praktiken innebdr det en skyldighet fér den upphandlande myndigheten att
publicera alla inkomna fragor och tillhérande svar med samma forfarande
som upphandlingen annonserats pa, om inget annat framgar av upphandlings-
dokumenten. P4 sa vis blir all information kand for samtliga potentiella leve-
rantorer.> Likabehandlingsprincipen medfor sdledes ett krav pa att alla leve-
rantérer ska ges samma mojligheter nar de utformar sina anbud.®® Den upp-
handlande myndigheten far inte heller tillata att endast en eller ett par leve-
rantrer kompletterar eller fortydligar sina anbud pa innehallsmassigt olika
satt, eftersom det skulle strida mot likabehandlingsprincipen att lika fall

%0 HFD 2018 ref. 60.

51 Pedersen och Lindberg (2023) s. 33.

52 pedersen och Lindberg (2023) s. 31.

53 Prop. 2006/07:128 s. 131 f.

5 Se de forenade malen C-147/06 och C-148/06 SECAP och Santorseo v. Comune di
Torino, EU:C:2008:277.

% Prop. 2006/07:128 s. 155.

% Pedersen och Lindberg (2023) s. 31 f. Se dven EU-domstolens dom i de férenade malen
C-21/03 och C-34/03 Fabricom, EU:C:2005:127.

57 Prop. 2006/07:128 s. 132.

58 Kammarréatten i Sundsvall, mal nr 2458-11.

%9 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 258 f.

60 C-496/99 P Succhi di Frutta, EU:C:2004:236.
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behandlas olika.®! Enligt Kammarratten i Stockholm innebar det exempelvis
att det inte ar tillatet att lata en av leverantérerna komplettera sitt anbud med
referenser som helt utelamnats i anbudet som givits in.%? Vid utvirderingen
medfor likabehandlingsprincipen att den upphandlande myndigheten inte far
lov att bortse fran ett ska-krav som stallts upp i upphandlingsdokumenten och
inte heller uppstalla ytterliga krav vid utvarderingen.%

Av proportionalitetsprincipen féljer att de atgarder som en upphandlande
myndighet genomfor, exempelvis de ska-krav som uppstélls i upphandlings-
dokumenten, ska sté i proportion till det mal som efterstravas.®* Prévningen
av huruvida en atgard eller ett beslut &r proportionerligt bestar av ett lamplig-
hetstest, ett nddvandighetstest och en slutlig avvagning. For att kravet pa pro-
portionalitet ska anses uppnatt kravs att atgarden ar lamplig och effektiv for
att uppna det tilltankta syftet, att den &r nddvandig och att en eventuell negativ
effekt inte far vara oproportionerlig eller 6verdriven i forhallande till syftet.%

Av principen om 6ppenhet, tillika transparensprincipen, foljer ett krav pa att
upphandlingen ska praglas av 6ppenhet och forutsebarhet.®® Det medfér bland
annat krav pa att upphandlingen ska annonseras offentligt, att upphandlings-
dokumenten som huvudregel &r offentliga samt att leverantorer som deltagit
i anbudsforfarandet ska informeras om resultatet av upphandlingen.®” Vidare
innebér transparensprincipen att krav och kriterier i upphandlingsdokumenten
ska vara formulerade pa ett klart, precist och entydigt sétt.®® Upphandlings-
dokumenten ska vara sa klart och tydligt utformade att en leverantor ska
kunna utldsa och avgoéra vad den upphandlande myndigheten tillmater bety-
delse.®® Vidare ska utvarderingsmodellen vara utformad s att den &r dgnad
att leda till ett rattvisande resultat.”® EU-domstolen har uttalat att kravet p&
oppenhet innebér att villkoren ska vara formulerade pa ett sadant satt att alla
rimligt informerade och normalt omsorgsfulla leverantorer ska kunna forsta
den exakta innebdrden av villkoren samt kunna tolka dem pa samma satt.”
Principen innefattar dven ett krav pa att upphandlande myndigheter ska for-
halla sig till de upphandlingsdokument som tagits fram i upphandlingen samt
att vasentliga forutsattningar som stallts upp i dokumenten inte far andras un-
der upphandlingens gang.’? Nar det slutgiltiga tilldelningsbeslutet ska fattas
medfor transparensprincipen att den upphandlande myndigheten dels har en
skyldighet att forhalla sig till kraven och kriterierna som framgar av

61 Jfr Kammarréatten i Géteborg, mal nr 1404-12.
62 Kammarratten i Stockholm, mal nr 7138-10.
83 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 261 ff.

6 Prop. 2006/07:128 s. 155.

8 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 271 ff.

% pedersen och Lindberg (2023) s. 32.

67 Prop. 2006/07:128 s. 155.

88 C-27/15 Pizzo, EU:C:2016:404, punkt 36.

6 RA 2002 ref. 50.

0 RA 2002 ref. 50.

1 C-27/15 Pizzo, EU:C:2016:404, punkt 36.

2 Forsherg (2019) s. 32.
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upphandlingsdokumenten, dels att det i beslutet ska framga vilka omstandig-
heter som har tillmétts betydelse vid utvarderingen.”® Syftet &r bland annat att
sékerstélla att konkurrerande leverantorer i efterhand ska ha mojlighet att
kontrollera att upphandlingen har utforts i enlighet med de grundldggande
upphandlingsrattsliga principerna.’

Principen om émsesidigt erkdnnande innebar att intyg, certifieringar och lik-
nande dokumentation fran andra medlemslander ska godtas och tillmatas
samma vikt som den nationella motsvarigheten i upphandlingar.”™

2.2 Utformning av upphandlingsdokument och

anbudsutvéardering
| de s& kallade upphandlingsdokumenten stélls ramarna for upphandlingen
upp, det vill saga de villkor som ska gélla for upphandlingsforfarandet. En
upphandlande myndighet far inte lov att anta ett anbud eller en anbudsgivare
som inte uppfyller de krav som foljer av upphandlingsdokumenten. Myndig-
heten far inte heller beakta andra forutsattningar an de kvalificeringskrav och
tilldelningskriterier som angivits i upphandlingsdokumenten.’®

Ett upphandlingsdokument bestar typiskt sett av fem bestandsdelar: urvalskri-
terier, kravspecifikation, tilldelningskriterier/utvarderingskriterier, kommer-
siella villkor samt administrativa foreskrifter. En upphandlande myndighet ar
fri att bestdamma hur upphandlingsdokumenten ska utformas, vilka krav som
ska galla for en viss upphandling samt vad som ska tillmétas betydelse, under
forutsattning att de grundlidggande principerna iakttas.”” | urvalskriterierna i
upphandlingsdokumenten beskrivs de krav som den upphandlande myndig-
heten staller pa leverantoren. Dessa krav kan antingen vara obligatoriska en-
ligt LOU eller fakultativa kvalificeringskrav.’® Att den upphandlande myn-
digheten har getts ett stort utrymme fér skonsmaéssig bedomning vid faststél-
lande av urvalskriterier, beror bland annat pa att den upphandlande myndig-
heten har ansetts ha bést forutsattningar for att bedéma sina behov. Den upp-
handlande myndigheten &r darfor i princip fri att bedoma vilka villkor som
leverantoren behover uppfylla for att sdkerstélla att kontraktet sedan fullgors
enligt en lamplig kvalitetsstandard. Kravet behdver dock vara motiverat, pro-
portionerligt och i dvrigt stimma dverens med upphandlingsdirektivet.”

Kvalificeringskrav anvands for att den upphandlande myndigheten ska kunna
bedéma leverantorens formaga att leverera de varor eller tjanster som upp-
handlingen avser, och kan exempelvis besta av erfarenhet, utrustning och

3 RA 2002 ref. 50.

4 Se exempelvis C-324/98 Telaustria, EU:C:2000:669.
> Forsberg (2019) s. 384.

76 pedersen och Lindberg (2023) s. 125.

" HFD 2018 ref. 50 och HFD 2020 ref. 24.

78 Jfr 13 kap. och 14 kap. LOU.

79 C-195/21 LB, EU:C:2022:239, punkt 50.
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personal. Oftast beddmer den upphandlande myndigheten forst om leveran-
toren ska uteslutas pa nagon av de obligatoriska grunder som féljer av LOU.
Darefter bedoms om leverantoren ska uteslutas pa grund av att denne inte
uppfyller nagra av de fakultativa krav som den upphandlande myndigheten
har stéllt upp i upphandlingsdokumenten. Pa sa vis kan leverantorer som inte
kvalificerar sig uteslutas tidigt i upphandlingen.® De obligatoriska krav som
anges i upphandlingsdokumenten ska normalt vara till fullo uppfyllda i anbu-
det for att den upphandlande myndigheten ska kunna uppta ett anbud till slut-
lig anbudsvérdering och tilldela anbudsgivaren kontraktet.®! I kravspecifikat-
ionen i upphandlingsdokumenten beskrivs sjalva kontraktsforemalet. Speci-
fikationen kan bland annat utgoras av prestanda- eller funktionskrav.®2

Den upphandlande myndigheten har stor frihet i att vélja vilken utvarderings-
modell som ska tillampas samt vilken relativ vikt de valda tilldelningskriteri-
erna ska tillmétas, under forutsattning att kriterierna syftar till att faststalla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.®® Aven upphandlingsdokument och
utvarderingsmodeller som inte &r optimalt utformade kan tillatas i ett upp-
handlingsforfarande, under forutsattning att de grundlaggande upphandlings-
rattsliga principerna inte 6vertrads.®* EU-domstolen har dock fastslagit att ut-
varderingsmodeller som inte mojliggor for leverantorer att utldsa hur utvér-
deringen ska ske, inte ar forenliga med de grundldggande upphandlingsratts-
liga principerna.®® Ett anbud som inte uppfyller de obligatoriska kraven ska
forkastas, eftersom det skulle strida mot likabehandlingsprincipen att anta ett
sadant anbud.® 1 mal om Gverprévning &beropas fel som hanfor sig till utvar-
deringen av anbuden eller anbudsansdkningarna i runt 45 procent av ansok-
ningarna.®’

Potentiella leverantorer som har fragor rérande upphandlingsdokumenten har
en majlighet att stélla dessa fragor till den upphandlande myndigheten under
upphandlingsprocessen. Mot bakgrund av transparensprincipen och likabe-
handlingsprincipen &r utgangspunkten att eventuella fragor ska besvaras
skriftligen sa att alla potentiella leverantdrer far méjlighet att ta del av samma
information.8® Av 12 kap. 11 § LOU och 19 kap. 13 § LOU féljer att den
upphandlande myndigheten har en skyldighet att, pa begéran av en leverantor,
lamna kompletterande upplysningar om upphandlingsdokumenten. | prakti-
ken hanteras det oftast genom att leverantorerna tillats stalla fragor samt be-
gara  kompletteringar och  fortydliganden i det elektroniska

8 pedersen och Lindberg (2023) s. 146 ff.

8L HFD 2016 ref. 37.

8 |indahl Toftegaard (2022) s. 124.

8 RA 2002 ref. 50.

8 C-19/00 SIAC Construction, EU:C:2001:553 Se dven RA 2002 ref. 50 och RA 2010
ref. 78.

8 C-532/06 Lianakis m.fl., EU:C:2008:40.

8 HFD 2016 ref. 37.

87 Jfr Upphandlingsmyndigheten (2017) s. 56.

8 Lindahl Toftegaard (2022) s. 140 f.
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upphandlingssystem som anvénds vid upphandlingen. Den upphandlande
myndigheten kan darefter besvara fragorna i systemet. Pa sa satt far samtliga
leverantorer mojlighet att ta del av saval fragorna som svaren.®® Majligheten
att ha en 6ppen och lI6pande dialog kan bland annat nyttjas for att undvika att
onodiga missforstand uppstar under upphandlingen. Det kan dven minska ris-
ken for 6verprovningar.®°

8 Lindahl Toftegaard (2022) s. 140 f.
% Prop. 2021/22:5 s. 122 1.
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3 Overprovningsprocessen i
upphandlingsmal

| detta kapitel ges en redogorelse for de bestandsdelar som ingar i och som
har anknytning till Gverprévningsprocessen i upphandlingsmal. Syftet med
kapitlet ar dels att presentera relevanta delar av 6verprovningsprocessen sa att
lasaren ges en adekvat grund att lattare ta till sig materialet som presenteras i
kapitel 4 i uppsatsen, dels undersdka huruvida de nationella bestammelserna
ar forenliga med den EU-réttsliga lagstiftningen pa omradet.

| avsnitt 3.1 ges en presentation av det bakomliggande skalet till att det finns
en mojlighet att begara 6verprévning. Avsnittet behandlar aven den svenska
éverprovningsprocessen i forhallande till rattssakerhet och effektivitet. Dar-
efter foljer i avsnitt 3.2 en redogorelse for taleratten i upphandlingsmal samt
I avsnitt 3.3 en redogorelse for de forutsattningar som ska uppfyllas for att
aktualisera ingripande. I avsnitt 3.4 behandlas den skyldighet leveranttren har
avseende att begransa sin skada. De nyss ndmnda avsnitten syftar tillsammans
till att askadliggora vilka forutsattningar som behover vara uppfyllda for att
leverantoren ska ha mojlighet att vinna bifall till sin anskan om 6verprov-
ning.

Dérefter presenteras i avsnitt 3.5 de bestdmmelser och principer som finns
avseende processramen i upphandlingsmal. Exempel pa rekvisit som behand-
las ar leverantdrens aberopsborda och domstolens utredningsansvar. Vidare
presenteras de olika tidsfrister som leverantoren har att ta hansyn till vid en
Overprovningsprocess. Avsnitten syftar till att ge en bild av det ansvar som
aligger leverantéren inom ramen for sjalva dverprévningsprocessen. Slutli-
gen presenteras i avsnitt 3.6 egna reflektioner avseende det som framforts i
kapitlet.

3.1 Mojligheten att begéra Gverprévning

3.1.1 Overprovningsforfarandet i forhallande till

rattssékerhet
En leverantor som anser att den upphandlande myndigheten har tilldelat ett
kontrakt felaktigt eller att den upphandlande myndigheten har genomfort upp-
handlingsprocessen felaktigt, har en mojlighet att klaga pa upphandlingen.
Initiativet till dverprovningen av upphandlingen ska saledes komma fran en
leverantor.®* Mojligheten att begara dverprévning hanfor sig bland annat till
att sikerstilla rattssakerhet for enskilda leverantorer.®2

%1 Prop. 2010/11:150 del 1 s. 455.
%2 Prop. 2021/22:120 s. 29.
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Det finns ett flertal teorier om vad begreppet réttssakerhet innebéar. Enligt
Fréandberg innebér rattssékerhet en réttsligt grundad forutsebarhet. Frandberg
menar att fyra villkor behover vara uppfyllda for att rattssakerhet ska rada i
ett samhalle: (i) att rattssystemet tillhandahaller svar pa fragor av rattslig ka-
raktér (ii) att svaren ar klara och tydliga (iii) att svaren ar lattillgangliga (iv)
att man ska kunna lita pa svaren.®® Rattssikerheten ar viktig inom offentlig
upphandling for att sakerstalla dels att den upphandlande myndigheten inte
tillampar lagregler godtyckligt, dels att det finns en mojlighet att initiera dver-
prévningsprocesser om den upphandlande myndighetens beslutsfattande inte
har gatt ratt till.%*

I svensk ratt regleras mojligheten till 6verprévning av upphandlingar samt
ratten till skadestand i 20 kap. LOU. Bestammelserna om Gverprovning och
skadestand i LOU bygger pé de sa kallade rattsmedelsdirektiven.®® 1 artikel
1.1 i forsta och andra rattsmedelsdirektivet, anges att medlemsstaterna ska
vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets
beslut kan prévas effektivt och skyndsamt, nar det gors gallande att beslutet
har inneburit en dvertradelse av unionslagstiftningen om offentlig upphand-
ling eller nationella bestammelser som inforlivar unionslagstiftningen. Vidare
foljer av artikel 1.3 forsta och andra rattsmedelsdirektivet att medlemsstaterna
ska se till att provningsforfarandena ar tillgangliga pa de villkor som med-
lemsstaterna sjalva angett, vilket i vart fall omfattar den eller de leverantorer
som har eller har haft intresse av att inga avtal samt den eller de leverantorer
som har lidit eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd dvertradelse.
Av EU-domstolens praxis framgar att syftet med rattsmedelsdirektiven &r att
sékerstélla att upphandlingsdirektivens bestammelser tillampas korrekt i nat-
ionell lagstiftning, att beslut som fattas av upphandlande myndigheter och
som strider mot upphandlingsbestdmmelserna kan upphévas, samt att ersétt-
ning kan ges till den som lidit skada av 6vertradelsen.® Rattsmedelsdirekti-
ven har séledes dels ett reparativt syfte, dels ett preventivt syfte.®” Direktivens
bestammelser syftar till att skydda de leverantdrer som lider eller riskerat att
lida skada till foljd av att bestdammelserna i upphandlingsdirektiven har dver-
tratts. Direktiven ska &ven garantera att upphandlingsdirektivens effektivitet
upprétthalls.®®

3.1.2 Overprovningsforfarandet i forhallande till effektivitet

Medlemsstaterna har i enlighet med den EU-réttsliga principen om processu-
ell autonomi stor frihet att utforma sina processréttsliga regler. EU-domstolen
har dock faststallt tva kriterier som maste vara uppfyllda vid tillimpningen av
de nationella bestammelserna, for att dessa bestdammelser inte ska riskera att

% Frandberg (2019) s. 29 f.

% Jfr Asplund m.fl. (2012) s. 92 ff.

% Direktiv 89/665/EEG, Direktiv 92/13/EEG och Direktiv 2007/66/EG.
% C-81/98 Alcatel Austria m.fl., EU:C:1999:534.

9 NJA 2007 s. 349.

% Pedersen och Lindberg (2023) s. 201.
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inkrakta pa EU-rétten. Den forsta principen ar likvardighetsprincipen, vilken
innebar att reglerna for prévningen av en dvertradelse av unionsréatten inte far
vara mindre gynnsamma an reglerna som géller for en motsvarande Overtra-
delse inom den nationella ratten. Den andra principen ar effektivitetsprinci-
pen, vilken innebar att nationella bestammelser inte far gora det omajligt eller
orimligt svart att utéva de rattigheter som foljer av unionsratten.®® Principen
medfor bland annat att prévningar och processer ska avklaras skyndsamt samt
att de nationella rattsmedlen ska tillforsakra att beslut om offentlig upphand-
ling kan verkstallas.'% Rétten till effektiva rattsmedel framgar dven av artikel
19.1 FEU och artikel 47.1 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna.

Samtliga beslut som tas under upphandlingsprocessen kan bli foremal for
overprévning enligt LOU.®! Nar leverantorer gor gallande ett fel i upphand-
lingen, kan Gvertradelserna delas in i tva huvudkategorier: dvertradelser som
skett i upphandlingens konkurrensuppsokande skede och Overtréadelser som
skett i upphandlingens utvarderings- eller kvalificeringsfas.'%? Den forsta ka-
tegorin tar sikte pa 6vertradelser som bestatt i att den upphandlande myndig-
heten har fattat felaktiga beslut innan anbudstiden har 16pt ut. Felen som kan
goras gallande kan exempelvis hanféra sig till utformningen av krav pa leve-
rantérer eller upphandlingsforemalet samt utformningen av kvalificerings-
och tilldelningskriterier. Den andra kategorin ror omstandigheter som pavisas
efter att anbudstiden har 16pt ut och eventuella anbud har kommit in. Det kan
exempelvis handla om pastaenden om att den upphandlande myndigheten har
agerat felaktigt i sin prévning och bedémning av de inkomna anbuden eller
pastaenden om att den upphandlande myndigheten skulle ha tilldelat kontrakt
till annan leverantor.1%3

3.1.3 Sérskilt om den svenska Overprévningsprocessen

Den svenska dverprovningsprocessen har ansetts ha vissa brister avseende
effektivitet och forutsebarhet i domstolsprocessen.'% Ett problem med 6ver-
prévningar som har lyfts fram under aren ar de langa handlaggningstiderna i
domstolen.1® | de flesta domstolars arbetsordningar anges att upphandlings-
rattsliga mal ska handlaggas med fortur.' Aven om upphandlingsmél i regel
avgors snabbare &n manga andra maltyper vid allmanna forvaltningsdomsto-
lar, foreligger en ovisshet avseende hur lang tid en Gverprovningsprocess kan

% Se exempelvis C-531/16 Specializoutas transportas, EU:C:2018:324, punkt 36 och
C-538/13 eVigilo, EU:C:2015:166, punkt 39. Se dven Rosén Andersson m.fl. (2020) s.
881 f.

100 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 881 f.

101 Asplund m.fl. (2012) s. 176. Se aven C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005, punkt 34.

102 Asplund m.fl. (2012) s. 189.

103 Asplund m.fl. (2012) s. 189 ff.

104 3fr prop. 2021/22:120 s. 29 f.

105 50U 2013:12 5. 341.

106 prop. 2021/22:120 s. 25.
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tankas ta.1%” Det ligger aven i samtliga parters intresse att upphandlingen av-
slutas i rimlig tid. Om processen drar ut pa tiden finns dels en risk att leve-
rantorer inte kan sta fast vid sina anbud, dels att leverantérer avstar helt fran
att lamna anbud i upphandlingen.1® Fér den upphandlande myndigheten lig-
ger intresset i att inte st& utan den vara eller tjanst som har upphandlats.®®
Vidare ar det av vikt att handlaggningen av upphandlingsmal &r snabb och
forutsebar av samhallsekonomiska skél. Offentliga myndigheters anskaff-
ningar av varor och tjanster utgor en betydande del av den svenska samhélls-
ekonomin. Med anledning hérav ar det vésentligt att en eventuell domstols-
process inte far till foljd att syftet med det upphandlingsrattsliga regelverket
motverkas, genom att leverantdren avhaller sig fran att delta i en upphand-
lingsprocess. 11

Ur ett rattssakerhetsperspektiv ar en snabb och effektiv domstolsprévning av
sarskild vikt for sma och medelstora leverantorer, vars ekonomiska och orga-
nisatoriska kapacitet i en 6verprévningsprocess inte sallan dr begransad.t!! |
forarbeten har diskuterats mojligheten att inféra en tidsfrist for nar upphand-
lingsmal senast ska vara avgjorda. Som skal for att infora en tidsfrist anfordes
bland annat att det skulle 6ka forutsebarheten vid dverprovningar. Regeringen
ansag dock att kravet pa en skyndsam handlaggning jamte reglerna om pre-
klusionsfrister utgjorde tillrackliga atgarder, varfor en tidsfrist for malens av-
gorande inte ansdgs behévligt.1*2 Preklusionsfrister behandlas narmare nedan
i avsnitt 3.5.2.

For att minska antalet dverprévningar av upphandlingar, har det i forarbeten
aven forts diskussioner avseende mojligheten att infora ansokningsavgifter
och ett dmsesidigt processkostnadsansvar i upphandlingsmal.t*3 Ansknings-
avgifter forekommer i dagslaget inte i den svenska forvaltningsprocessen. !4
En fordel med ansokningsavgifter som lyfts fram &r bland annat att det skulle
kunna minska antalet obefogade ansékningar om overprovningar.!*® En risk
som lyfts fram med att inféra ansokningsavgifter ar emellertid att sma och
kapitalsvaga leverantorer eventuellt avstar fran att ansoka om 6verprovning
pé grund av ansokningsavgiften.'*® Om beloppet diremot ar Gverkomligt dven
for sma foretag, torde en ansokningsavgift inte hota rattssakerheten for dessa
leverantorer.!” Aven i frdga om ett 6msesidigt processkostnadsansvar be-
domdes en risk foreligga att mindre och kapitalsvaga leverantorer skulle drab-
bas negativt. Om sma och mindre resursstarka leverantorer helt avstar fran att

107 Prop. 2021/22:120 s. 31.
108 SOU 2013:12 s. 341 ff.
109 prop. 2021/22:120 s. 31.
110 prop. 2021/22:120 s. 30.
111 prop. 2021/22:120 s. 30.
112 prop. 2021/22:120 s. 34 f.
113 Jfr SOU 2015:12, SOU 2018:44 och prop. 2021/22:120.
114 Prop. 2021/22:120 s. 56.
115 Prop. 2021/22:120 s. 56.
116 SOU 2015:12 s. 108 ff.
117.50U 2018:44 s. 473 ff.
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delta i upphandlingar pa grund av kostnadsskal, skulle konkurrensen pa sikt
paverkas negativt.}*® Vidare anségs ett processkostnadsansvar kunna medféra
att en férlorande part i storre utstrackning éverklagar domen till hogre instans
i hopp om att befrias fran ersattningsskyldigheten, vilket i sin tur riskerar att
bidra till fler antal mal och langre handlaggningstider i domstolen.t*® Ett ém-
sesidigt processkostnadsansvar skulle innebéra en forhallandevis stor in-
skrankning av ratten till en kostnadsfri domstolsprévning av myndighetsbe-
slut.?® En fordel som har lyfts fram avseende processkostnadsansvar ar att
det eventuellt skulle kunna uppmuntra leverantorer att vara mer aktiva under
upphandlingsforfarandet och i storre utstrackning papeka eventuella fel och
brister redan under anbudstiden, for att darigenom eventuellt slippa 6verpréva
upphandlingen och pa sé vis undvika ett eventuellt processkostnadsansvar.'?

3.2 Taleratt

I enlighet med 20 kap. 4 § LOU kan en leverantér som anser att den har lidit
eller kan komma att lida skada, till f6ljd av att den upphandlande myndig-
heten har brutit mot nagon bestammelse i LOU, ans6ka om Gverprévning.
Vidare framgar av artikel 1.3 i rattsmedelsdirektiven att prévningsforfarandet
ska vara tillgangligt for var och en som har eller har haft ett intresse att fa inga
ett visst avtal och som har eller riskerar att lida skada till foljd av en pastadd
Overtradelse. Utover att det ska ha forekommit en felaktighet i upphandlingen
ska felet alltsa aven ha lett till skada for den sokande leverantéren. Det som
kan Overprdvas ar ett avtals giltighet, ett beslut att avbryta en offentlig upp-
handling eller ett upphandlingsforfarande.*?> Om det visar sig att nagot fel har
begatts kan domstolen besluta att felet ska rattas inom ramen for den pa-
gaende upphandlingen alternativt att upphandlingen ska géras om.*?® Over-
prévningsprocessen tar saledes sikte pa att kontrollera huruvida den upphand-
lande myndigheten har forfarit korrekt genom att félja de regler och principer
som féljer av LOU, och inte pd upphandlingens materiella resultat.*?*

For att anses ha lidit eller riskerat att lida skada behGver beslutet ha gatt den
sokande emot.’?® Vid en éverprovning innebir det typiskt sett att leveranto-
rens mojligheter att tilldelas avtal har forsamrats.?® Rekvisitet skada kan sa-
ledes tolkas pa tva satt. Enligt det ena synséattet uppnas skaderekvisitet i och
med att anbudet felaktigt har forkastats eller att leverantéren har uteslutits.
Det andra synséttet kréver darutver att den sokande leverantdren visar att
denne skulle ha tilldelats kontrakt i upphandlingen om det inte vore for

118 prop. 2021/22:120 s. 59.

119 50U 2015:12 s. 119 ff.

120 prop. 2021/22:120 s. 58.

121 prop. 2021/22:120 s. 59.

122 pedersen och Lindberg (2023) s. 201.
123 |indahl Toftegaard (2022) s. 219 f.
124 HFD 2013 ref. 5.

125 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 900.
126 Asplund m.fl. (2012) s. 213.
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overtradelsen av LOU.*?" Den eller de leverantérer som har vunnit upphand-
lingen kan darmed inte ansoka om overprévning.'?® En vinnande leverantor
kan dock dverklaga en forvaltningsdomstols dom, som gar leverantdren emot,
vid en dverprévning av en offentlig upphandling.?®

HFD har forklarat att det foljer av artikel 1.3 i rattsmedelsdirektiven att tale-
ratt forutsatter att leverantdren har haft ett intresse av att tilldelas kontrakt i
upphandlingen.t® Aven leverantorer som inte har lamnat anbud, men som
haft ett intresse i att lamna anbud i upphandlingen, kan ansoka om att upp-
handlingen 6verprovas.®*! Begreppet leverantor definieras i 1 kap. 16 § LOU
och omfattar alla fysiska och juridiska personer eller grupper av leverantorer
som tillhandahaller varor, tjanster eller byggentreprenader pa marknaden. Be-
greppet marknad ska tolkas i vid mening. En leverantdr som inte ar faktiskt
verksam inom den marknad som upphandlingen avser, kan &nda ses som en
leverantor.'® HFD har dock slagit fast att en leverantér som inte har haft ett
intresse av att tilldelas kontrakt i upphandlingen saknar taleratt.'3 | det aktu-
ella malet konstaterade HFD att LOU forvisso inte innehaller ett uttryckligt
krav pa ett sadant intresse, men att det foljer av artikel 1.3 i rattsmedelsdirek-
tiven.

Eftersom taleratten bygger pa att leverantdren anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada, ar skaderekvisitet i 20 kap. 4 8 LOU i princip en sub-
jektiv beddmning som lamnas till leverantdren att gora. Att det ar den sdkan-
des egen uppfattning om skada eller risk for skada som &r relevant for en
eventuell dverprévning, medfor att beviskravet ar lagt stallt. Skaderekvisitet
for taleratt kan saledes anses vara uppfyllt redan genom ett pastaende om
skada.'3* Enligt Asplund m.fl. vore det fel av en domstol att avvisa en ansokan
om 6verproévning enbart for att det objektivt sett inte gar att faststélla att na-
gon skada har uppstatt eller kan komma att uppsta for den sokande.**® Kam-
marratten i Sundsvall har anfort att nar det ar fraga om brister i det konkur-
rensuppsokande skedet sé& &r skaderekvisitet forhallandevis 1&gt stéllt.**® Ols-
son m.fl. menar att d&ven om rekvisitet anser sig ar subjektivt bestamt av le-
verantoren, sa innehaller begreppet skada dven en objektiv del eftersom ratts-
ordningen endast erkdnner en viss typ av skada.’®” Exempelvis kan en leve-
rantor vars anbud ratteligen har forkastats normalt sett inte anses lida skada
till foljd av felaktigheter i upphandlingen. Om invandningen direkt eller indi-
rekt skulle medfora att samtliga anbud forkastas sa att inga anbud aterstar i

127 Olsson m.fl. (2018) s. 750.

128 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 900.

129 HFD 2011 ref. 29.

130 HFD 2017 ref. 62.

181 Jfr de forenade mélen C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005:5, punkt 40.
132 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 95.

133 HFD 2017 ref. 62.

134 Forsberg (2019) s. 329. Se dven HFD 2013 ref. 53.
135 Asplund m.fl. (2012) s. 103.

136 Jfr Kammarratten i Sundsvall, mal nr 2770-19.

187 Olsson m.fl. (2018) s. 747.
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den aktuella upphandlingen, och att upphandlingen darfér behdver géras om,
anses leverantéren dock ha lidit skada.!3®

3.3 Forutsattningar for ingripande

Forutom att rekvisitet om talerétt i 20 kap 4 § LOU ska vara uppfylit, upp-
staller 20 kap. 6 § LOU ytterligare tva rekvisit som ska vara uppfyllda for att
en ansdkan om éverproévning ska kunna bifallas och foranleda ingripande. Av
20 kap. 6 § LOU foljer att det maste finnas ett orsakssamband mellan den
konstaterade bristen eller felaktigheten och sokandens skada eller risk for
skada, for att ratten ska besluta om ingripande i upphandlingen. Det ar saledes
inte tillrackligt att det har forekommit en brist eller ett fel i upphandlingen,
utan felet eller bristen ska dven ha medfort skada for leverantoren. Rekvisitet
bendmns som skaderekvisitet.*3® Vid fel som hanfor sig till det konkurrens-
uppsokande skedet, racker det att den sokande leverantdren dvertygar dom-
stolen om att felet har paverkat leverantorens utformande av anbudet samt att
leverantoren hade kunnat utforma ett mer konkurrenskraftigt anbud om felet
inte hade forelegat.'“® Om leverantdren ddremot har brustit i sin omsorgplikt
nar denne utformat anbudet, och det har medfort att anbudet inte har varit
konkurrenskraftigt utformat, ska skaderekvisitet inte anses vara uppfylit.24

Det ar leverantdren som har bevishordan avseende skadan.'#? Enligt 20 kap.
6 8 LOU ska intresset av att delta i en kommande upphandling inte beaktas
vid en dverprovning av en upphandling. Den skada eller risk for skada som
leverantoren aberopar ska saledes hanfora sig till mojligheten att konkurrera
i den upphandling som begérs dverprovad.'*® Rattsmedelsdirektiven innehal-
ler ingen direkt motsvarighet till den skadeprévning som domstolen ska goéra
enligt 20 kap. 6 § LOU. Skaderekvisitet ar dock utformat pa samma satt som
det skaderekvisit som galler for sjalva taleratten enligt artikel 1.3 i direktiven.
Skadeprdvningen enligt 20 kap. 6 8 LOU ska darfor goras med beaktande av
den praxis som EU-domstolen har utvecklat i anslutning till rattsmedelsdirek-
tiven.1** Asplund menar att till skillnad fran artikel 1.3. i rattsmedelsdirekti-
ven ar fragan huruvida skada foreligger i objektiv mening i svensk ratt inte
kopplad till sjalva taleratten, utan i stallet till den efterfoljande materiella
provningen av sakomstandigheterna i malet.14

138 C-100/12 Fastweb SpA, EU:C:2013:448 och C-689/13 PFE, EU:C:2016:199.
139 Asplund m.fl. (2012) s. 188.

140 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 925.

141 C-599/10 SAG, EU:C:2012:191. Se dven Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 925.
142 HFD 2013 ref. 53.

143 Se C-724/19 och C-722/19 Sisal m.fl., EU:C:2021:672, punkt 60.

144 HFD 2022 ref. 4.

145 Asplund (2023) s. 12.
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3.4 Skyldigheten att begransa skadan

Vid beddmningen av om en brist eller felaktighet i upphandlingen har medfort
skada eller risk for skada for en leverantor, ska dven beaktas om leveranttren
har gjort det som kan krévas for att undvika att skada uppkommer.24® Enligt
Lindén, Ljostad och Lindqvist &r det en allmént kénd princip att en skadeli-
dande maste begrinsa sin skada.'*’ Skyldigheten att begransa sin skada blir
framfor allt aktuell vid beddmningen av om den sokande leverantoren har ratt
till skadestand. Enligt 20 kap. 20 § LOU ska en upphandlande myndighet som
inte har foljt bestdmmelserna i LOU ersétta den skada som darigenom har
orsakats leverantoren. For att skadestand ska kunna utga kravs att det finns
kausalitet mellan den 6vertradelse som den upphandlande myndigheten har
gjort sig skyldig till och den skada som leverantéren har lidit. Enligt forarbe-
tena ska det typiskt sett innebdra att leverantoren ska ha forlorat kontraktet
till foljd av den upphandlande myndighetens felande. *® Skadestandsskyldig-
heten i 20 kap. 20 § LOU innebér att en leverantdr som sannolikt skulle ha
tecknat avtal om upphandlingsfelet inte hade férelegat, kan bli beréattigad till
ersattning for utebliven vinst enligt det positiva kontraktsintresset. Ratten till
skadestand forutsatter dock att det foreligger en tillrackligt klar 6vertradelse
av lagen.*® Ritten till skadestand inbegriper aven, enligt det negativa kon-
traktsintresset, en ratt till ersattning for kostnader som uppstatt vid forbere-
dandet av anbudet samt deltagandet i upphandlingen, om Gvertradelsen men-
ligt har paverkat leverantdrens mojlighet att tilldelas kontraktet.*>® Av 20 kap.
21 8 LOU foljer att en talan om skadestand ska véckas vid allméan domstol.

Rattsmedelsdirektiven bygger pa principen om att en dvertradelse av det upp-
handlingsrattsliga regelverket ska rattas till pa ett sa tidigt stadium som moj-
ligt. Typiskt sett innebér det att Overtradelsen ska rattas innan kontraktet har
tecknats.® EU-domstolen har bland annat uttalat att en part som anser sig
lida skada av ett upphandlingsfel ska visa rimlig aktsamhet for att forhindra
skadan eller begrénsa skadans omfattning samt anvénda de rattsmedel som
stér till dess forfogande.’>2 Om en leverantor inte agerar s& snart som méjligt
mot Overtradelser, finns en risk att upphandlande myndigheter i hdgre grad
tvingas gora om upphandlingar for att korrigera 6vertradelser i det konkur-
rensuppsokande skedet. Om Overtradelserna uppmarksammas tidigt kan den
upphandlande myndigheten vidta rattelser redan under anbudstiden. Detta
torde &ven vara en forutsattning for att rattsmedelsdirektivens mal om skynd-
samhet ska vara uppfyllt.®>® HFD har uttalat att leverantorer har en patalan-
deskyldighet, vilken inneb&r att en leverantr som anser att

146 C-538/13 eVigilo, EU:C:2015:166, punkt 55-56.

147 Lindén, Ljostad och Lindqvist (2022) s. 98.

148 prop. 1992/93:88 s. 103.

149 NJA 2016 s. 358.

150 NJA 2016 s. 369.

151 Ehn m.fl. (2022) s. 6.

152 Se de forenade malen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du pécheur mot Tyskland och
Factortame mot The Queen, EU:C:1996:79, punkt 84-85.

153°50U 2015:12 s. 146 ff.
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upphandlingsdokumenten innehaller brister ska véanda sig till den upphand-
lande myndigheten redan under anbudstiden och stalla fragor samt begara
fortydliganden och kompletteringar.*>* Patalandeskyldigheten behandlas nér-
mare i kapitel 4 i uppsatsen.

3.5 Processramen i upphandlingsmal

35.1 Leverantorens aberopsborda och domstolens

utredningsansvar

Upphandlingsmal réaknas till de forvaltningsrattsliga maltyperna. Eftersom
LOU saknar vidare regler om vad domstol far eller bor beakta i sin prévning,
med undantag for 20 kap. LOU, ska reglerna i FPL tillampas. Enligt 33 §
2 st. FPL far en dom fran en forvaltningsdomstol 6verklagas av den som det
angar, om det gatt honom eller henne emot. Detta innebar att tva krav upp-
stalls for taleratt; domen maste angad den som Gverklagar (saklegitimation)
samt g& denne emot (kontraritet).1*

Saval aberopshdrdan for att skada foreligger som bevisbordan for att skade-
rekvisitet ar uppfyllt, ligger den leverant6r som ansdker om dverprovning. >
Den part som gor gallande att en offentlig upphandling ar felaktig ska pa ett
klart satt ange vilka omstandigheter som ligger till grund for talan.*>” En le-
verantor som ansoker om Gverprovning av en offentlig upphandling maste
saledes konkretisera pa vilket satt en brist i upphandlingen har medfort att
leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.*® Intentionen har varit
att begransa domstolarnas utredningsansvar snarare dn att infora en aberops-
borda for parterna, likt den som finns inom den allménna domstolsprocessen.
Von Essen &r av uppfattningen att en ren aberopsplikt skulle vara svarforenlig
med FPL.*° Enligt Olsson m.fl. innebar de materiella bevisbérdeteorierna att
bevishordan fordelas pa det satt som gor att lagens syfte far sitt storsta ge-
nomslag. Nar det galler skaderekvisitet i LOU far syftet med bestammelsen
anses vara att rattsliga ingripanden vid fel i myndigheters upphandlingar
enbart ska kunna ske nér felet har begrénsat leverantdrens mojlighet att till-
delas kontrakt. Lagens syfte kan saledes uppnas genom att placera bevisbor-
dan pa den som uppger sig att lidit skada. Olsson m.fl. menar att det dven ur
ett bevissakringsperspektiv framstar som rimligt att placera bevisbdérdan hos
den sokande leverantoren, eftersom leverantdren generellt har bast forutsatt-
ningar for att sékra eventuell bevisning samt fora en argumentation angaende
de negativa effekter myndighetens évertradelser har medfort for denne.

154 HFD 2022 ref. 4.

155 Blomberg och Sodergren (2020) s. 123.

1% HFD 2013 ref. 53. Se dven SOU 2015:12 s. 147.
157 RA 2009 ref. 69.
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Vad som ska vara styrande for processramen i Gverprovningsmal bér som
utgangspunkt vara vad sokanden har framfort i malet.*5! Domstolens prov-
ning ar saledes begransad till de grunder som den klagande parten har abero-
pat.t%? For det fall att det foreligger skal for domstolen att ingripa mot upp-
handlingen enligt LOU, har domstolen att valja mellan att besluta att upp-
handling ska goras om eller att den ska rattas. Domstolen ar emellertid inte
bunden av leverantorens yrkande betraffande val av atgard, utan ratten véljer
sjalv om upphandlingen ska rattas eller géras om. Valet av atgéard beror pa i
vilket skede felet har begatts.'%® En forutsattning for att endast den mindre
ingripande atgarden i form av rattelse ska kunna viljas, ar att det fel som f6-
rekommit inte har paverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede.
Om felet i upphandlingen paverkar upphandlingens konkurrensuppsokande
skede ska upphandlingen goras om i sin helhet, annars récker det att upphand-
lingen réttas i den felaktiga delen.® | vissa fall ska dock domstolen forordna
att upphandlingen ska goras om trots att felet inte har paverkat det konkur-
rensuppsOkande skedet. Detta géller exempelvis om domstolen vid sin prov-
ning finner att samtliga anbud rétteligen borde ha uteslutits och att det darmed
inte kvarstar nagra anbud i upphandlingen.t®® Den som fétt bifall till sin an-
sokan har inte rétt att fora talan mot domstolens val av &tgard.%® Om domsto-
len beslutar att upphandlingen ska géras om, ar det forbjudet for den upp-
handlande myndigheten att fortsitta den pagéende upphandlingen.'®” En s&-
dan dom innefattar dock inget krav pa att den upphandlande myndigheten ska
genomfora en ny upphandling.1®®

Om domstolen i stallet bedomer att ett fel har begatts i kvalificerings- eller
utvarderingsfasen, kan domstolen forordna att upphandlingen ska rattas. Ex-
empel pa sadana fel & om ett anbud inte uppfyller de krav som stallts och
darfor ska uteslutas eller om den upphandlande myndigheten har underlatit
att folja de utvarderingskriterier som framgar av upphandlingsdokumenten sa
att utvarderingen behdver goras om.%® En dom om réttelse innebér att den
upphandlande myndigheten inte far lov att inga avtal med en leverantor innan
rattelse har skett.2’® For att en upphandlande myndighet ska ha méjlighet att
atgarda de fel som domstolen anser har begatts i upphandlingen, ar det av vikt
att domstolen tydligt preciserar i domen vad det &4r som ska rattas.!’*

Enligt 20 kap. 5 8 LOU ska en ansokan om dverprovning goéras hos forvalt-
ningsrétten i den domkrets dér leverantdren har sin hemvist. Det finns inga

161 Jfr HFD 2013 ref. 24.

162 RA 2009 ref. 69.
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167 RA 2005 ref. 17.

168 Asplund m.fl. (2012) s. 215 f.

169 Rosén Andersson m.fl. (2020) s. 934 f.
170 3fr RA 2008 ref. 26.

171 Asplund m.fl. (2012) s. 216.
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formkrav i LOU pa vad en ansdkan om 6verprovning ska innehalla. Forvalt-
ningsprocesslagens bestammelser ar saledes tillampliga pa ansokningar av
overprévningar.t’? | 4 § FPL stadgas att en ansdkan om Gverprovning ska
innehalla information om vad som yrkas och vilka omstandigheter som abe-
ropas till stod for yrkandet. Enligt 30 § FPL ska rattens avgorande av malet
grundas pa vad handlingarna innehaller och vad som i évrigt har forekommit
i malet. Detta innebar att allt som sagt, skrivits eller pa annat satt férekommit
i malet utgor processmaterial, pa vilket ratten kan grunda sitt avgorande. Rat-
ten dr séledes inte bunden av parternas aberopanden.'”® Bestimmelsen ger
uttryck for den sa kallade officialprévningsprincipen vilken géller inom for-
valtningsprocesser. Principen medfor att parterna inte sjalva fullt ut forfogar
over tvisteféremalet och att domstolen inte ar helt bunden av de omstandig-
heter som parterna aberopat i méalet.*’

Domstolens utredningsansvar i upphandlingsmal ar emellertid begransad.
Officialprovningsprincipen har ett nara samband med den sa kallade offi-
cialprincipen som ligger till grund for saval domstolens processledningsplikt
som domstolens utredningsansvar. Principen kommer till uttryck i 8 8§ FPL
och stadgar att ratten ska se till att malet blir sa utrett som dess beskaffenhet
kraver. Officialprincipen innebér att det yttersta ansvaret for malets utredning
ligger hos forvaltningsdomstolen.!” Ansvaret trader dock in forst nar det
finns brister i utredningsmaterialet. Vidare ska, eftersom sokande leveranto-
rer har en tydlig aberopsborda, officialprincipen tillampas med forsiktig-
het.1® Enligt Ehn innebér detta inte att domstolen ska vara passiv och avsta
helt fran processledning, utan endast att domstolarnas processram ar begran-
sad till vad parterna har aberopat i malet.x’” Inom ramen for sitt utrednings-
ansvar kan domstolen i vissa fall vara skyldig att begara in uppgifter fran den
upphandlande myndigheten, om uppgifterna behdvs for att domstolen effek-
tivt ska kunna granska upphandlingsforfarandet.’’® Det &r dock viktigt att
domstolen hanterar eventuellt inhamtat material med forsiktighet, sa att
granskningen enbart sker utifran de skal for vilka materialet hamtades in. Om
materialet skulle pavisa andra brister utover de som leverantoren har abero-
pat, ska domstolen bortse frin dessa.'”® Den bakomliggande orsaken till att
domstolen saknar materiellt processledningsansvar i upphandlingsmal ar att
parterna i dessa mal ses som jambaordiga, da det &r ett foretag mot en myndig-
het och inte en enskild mot en myndighet.!8°
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3.5.2 Tidsfrister m.m.

Ett avgorande i ett mal om éverprovning vinner inte negativ rattskraft.!8! Det
finns saledes inget hinder mot att en offentlig upphandling 6verprévas vid
flera olika tillfallen under forfarandet eller att domstolen Gverprdvar upp-
handlingen p& nytt efter ett tidigare ingripande.*®? Det finns emellertid ett an-
tal tidsfrister som en sokande leverantor behOver beakta. Enligt 20 kap. 11 §
LOU ska ans6kan om éverprévning av en upphandling ldamnas in till forvalt-
ningsratten innan den sa kallade avtalssparren har [6pt ut. Nar avtalssparren
|6per ar den upphandlande myndigheten forhindrad att inga avtal med en le-
verantor.83 Enligt 20 kap. 1 och 3 88 LOU far avtal inte ingas forran tio dagar
har passerat sedan underrattelse om tilldelningsbeslut skickats, om underrat-
telsen har skickats med elektroniskt medel. Det foljer dven av artikel 2a punk-
ten 2 i andringsdirektivet!8 att ett avtal inte far ingas forran minst tio kalen-
derdagar har passerat, raknat fran dagen da tilldelningsbeslut meddelades till
de anbudssokande. Av skal 3 i andringsdirektivet framgar att syftet med and-
ringsdirektivet var att atgarda vissa brister som EU-domstolen uppdagat av-
seende medlemsstaternas provningsforfaranden sedan det ursprungliga réatts-
medelsdirektivet infordes. Det ansags bland annat finnas ett behov av mer
effektiva I6sningar pa den nationella nivan avseende Gverprévningsproces-
sen.

Av 20 kap. 1 § 2 st. LOU féljer att om underrattelsen skickas pa annat satt 4n
med ett elektroniskt medel, galler avtalssparren i stéllet i 15 dagar. Nér so-
kanden ldamnar in en ans6kan om Gverprévning under avtalssparren, fortsatter
avtalssparren att 16pa under tiden drendet handlaggs hos forvaltningsratten.
Detta kallas for forlangd avtalsspérr.8® Syftet med att ha en avtalssparr ar att
ge leverantdrer mojlighet att Gvervaga behovet av en Gverprévning av upp-
handlingen samt att skapa en mojlighet att anséka om Gverprévning innan den
upphandlande myndigheten ingér avtal med en leverantor.*®® Nar avtal har
ingatts upphor majligheten att anséka om 6verprévning av upphandlingen
och det ar darfor endast mojligt att anséka om dverprévning av avtalets gil-
tighet. 18’

Forutom reglerna om avtalssparr innehaller LOU &ven sa kallade preklusions-
frister. Preklusion innebdr att en rattighet eller omsténdighet inte kan goras
gallande om den inte anmals eller blir foremal for en talan i domstolen innan
en viss tidpunkt.*®® Av 20 kap. 5 b § LOU foljer att den sdkande leverantoren

181 HFD 2013 ref. 36.

182 prop. 2021/22:120 s. 23.

183 Forsberg (2019) s. 324.

184 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om
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som huvudregel ska aberopa alla omstandigheter till grund for sin talan inom
tre veckor fran den dag da ans6kan om 6verprévning kom in till forvaltnings-
ratten, om leverantdren inte gor sannolikt att omstéandigheten inte har kunnat
aberopas tidigare eller att leverantéren annars har haft en giltig ursakt att inte
gora det. En leverantor kan saledes inte inkomma med nya omstandigheter
efter tre veckor fran det att leverantdren ansokt om overprovning. Bestam-
melsen tar sikte pa nya rattsfakta, och inte bevisfakta eller bevisning. Vad nya
omstandigheter narmare innebar framgar dock inte av forarbetena.'® Utgang-
punkten for beddmningen ar att de nya omstandigheterna inte far medfora att
saken andras.!®

Exempel pa nar en leverantor inte har kunnat aberopa en omstandighet tidi-
gare kan vara nar leverantoren fatt kannedom om omstandigheten forst efter
att fristen har 16pt ut.!®! Undantaget om en giltig ursikt kan exempelvis om-
fatta situationer da motparten aberopat en omstandighet som leverantdren inte
haft anledning att Overvéga tidigare. | dessa fall ska leverantéren ges mojlig-
het att aberopa grunder som ar nédvandiga for att bemota denna omstandig-
het. Att en motpart uppmarksammar domstolen pa grundléaggande brister i en
ansbkan om oOverprovning, exempelvis formella brister eller avsaknad av
motivering for skada, bor dock inte utgora en giltig ursakt for ett sent abero-
pande.'®? Vidare har EU-domstolen anfért att om en normalt informerad och
rimligt omsorgsfull leverantdr hade kunnat forsta villkoren for anbudsforfa-
randet forst efter att tilldelningsbeslut fattats och efter att uttmmande inform-
ation lamnats av den upphandlande myndigheten, kan leverantdrens talan inte
anses prekluderad.

Enligt 20 kap. 5 ¢ § LOU far en omstandighet som en part aberopar till grund
for sin talan forst i kammarratten endast beaktas av ratten om parten gor san-
nolikt att omstandigheten inte har kunnat aberopas i forvaltningsratten eller
att det funnits skél for att inte gora det. Kammarratten i Sundsvall har anfort
att det ankommer pa en leverantor som vill ansoka om Gverprévning av en
offentlig upphandling att forsakra sig om att ans6kan inkommer till domsto-
len i ratt tid.'** Vidare har Kammarratten i Jonkdping anfort att ett eventuellt
anstand med att komplettera sin ansokan om Gverprévning som Overstiger
tidsgransen for preklusion, inte innebér att preklusionsfristen forlangs.%

Syftet med inférandet av preklusionsfrister har varit att géra éverprévnings-
processen mer lattoverskadlig, effektiv och forutsebar.!® Enligt Hettne &r
regler om preklusion nédvandiga for att uppfylla rattsmedelsdirektivens mal.
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Enligt Hettne finns det dock andra tillvagagangssatt for att uppna rattsmedels-
direktivens fulla verkan i svensk ratt an att lagstadga om preklusion. Hettne
menar att 20 kap. 6 § LOU, med ledning av praxis fran EU-domstolen, kan
tdnkas innebdra en skyldighet for leverantorer att begrénsa sin skada. Genom
en forandrad och direktivkonform tolkning av begreppet skada i 20 kap. 6 §
LOU, och genom att dra paralleller till skadestandsréattsliga principer vid tolk-
ningen av rattsmedelsdirektiven, finner Hettne att paragrafen medfor en viss
skyldighet for leverantorer att begara rattelse eller patala oegentligheter for
att leverantoren ska ha mojlighet att vacka talan efter att talefristen har 16pt
ut samt ha majlighet att lida skada i rattslig mening. Enligt Hettne &r en sadan
tolkning av skaderekvisitet mojlig, eftersom nationella bestimmelser kan ges
en forandrad innebdrd genom en direktivkonform tolkning.®” Hettnes upp-
fattning ligger nara den tolkning som HFD sedermera gjorde genom HFD
2022 ref. 4. Skillnaden é&r att fragan om preklusion tar sikte pa att taleratten i
visst avseende avskars medan patalandeskyldigheten tar sikte pa den efterfol-
jande materiella provningen av skaderekvisitet.'%

Preklusionsfrister &r generellt ovanliga inom forvaltningsratten, men det finns
ett fatal undantag.'®® Enligt 13 kap. 7 § kommunallagen (2017:725) (KL) far
en kommunmedlem i en laglighetsprovning inte dberopa andra omstandig-
heter &n de som aberopats innan dverklagandetiden av ett kommunalbeslut
har 16pt ut. I laglighetsprévningsmal far ratten endast beakta sadant som
ingetts efter klagotidens utgang om materialet utgor fortydliganden eller pre-
ciseringar av det som har aberopats innan klagotidens utgang.?®° Vidare finns
det en preklusionsfrist for allméan forvaltningsprocessrétt avseende nya om-
standigheter och bevis som aberopas i HFD. Av 37 § FPL foljer att HFD inte
far beakta omstandigheter eller bevis som aberopats forst i HFD om det inte
finns sérskilda skal. HFD har dock inte varit séarskilt tydlig avseende hur re-
geln ska tillampas, dven i de fall motparten har anfért att det har aberopats ny
bevisning eller nya omstandigheter.

Preklusionsfristerna i LOU innebéar att mojligheten att ans6ka om dverprov-
ning pa grund av brister hanforliga till det konkurrensuppsokande skedet upp-
hor vid en viss tidpunkt. Pa sikt skulle preklusionsfristerna kunna leda till
farre ans6kningar om dverprévning, vilket i sin tur skulle leda till att fler of-
fentliga upphandlingar avslutas fortare. Om en part aberopar nytt process-
material sent under ett domstolsforfarande, finns det en betydande risk att av-
gorandet av mélet forsenas.?°2 EU-domstolen har dven uttalat att rattsmedels-
direktivens mal inte uppfylls fullt ut om en leverantor tillats aberopa dvertra-
delser i samtliga skeden av upphandlingsforfarandet, eftersom det da skulle
finnas en risk att den upphandlande myndigheten tvingades géra om hela
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forfarandet for att kunna korrigera dvertradelser i det tidigare skedet.?*® Reg-
ler om preklusion kan dven sékerstélla att upphandlande myndigheters ratts-
stridiga beslut patalas och korrigeras sa snart leverantorer far kannedom om
Overtradelsen, vilken i sin tur Overensstammer med rattsmedelsdirektivens
mal.?** Vidare har EU-domstolen uttalat att en preklusionsfrist enbart far
borja I6pa fran det datum som leverantoren haft eller borde haft vetskap om
den dvertradelse som gors gallande i dverprovningsmalet.?%® Det ar dock av
vikt att de nationella reglerna om preklusionsfrister genomfors pa ett satt som
uppfyller kraven pa réttssékerhet. Det innebar att bestammelser avseende tids-
frister ska vara sa precisa, klara och forutsebara att enskilda ges en klar bild
av sina rattigheter och skyldigheter.?%

En nackdel som pekats ut med preklusionsfrister &r att det kan bli svart for
leverantorer att hinna ga igenom och behandla alla de omstandigheter som
kan vara relevanta for fallet. Det galler inte minst for leverantérer som saknar
stor kompetens och erfarenhet avseende Gverprovningsprocesser samt leve-
rantdrer som saknar medel for att anlita ombud.?” Reglerna om preklusion
tar endast sikte pa de omstandigheter som den ansokande leverantéren ska
aberopa. Upphandlande myndigheter har saledes ingen preklusionsfrist att ta
hansyn till.2%®

3.6 Reflektioner kring skadebedémningen och
overprévningsprocessen i upphandlingsmal

3.6.1 Bor kretsen av talerattsberattigade goras snavare?

Som framgar av avsnitt 3.1 ovan syftar rattsmedelsdirektiven till att saker-
stélla att det finns snabba och effektiva rattsmedel, for det fall att de EU-ratts-
liga reglerna for offentlig upphandling 6vertrads. Enligt min mening ar det
essentiellt att det gar att 6verprova upphandlingar pa ett effektivt satt, ef-
tersom upphandlingar i grunden finansieras av nationella skattemedel samt
att offentliga upphandlingar har stor paverkan pa samhallsekonomin gene-
rellt. Det ar darfor av vikt att sékerstalla att skattemedlen anvands kostnads-
effektivt och andamalsenligt samt att det finns mojlighet till ingripande, i
form av en 6verprévning, om sa inte ar fallet. Upphandlande myndigheter ska
inte kunna agera illojalt eller rattsstridigt utan att det medfér konsekvenser.

Att endast en begransad krets av leverantorer tillerkanns talerétt i upphand-
lingsmal menar jag kan leda till farre 6verprévningar. En snévare grupp av
taleberattigade leverantorer anser jag daven uppfyller rattsmedelsdirektivens
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mal om saval skyndsamhet som forutsebarhet val. En fraga som uppkommer
ar emellertid om kretsen av taleberattigade leverantorer ar tillrackligt snav for
att fullt ut uppfylla kravet pa forutsebarhet. Som behandlats ovan i avsnitt 3.2
racker det att leverantoren ska ha haft ett intresse i att delta i upphandlingen,
for att tillerkannas taleratt. En leverantor kan saledes anses ha lidit eller ris-
kerat att lida skada, trots att leverantoren inte har l&mnat anbud i upphand-
lingen. Om kretsen taleberéttigade leverantdrer hade gjorts snavare anser jag
att forutsebarheten i 6verprévningsprocessen hade kunnat 6ka, inte minst for
den upphandlande myndigheten. Det blir of6érutsebart for den upphandlande
myndigheten att en leverantér som inte pa nagot vis har deltagit i upphand-
lingsforfarandet utan forvarning kan anséka om 6verprévning. Om taleratten
exempelvis endast tillerkandes leverantorer som faktiskt lamnat anbud i upp-
handlingen, skulle en eventuell éverprévningsprocess bli mer forutsebar for
den upphandlande myndigheten. Dock hade en atstramning av den taleratts-
berattigade kretsen troligtvis varit svarforenlig med det grundlaggande syftet
bakom det upphandlingsrattsliga regelverket, avseende att framja en effektiv
konkurrens pa marknaden samt att tillse att offentliga medel anvands effek-
tivt. Det ar av vasentlig betydelse att det finns en mojlighet att anséka om
overprovning om den upphandlande myndigheten inte har forfarit korrekt en-
ligt regelverket. Genom att tillerkanna en vid krets av leverantorer talerétt,
okar majligheten att tillse att rattsséakerheten uppratthalls genom att fler parter
ges mojlighet att ansoka om Gverprovning for det fall det &r befogat. Med
hansyn till att dverprovningsforfarandet utgor en viktig kontrollfunktion, an-
ser jag att det ar adekvat att ha en vidstrackt taleratt i upphandlingsmal.

3.6.2 Ar det mojligt att anvanda skaderekvisitet strategiskt?
Att skaderekvisitet i 20 kap 6 § LOU &r beroende av att ett upphandlingsfel
har begatts samt att den sokande leverantdren har lidit eller riskerat att lida
skada av felet, ar enligt min mening inte helt oproblematiskt. Enligt min
mening blir det markligt och svart att acceptera att den upphandlande myn-
digheten de facto kan ha begatt ett fel, men kan undkomma att sta till svars
for felet, om “fel” leverantdr anséker om Gverprovning. Om den sokande
leverantoren har erhallit en lag placering i utvarderingen har leverantorens
mojlighet att tilldelas kontrakt inte paverkats av det pastadda felet. Saledes
kan leverantoren inte fa bifall till sin ansékan om Gverprovning vilket i sin tur
innebar att den felaktiga upphandlingen far bestd. Leverantoren torde ha ett
stort intresse i att forfarandet &r rattssakert och att upphandlingsprocessen ge-
nomfors i enlighet med det upphandlingsrattsliga regelverket, eftersom det
innebér en stor ekonomisk fordel att antas som leverantor.

Vidare krdvs, som anforts ovan i avsnitt 3.2 och avsnitt 3.5.1, att leverantdren
visar att denne uppfyller skaderekvisitet. Det &r, enligt min mening, inte
otankbart att en leverantor medvetet underlater att lamna anbud for att pa sa
vis placera sig i en béttre position avseende bedémningen av skaderekvisitet.
Som exempel kan ndmnas en leverantér som har I[&mnat anbud, vars anbud
erholl lagst poang vid utvarderingen alternativt forkastades pa grund av att
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leverantéren inte uppfyllde samtliga krav i upphandlingsdokumenten.
Eftersom leverantoren inte uppfyllde kraven, alternativt inte placerade sig till-
rackligt hogt i den totala utvéarderingen, kan leverantoren inte anses ha lidit
eller riskerat att lida skada och darmed kan leverantéren inte fa bifall till sin
ansbkan om oOverprévning. Om en leverantor daremot véljer att inte lamna
anbud, saknas verifikat avseende vilken placering leverantoren skulle ha
erhallit i utvarderingen, vilket i sin tur medfor en svarighet att havda att leve-
rantéren inte har lidit eller riskerat att lida skada. Det ar saledes inte otankbart
att en leverantdr, som beddmer att denne troligtvis inte kommer tilldelas kon-
trakt, avstar fran att lamna anbud for att darigenom enklare kunna bevisa att
skaderekvisitet ar uppfyllt i en kommande 6verprévningsprocess. Det kan i
sin tur leda till att leverantérens mojlighet att uppfylla rekvisiten i 20 kap.
6 § LOU oOkar, vilket aven dkar mojligheten att fa bifall till sin ansokan om
Overprovning. En leverantdr som inte bedémer det troligt att denne kommer
tilldelas kontrakt eller i vart fall placera sig i toppen av anbudsgivarna, torde
darfor ha en fordel i att inte l&amna anbud och i stallet anséka om Gverprov-
ning.

Enligt min mening &r det inte helt oproblematiskt att leverantéren kan agera
strategiskt for att 6ka sannolikheten att fa bifall vid en framtida 6verprov-
ningsprocess. Bland annat anser jag att det ar otillborligt att en leverantor kan
gynnas av ett sadant strategiskt forfarande samtidigt som statliga medel be-
hover laggas pa en 6verprévningsprocess. Enligt min mening &r det otvivel-
aktigt att ett férordnande om att upphandlingen ska géras om ar mer ingri-
pande &n ett rattelseforordnande. Har bor dock framhallas att leverantoren
omfattas av omsorgsplikten och av skyldigheten att begrénsa sin skada, trots
att denne inte har ldmnat anbud. Leverantéren behdver exempelvis fortfa-
rande patala eventuella fel och brister samt begara fortydliganden och kom-
pletteringar under anbudstiden. Vidare kan en leverantdr som inte lamnat an-
bud enbart yrka att upphandlingen ska géras om, eftersom en rattelse inte pa-
verkar en leverantdr som inte lamnat anbud. Av den anledningen anser jag
inte nodvandigtvis att konkurrensen paverkas negativt av att en leverantor
avstar fran att lamna anbud och i stéllet ansoker om Gverprévning.

En fraga som uppstar ar dock om skadebedémningen &r forutsebar och effek-
tiv. Att en leverantor kan avsta fran att lamna anbud men &nda ges ratt att
ansoka om dverprovning jamte det faktum att domstolen gor en enskild be-
domning av skaderekvisitet i varje enskilt fall, gor forfarandet oforutsebart
och oberakneligt for saval leverantérer som den upphandlande myndigheten.
Pa sd vis forsamras rattssakerheten i detta avseende. Bestammelserna i LOU,
och det EU-réttsliga upphandlingsregelverket, ar over lag generellt hallna.
Domstolen behdver sdledes géra en bedémning i varje enskilt fall. Enligt min
mening &r det en férdel, om inte en nddvandighet, att ha generella lagregler
och beddma varje situation och varje upphandling for sig. Det géller inte
minst for att inte riskera att ett anbud skulle behdva férkastas vid varje avvi-
kelse fran upphandlingsdokumenten. Ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv
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skulle det medfora alltfor stora konsekvenser i form av onddiga kostnader.
Det ar saledes nodvandigt att domstolen ges ett visst utrymme for att gora
enskilda beddomningar. Réttssakerheten blir darfor hog i form av férutsebar-
het, pa sa vis att godtycklighet inte kan férekomma i lika stor utstrackning nar
det finns mojlighet till 6verprévning. Genom insyn i upphandlingen minskar
risken att en upphandlande myndighet kan valja sin leverantor godtyckligt.
Att domstolen, enligt 20 kap. 6 § LOU, inte heller far beakta mojligheten att
delta i framtida upphandlingar i sin beddmning anser jag ar rimligt. Jag anser
att skadebedémningen hade blivit alldeles for oférutsebar, om skadan kunnat
svalla i obegransad omfattning. Enligt min mening ar det saledes befogat att
domstolens prévning endast tar sikte pa den aktuella upphandlingen.

3.6.3 Ar leverantdrens aberopsborda och bevisborda
proportionerlig?

Till skillnad fran forvaltningsprocesser inom andra rattsomraden, saknar
domstolen ett materiellt processledningsansvar i upphandlingsmal eftersom
parterna i upphandlingsmal anses jambdérdiga.?®® Fragan ar dock om mindre
leverantorer kan anses jambordiga med en upphandlande myndighet. Den
upphandlande myndigheten torde ha storre kunskap om offentlig upphandling
an en mindre leverantdr samt ha stérre ekonomisk mojlighet att anlita juridisk
expertis om det skulle kravas. Saledes anser jag inte att parterna ar helt jam-
bordiga.

Att bevisbdrdan alaggs den sokande leverantoren framstar enligt min mening
som rimligt. For det forsta far det anses enklare att bevisa att nagot ar fel
jamfort med att bevisa att nagot inte ar fel. Hur ska en upphandlande myndig-
het kunna bevisa att leverantdren inte har lidit skada? Det ar saledes skaligt
att den sokande leverantoren behover konkretisera pa vilket sétt denne lidit
eller riskerat att lida skada. For det andra anser jag att det &r rimligt att leve-
rantoren konkretiserar skadan for att inte gdra mojligheten att anstéka om
overprovning alltfér enkel. Mot bakgrund av att det ar kostnadsfritt att ansoka
om overprévning samt att leverantoren inte behover sta for nagra kostnader
(bortsett fran eventuella ombudskostnader och interna kostnader for nedlagd
tid), anser jag att det framstar som resonligt att leverantdren alaggs en viss
borda for att forhindra att leverantdren Gverprovar en offentlig upphandling
av illvilliga skél. Darigenom uppratthalls rattsmedelsdirektivens och det upp-
handlingsrattsliga regelverkets krav pa effektivitet.

En potentiell risk med att placera bevishordan och aberopshérdan pa leveran-
toren ar dock att bordan riskerar att bli alltfor stor for leverantoren. Det torde
sla hardast mot mindre leverantorer, eftersom det forefaller utmanande for ett
litet bolag att uppfylla en bevisborda och aberopsborda om leverantoren sak-
nar juridisk kunskap avseende Overprévningsprocessen. Generellt framstar
det, enligt min uppfattning, som enkelt att uppfylla rekvisiten for att kunna

209 Se uppsatsens avsnitt 3.5.1.
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overprova en offentlig upphandling men desto svarare att vinna framgang
med sin ansokan, med anledning av de hdga kraven pa bevisforing. Vidare
riskerar forfarandet att bli problematiskt ur ett rattssakerhetsperspektiv. Det
finns en risk att det blir en ojamnvikt mellan parterna, pa sa vis att den upp-
handlande myndigheten torde ha storre mojligheter att anlita ett juridiskt om-
bud som &r van vid processforingen, jamfort med en mindre leverantér som
saknar denna kunskap och erfarenhet samt saknar medel for att kunna ta in
juridisk expertis. Sammantaget finns det en risk att det blir svart for leveran-
toren, inte minst for sma bolag, att vinna framgang i en 6verprévningsprocess.

3.6.4 Bor det finnas en avgift i upphandlingsmal?

| forarbeten har det forts en diskussion om att inféra en ansdkningsavgift och
ett omsesidigt processkostnadsansvar i upphandlingsmal.?'° Mot bakgrund av
att det upphandlingsrattsliga regelverket vilar pa EU-rattslig grund, uppkom-
mer fragan om det ar majligt att infora ett processkostnadsansvar utan att
samtidigt overtrada likvardighetsprincipen.

Som anforts ovan i avsnitt 3.5.1 och avsnitt 3.6.3, anses upphandlingsmal fo-
ras mellan tva jambordiga parter. | grunden &r det naringsidkare som konkur-
rerar om ett kontrakt med den upphandlande myndigheten. Enligt min mening
finns det dock en problematik med att infora en avgift for att tillerkannas ratt
att 6verprova en offentlig upphandling. Det forefaller orattfardigt att en leve-
rantér alaggs att erlagga betalning till staten, for att ens ha méjlighet att gora
gallande att en offentlig myndighet har begatt ett fel i sin upphandling. Som
exempel kan ndmnas en leverantér som behdver tilldelas kontrakt i upphand-
lingen for att inte riskera att forsattas i konkurs men som saknar formégenhet
att prova sin ratt. Ansokningsavgifter och ett processkostnadsansvar skulle
darfor, enligt min mening, bli problematiskt, inte minst ur ett rattssakerhets-
perspektiv. Har bor sarskilt framhallas att i synnerhet sma och mindre resurs-
starka leverantorer riskerar att avsta fran befogade Gverprovningar endast av
ekonomiska skal och i forlangningen &ven ett minskat deltagande i offentliga
upphandlingar. Hade leveranttren varit tvungen att erldgga en ansékningsav-
gift samt riskera att fa sta for motpartens rattegangskostnader, torde dock le-
verantoren endast ansdka om Overprévning om denne bedémer att det finns
en 6vervagande mojlighet att fa bifall till sin ansokan om éverprévning. Detta
skulle troligtvis forhindra att leverantérer obefogat eller av illvilliga skal
overprovar offentliga upphandlingar. En form av sparr &r saledes, enligt min
mening, rimligt att infora i syfte att forhindra illvilliga 6éverprévningar och
forhindra ett otillborligt utnyttjande av dverprévningsprocessen, dock inte i
form av en ansékningsavgift och ett émsesidigt processkostnadsansvar.

210 Se uppsatsens avsnitt 3.1.3.
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3.6.5 Ar tidsgranser i upphandlingsmal fordelaktigt?

Enligt min mening framstar det som befogat att det finns en gréans for dels nar
leverantéren behover ha inkommit med en ansdkan om 6verprévning, dels
nar nya omstandigheter inte langre far dberopas. Hade det inte funnits ett ram-
verk som begransar nér allt material behdver vara inlamnat till domstolen,
hade det inneburit att parterna evinnerligen hade kunnat tillféra nya omstan-
digheter till fallet. Det hade i sin tur gjort det svart for parterna att bestamma
sig for hur de ska beméta en dverprovning, om innehallet i 6verprévningen
tillats att andras och fyllas pa under en obegréansad tid. Genom att det finns
angivna tidsfrister for nar ramarna for processen ska vara satta, torde proces-
sen bade bli mer effektiv och mer forutsebar vilket ligger i linje med grund-
tanken bakom rattsmedelsdirektiven. Leverant6ren anfor A och den upphand-
lande myndigheten bemdoter A. Om leverantdren i efterhand dven kan invanda
och gora géllande B och C, skulle processen svalla och riskera att bli orimligt
omfattande. Genom en angiven tidsfrist for nar processens ramar ska vara
satta, blir processen mer strategiskt praglad for parterna vilket, som tidigare
anforts, ligger val i linje med dnskan om en effektiv dverprovningsprocess.
Utan preklusionsfrister hade leverantéren kunnat aberopa Overtradelser i
samtliga skeden av upphandlingsforfarandet, vilket jag anser skulle st i strid
med rattsmedelsdirektivens mal om skyndsamhet och effektivitet. EU-
domstolen har dessutom i ett flertal rattsfall, inte minst genom malet Univer-
saleBau, slagit fast att skaliga preklusionsfrister ar forenliga med réttsmedels-
direktivens syfte att effektivisera dverprovningsprocessen.

Huruvida en tiodagarsfrist for att inkomma med en anstkan om 6verprévning
av en offentlig upphandling éar tillracklig gar att diskutera. Om leverantéren
har ldmnat anbud i upphandlingen torde leverantéren vara val insatt i upp-
handlingsdokumenten och saledes bor tio dagar for att forfatta en ansékan om
Overprovning vara tillracklig, i synnerhet eftersom leverantdren dven har en
mojlighet att utveckla sin talan under tre veckors tid. Om tidsfristerna forkor-
tats anser jag att det finns en risk att rattsséakerheten inte kan uppratthallas.
Fristen behdver dock vara tillrackligt lang for att leverantdren ska hinna in-
komma med ett yttrande. Preklusionsfristerna staller hogre krav pa att leve-
rant6ren gor en grundlig genomgang av upphandlingsdokumenten. Det inne-
bér att leverantoren har ytterligare en faktor att forhalla sig till under upp-
handlingsforfarandet. Det torde bli mest utmanande for mindre leverantorer,
som eventuellt saknar resurser for att ga igenom upphandlingsdokumenten
och sedermera formulera ett yttrande. Om preklusionsfristerna kan leda till
kortare och effektivare 6verprovningsprocesser, torde det dock dven gynna
leverantorerna. Det &r av vikt att den offentliga samhéllsapparaten fungerar
och att avtal sluts sa fort som majligt for att undvika dels att leveranttren star
utan inkomst, dels att den upphandlande myndigheten star utan vara eller
tjanst. Fragan ar dock om det ar rimligt att vissa omstandigheter ska forbises
(om de aberopas efter preklusionsfristens utgang) enbart for att effektivisera
processen?
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Jag anser att det inte ar helt oproblematiskt att det endast ar den sokande le-
verantoren som begransas i mojligheten att patala nya omstandigheter och att
den upphandlande myndigheten saknar motsvarande restriktioner. Tidsfris-
terna kréaver en djupare forstaelse for Gverprévningsprocessen och det finns
en risk att leverantoren inte besitter den kunskap som erfordras. Det ar viktigt
att sakerstalla att den sokande leverantoren ges rimliga forutsattningar att be-
mota samtliga omstandigheter som fors fram av motparten. Att leverantoren
endast ges tio dagar att granska ovriga anbud skulle kunna medféra risker ur
ett rattssakerhetsperspektiv. En alternativ 16sning hade kunnat vara att infora
en mojlighet for domstolen att vid behov foreldagga parterna i malet att fore
ett visst datum faststalla sin talan. Vid bestimmandet av fristen bor da hansyn
tas till upphandlingens storlek och komplexitet. Ett sadant férelaggande hade
inneburit att nya omstandigheter inte hade kunnat aberopas av nagondera part
efter ett visst datum, vilket i sin tur hade inneburit att parterna hade likabe-
handlats. Ett sadant forfarande hade dven mojliggjort en mer effektiv process-
foring fran domstolens sida.
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4 Patalandeskyldigheten

| detta kapitel ges forst i avsnitt 4.1 en kort presentation av malen dar HFD
presenterade den sa kallade patalandeskyldigheten. I avsnitt 4.2 behandlas de
foljder som domarna medfort i relation till skadebedémningen vid 6verprov-
ning av upphandling.

| avsnitt 4.3 presenteras ett flertal rattsfall som behandlar patalandeskyldig-
heten. Eftersom det saknas en tydlig vagledning fran prejudikatinstans har
kammarrattsavgoranden analyserats, for att pa sa vis fa en djupare indikation
pa hur patalandeskyldigheten tillampas i praktiken. Rattsfallen ar i gorligaste
man tematiskt uppdelade i tva kategorier: situationer dar kammarratter ansett
att patalandeskyldigheten inte varit uppfylld respektive uppfylld. Rattsfallen
innehaller manga olika aspekter som ska vavas samman och jag upplever att
olika kammarratters bedémningar ofta &r svara att forena med varandra. Det
har saledes varit utmanande att hitta en struktur och en rod trad som gor det
enkelt for lasaren att folja med i texten. Jag har bedémt att den valda uppdel-
ningen gér sammanhanget sa tydligt som majligt for lasaren. | ett antal fall
har jag dven valt att kort kommentera réattsfallet i den I6pande texten, dar jag
beddmt det vara behdvligt att ge lasaren viss véagledning kring domstolens
resonemang.

| avsnitt 4.4 diskuteras majligheten att infora en patalandeskyldighet i lag.
Slutligen presenteras i avsnitt 4.5 egna reflektioner avseende det som fram-
forts i kapitlet. Strukturen i reflektionsavsnittet féljer en liknande struktur
som avsnitten i den I6pande texten. For att paminna lasaren om de resone-
mang som kammarréatterna har fort, blir det en viss upprepning i reflektions-
avsnittet. Jag har bedomt det vara nodvandigt for att lasaren ska forsta de
slutsatser jag drar avseende rattsfallen.

4.1 HFD 2022 ref. 4 | och Il

4.1.1 Bakgrund i malen

| januari 2022 meddelade HFD tva domar som har fatt stor praktisk betydelse
pa upphandlingsomradet. | det forsta malet gjorde leverantoren gallande att
upphandlingen inneholl brister bland annat pa grund av att det saknades upp-
gifter om tak for den kvantitet som totalt sett kunde avropas genom ramavta-
let. Leverantoren menade att avsaknaden av uppgifter om total kvantitet
gjorde att denne tvingats ta hojd for hdgre volymer an det faktiska utfallet.
Leverantdren menade vidare att om den totala kvantiteten hade angetts hade
denne kunnat uppna kostnadsbesparingar vilket i sin tur hade kunnat resultera
I ett 1&gre anbudspris och darmed en battre placering i rangordningen i upp-
handlingen.
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| det andra malet innehdll upphandlingsdokumentet uppgifter om historiska
kvantiteter samt en uppskattning av framtida behov. Den upphandlande myn-
digheten hade &ven tillhandahallit en ordning for hur fragor kring upphand-
lingen kunde stéllas under anbudstiden. Nagon fraga angaende ramavtalets
maximala omfattning kom emellertid inte in. Leverantdren gjorde gallande
att denne lidit skada pa grund av att leverantéren skulle ha gjort en annan
kalkyl samt lamnat ett annat anbudspris om det i upphandlingsdokumenten
hade angivits ett maximalt varde eller en maximal volym for ramavtalet.

4.1.2 Hdogsta forvaltningsdomstolens beddomning

| de aktuella malen anférde HFD att det inte &r tillrackligt att i allménna or-
dalag beskriva den skada eller risk for skada en brist har lett till, utan en le-
verantor maste kunna konkretisera pa vilket satt bristen har medfort att leve-
rantren har lidit eller riskerat att lida skada.?!! Vidare anforde HFD att det
vid skadebedémningen dessutom ska beaktas om leverantéren har gjort vad
som kravs for att undvika att skada uppkommer. Nar det kommer till brister i
upphandlingsdokumenten uttalar domstolen att en leverantdr som anser att
upphandlingsdokument ar ofullstdndiga eller otydliga exempelvis redan un-
der anbudstiden bor stalla fragor samt begara kompletteringar och fortydli-
ganden. Om leverant6ren utan godtagbara skal underlater att gora detta, kan
leverantGren normalt sett inte anses ha lidit eller riskerat att lida skada.?!?

HFD ansag att de upphandlande myndigheterna i bada fallen hade brutit mot
det upphandlingsrattsliga regelverket genom att inte ange nagon takvolym.
Déaremot fann HFD att leverantdrerna inte visat att de lidit eller riskerat att
lida skada pa grund av avsaknaden av uppgifter om takvolym, varfor det sak-
nades anledning att ingripa mot upphandlingen. Som grund for beslutet an-
forde HFD bland annat att leverantorerna inte hade begéart nagra fortydligan-
den under anbudstiden, att leverantérernas beskrivningar av skadan var for-
héllandevis allmant hallna och att den pastadda skadan hanforde sig delvis till
leverantorernas mojlighet att 1amna anbud vid en kommande upphandling.
Déarmed ansags skaderekvisitet inte vara uppfyllt.

| samband med att domarna publicerades fortydligade HFD dérmed att det
inte enbart finns en mojlighet for leverantorer att stalla fragor samt begéra
kompletteringar och fortydliganden under anbudsfasen, utan att det ar ett alig-
gande for att leverantdren vid en eventuell 6verprévning ska kunna havda att
skaderekvisitet ar uppfyllt. HFD slog saledes fast att det finns en sa kallad
patalandeskyldighet for leverantorer och darmed att en ny bestandsdel inforts
i skaderekvisitet.?t

211 HFD 2022 ref. 4 punkt 23.

212 HFD 2022 ref. 4 punkt 25.

213 Se uppsatsens avsnitt 3.2 och avsnitt 3.3 for en narmare redogdrelse av begreppet ska-
derekvisit.
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4.2 Allméant om patalandeskyldigheten i relation till

skaderekvisitet

Fore HFD 2022 ref. 4 publicerades hade leverantorer, enligt Asplund, en
oupphorlig moéjlighet att anséka om dverprévning i samband med tilldel-
ningsbeslut, trots att de pastadda felen var hanforliga till det konkurrensupp-
sOkande skedet. Att HFD nu inte langre gor det mojligt for en leverantor att
underlata att patala eventuella brister som upptackts under anbudstiden, me-
nar Asplund ligger i linje med rattsmedelsdirektivens krav pa skyndsamhet
och effektivitet.!4 Patalandeskyldigheten bor dock tillampas med forsiktighet
och inte utstrackas langre an vad som faktiskt framgar av HFD 2022 ref. 4.
Asplund menar att det faktum att HFD anférde att patalandeskyldigheten inte
behover fullgéras om det finns godtagbara skal, utgor en ventil for oférutse-
bara handelser. Enligt Asplund innebér detta att patalandeskyldigheten synes
vara begransad till enklare &tgérder och relativt uppenbara brister.?'®

Enligt Lindberg och Palm har HFD 2022 ref. 4 fatt tydligt genomslag i un-
derinstanserna. Lindberg och Palm menar att sedan réattsfallet publicerades
har domstolarna i ett flertal fall avslagit ansokningar om éverprovning enbart
pa den grund att leverantdren inte har patalat bristen eller felaktigheten under
anbudstiden.?*® VVad som aterstér att bringa klarhet i avseende pétalandeskyl-
digheten ar dock hur vidstrackt den &r. | flera fall har kammarrétter bedomt
att brister i upphandlingen inte har kunnat leda till skada fér en sokande leve-
rantor, eftersom denne har lamnat anbud i upphandlingen utan att stalla nagra
fragor.?t” Kravet pa skada vid otydliga upphandlingsdokument har tidigare
varit lagt stallt. Om domstolen finner att upphandlingsdokumenten star i strid
med principen om transparens ska leverantdren anses ha lidit skada.?*® Info-
randet av patalandeskyldigheten innebér ett andrat rattslage avseende skade-
rekvisitets tillampning, eftersom kravet pa skada vid otydliga upphandlings-
dokument inte langre &r lika lagt stallt.

I juli 2022 meddelade HFD ytterligare ett avgorande betraffande skaderekvi-
sitets tillampning genom HFD 2022 ref. 30. Malet rorde skaderekuvisitets till-
lampning nér ett anbud har uteslutits fran en offentlig upphandling pa grund
av att anbudet inte uppfyllde ett obligatoriskt krav (“krav 1”’). Som grund for
talan anforde leverantoren dels att anbudet uppfyllde krav 1, dels att ett annat
obligatoriskt krav ("krav 2”’) var oprecist formulerat vilket stred mot transpa-
rensprincipen. HFD ansag att det var utrett att leverantoren inte uppfyllde
krav 1. HFD anforde att en leverantor vars anbud ratteligen har forkastats pa
grund av att det inte uppfyllde ett obligatoriskt krav, inte kan anses ha lidit
eller riskerat att lida skada till foljd av brister i utformningen av andra

214 Asplund (2023) s. 40.

215 Asplund (2023) s. 37.

216 indberg och Palm (2023).

217 Se exempelvis Kammarréatten i Stockholm, mal nr 1578-22, Kammarratten i Sundsvall,
mal nr 3508-21 och Kammarratten i G6teborg, mal nr 6319-21 och mél nr 6320-21.

218 Forsberg (2019) s. 329 f. Se dven HFD 2013 ref. 53.
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obligatoriska krav. Vidare framholl HFD att det maste finnas en tydlig
kausalitet mellan den pastadda skadan och den patalade bristen. HFD anforde
dock att bedémningen hade kunnat bli annorlunda, det vill sdga att leveranto-
ren hade kunnat lida eller riskerat att lida skada pa grund av att krav 2 varit
bristfalligt utformat, om leverantéren hade ansékt om 6verprévning redan i
det konkurrensuppstkande skedet.

Genom HFD 2022 ref. 30 bekréftar HFD det resonemang som gjordes i HFD
2022 ref. 4 avseende att det krévs att det foreligger ett orsakssamband mellan
en pastadd brist i upphandlingen och den skada som gors gallande, for att
skaderekvisitet ska kunna uppfyllas. HFD 2022 ref. 30 belyser &ven vikten av
att beakta patalandeskyldigheten under anbudstiden. Rattsfallen visar att aven
om leverantoren har patalat en brist eller felaktighet i upphandlingen, begran-
sas mojligheten att vinna framgang i en 6verprovningsprocess om leveranto-
ren inte anses uppfylla ett annat krav &n det krav som patalas. HFD 2022 ref.
30 tydliggor saledes patalandeskyldigheten genom att leverant6ren aléaggs en
skyldighet att stalla fragor samt begara kompletteringar och fortydliganden
avseende samtliga omsténdigheter som ar av intresse.

Enligt Lindén, Ljostad och Lindqvist innebar HFD 2022 ref. 30, jamte HFD
2022 ref. 4, att en leverantors bevisbdrda har 6kat avsevért avseende att denne
har lidit skada.?!® Vidare menar Lindén, Ljostad och Lindqvist att avgéran-
dena innebar att HFD numera gor en restriktiv skadebedémning avseende
leverantorers skada i offentliga upphandlingar, vilket i sin tur innebar att
skadebedomningen vid 6verprévning av en offentlig upphandling har blivit
hardare &n innan.??

4.3 Patalandeskyldighetens genomslag i kammarratt

4.3.1 Situationer dar patalandeskyldigheten inte ansetts vara
uppfylld

Leverantorers patalandeskyldighet betraffande avtalets art och omfattning har
varit foremal for provning i kammarrétt vid ett flertal tillfallen. De kammar-
ratter som hittills har provat fragan tycks vara forhallandevis eniga om att
oklarheter avseende grundldggande avtalsvillkor, exempelvis avtalstyp,
omfattas av patalandeskyldigheten.

| Kammarratten i Goteborgs mal nr 6319-21 och mal nr 6320-21 anférde
kammarratten att en leverantor som anser att det foreligger otydligheter avse-
ende om upphandlingen huvudsakligen avser ett ramavtal eller ett kontrakt
samt vad avtalets maximala omfattning ar, ska patala detta under anbudstiden.
Om leverantdren inte under anbudstiden framfor nagra invandningar mot den
valda avtalsformen eller avtalslangden, och inte heller begar nagot

219 Lindén, Ljostad och Lindqvist (2022) s. 103.
220 |_indén, Ljostad och Lindqvist (2022) s. 99.
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fortydligande eller staller nagon fraga avseende avtalets maximala omfatt-
ning, anses skaderekvisitet inte vara uppfylit.

Vidare har Kammarratten i Goteborg i mal nr 5757-21 anfort att om en leve-
rantor anser att det foreligger oklarheter avseende uppskattat varde och/eller
uppskattad kvantitet, ska denne stalla fragor eller begéra fortydliganden om
detta. | det aktuella malet framhéll leverantoren bland annat att en annan le-
verantor redan hade stallt fragor avseende takvarde i upphandlingen. Kam-
marratten ansag emellertid att leverantdren inte uppfyllde skaderekvisitet,
bland annat pa grund av att denne inte férsokt avhjélpa den pastadda bristen
under anbudstiden genom att stélla fragor eller begara fortydliganden. Kam-
marratten ansag inte heller att leverantdren hade anfort nagra godtagbara skal
att inte patala bristen.

| Kammarratten i Stockholms mal nr 1578-22 anforde kammarratten att det
foljer av patalandeskyldigheten att en leverantor ska begéra fortydliganden
eller stélla fragor under anbudstiden, om det redan under anbudstiden bor ha
statt klart for leverantoren att den fornyade konkurrensutséttningen sannolikt
kommer resultera i ett nytt ramavtal i stallet for i ett kontrakt. Detsamma gél-
ler om upphandlingsdokumenten inte har uppstallt ndgra garantier gallande
volym. En leverant6r som inte har begért nagot fortydligande eller stallt na-
gon fraga avseende det kommande avropets omfattning kan inte, enligt kam-
marréatten, anses ha gjort vad som kravs for att undvika att skada uppkommer.

Patalandeskyldigheten medfdr dven, enligt kammarratter, en relativt langtga-
ende skyldighet for leverantorer att identifiera, utreda och klargora otydlig-
heter och brister i upphandlingsdokumenten avseende kravformuleringar och
utvarderingskriterier.

Kammarratten i Jonkopings mal nr 4171-4176-21 gallde huruvida en utvar-
deringsmodell var oftrenlig med transparensprincipen. Leverantdren hade
stallt fragor till den upphandlande myndigheten under anbudstiden samt er-
hallit klargorande svar. Kammarratten i Jonkoping ansdg emellertid att fra-
gorna var for begransade i forhallande till bristerna som gjordes géllande. En-
ligt kammarratten ar det inte tillrackligt att endast stélla fragor avseende in-
nebdrden av vissa begrepp i bedémningskriterierna i utvarderingen, utan le-
verantéren behdver inkludera samtliga begrepp som denne anser vara otyd-
liga. Detta géller &ven om ratten finner att upphandlingsdokumenten i flera
delar brister i transparens. Kammarratten i Jonkoping anforde alltsa att det
inte ar tillrackligt for en leverantor att stalla fragor for att patalandeskyldig-
heten ska anses vara uppfylld. Om fragorna ar for begransade, anses skade-
rekvisitet inte vara uppfyllt.

Kammarratten i Goteborg har i mal nr 4852-22 anfért att en leverantor ska

uppméarksamma den upphandlande myndigheten pa att upphandlingsdoku-
menten innehaller sddana brister som kan leda till att upphandlingen ska géras
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om, for att leverantdren ska anses gora vad den kan for att undvika att skada
uppkommer. | malet gjorde leverantéren gallande att denne lidit skada pa
grund av att den upphandlande myndigheten hade gjort en otillaten samman-
blandning av kvalificerings- och utvarderingskriterier. Kammarrétten i Gote-
borg framhall att om leverant6ren hade papekat den otillatna sammanbland-
ningen redan under anbudstiden hade det kunnat resultera i att upphandlingen
hade avbrutits eller gjorts om. Eftersom leverantéren underlatit att patala bris-
ten kunde leverantdren, enligt kammarratten, inte havda att det varit bristerna
i upphandlingen som medfort att leveranttren lidit skada.

Kammarratten i Stockholm har ansett att patalandeskyldigheten ar s& pass
langtgdende att den dven omfattar en skyldighet att stalla eventuella féljdfra-
gor. | Kammarratten i Stockholms mal nr 3580-21 och mal nr 4092-21 be-
domdes att patalandeskyldigheten dven innefattar en skyldighet att stalla
foljdfragor om oklarheten avseende kravet kvarstar efter att den ursprungliga
fragan har besvarats. Det aktuella upphandlingsdokumentet innehdll ett krav
som sade att offererade delpriser skulle vara “rimliga och barkraftiga”. En
leverantor hade stallt en fraga under anbudstiden dar denne bad den upphand-
lande myndigheten att bekrafta att negativa delpriser inte var tillatna. Den
upphandlande myndigheten svarade genom att klistra in skrivningen fran
upphandlingsdokumentet. Kammarrétten i Stockholm konstaterade att kravet
hade varit otydligt, men inte i den grad att leveranttren inte kunnat tolka kra-
vet. Vidare ansags leverantoren inte ha uppfyllt skaderekvisitet, bland annat
eftersom leverantoren inte hade begart nagot ytterligare fortydligande avse-
ende den fraga som stallts och det svar som getts, trots att denne ansag att det
fortfarande forelag en otydlighet.

Kammarréatter har aven bedomt att patalandeskyldigheten omfattar en skyl-
dighet att patala otydligheter i upphandlingsdokumenten trots att de knappt
kunnat upptackas fore tilldelningsbeslutet meddelades. Om en leverantor
medvetet avvaktar med att patala en oklarhet till efter att tilldelningsbeslut
har meddelats, har kammarratter ansett att det kan laggas leverantdren till last
vid skadeprdvningen.

Kammarréatten i Jonkdping har i mal 1384-1389-22 anfort att om ett krav i
upphandlingsdokumenten &r formulerat sa att det ger utrymme for olika 16s-
ningar avseende utformning och funktion av den produkt som ska offereras,
ska det anses finnas en otydlighet i beskrivningen av upphandlingsféremalet.
Detta utgor i sin tur en brist pa 6ppenhet. | malet hade en leverantérs anbud
forkastats da det inte ansags uppfylla kravet att offerera ett “professionellt
sladd-headset for telefonist”. Leverantoren hade offererat ett headset med en
mikrofon som var integrerad i sladden, medan den upphandlande myndig-
heten hade avsett en produkt med bygel 6ver huvudet. Detta var dock inget
som den upphandlande myndigheten hade specificerat i upphandlingsdoku-
menten. Kammarratten i Jonkoping ansag att kravet hade varit otydligt och
darmed stred mot transparensprincipen. Kammarratten framholl dock att
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leverantdren borde ha stallt fragor om eller begart fortydliganden avseende
inneborden av kraven pa produkten under anbudstiden. Skaderekvisitet an-
sags darfor inte vara uppfyllt. Kammarratten gjorde saledes en hard bedém-
ning vad galler patalandeskyldigheten.

| Kammarratten i Jonkdpings mal nr 1024-22 belyste kammarratten svarig-
heten att vinna framgang med sin talan om leverantdren trots pastadda brister
valt att Iamna anbud. Malet gallde tva fragor: dels huruvida ett krav avseende
upphandlingsforemalet varit tydligt eller inte, dels huruvida upphandlingen
avsag ett ramavtal eller ett leveransavtal vilket bland annat paverkar tillatlig-
heten av den avtalsperiod som uppstalldes i upphandlingsdokumenten. Kam-
marratten ansag att kravformuleringen avseende upphandlingsféremalet hade
varit tillrackligt tydlig. Vidare nadde kammarratten slutsatsen att avtalet ut-
gjorde ett ramavtal, men provade aldrig avtalets l&ngd. Kammarratten be-
domde att skaderekvisitet inte var uppfylit, eftersom leverantoren inte i till-
racklig grad konkretiserat pa vilket satt denne lidit eller riskerat att lida skada
till foljd av de pastadda bristerna avseende avtalstyp. Kammarratten framholl
att skaderekvisitet i synnerhet inte ska anses vara uppfyllt, eftersom leveran-
toren valt att Iamna anbud utan att vidta nagra verkningsfulla atgarder under
upphandlingens gang avseende de pastadda bristerna.

| Kammarratten i Jonkopings mal nr 3431-21 bestod de pastadda bristerna
bland annat i att det hade forelegat oklarheter avseende hur referenstagning
skulle genomforas. Av upphandlingsdokumenten framgick det inte hur och
nar referenspersoner skulle kontaktas samt vad en eventuell konsekvens
skulle bli om en referensperson inte lyckades nas. Kammarréatten i Jonkoping
framholl att &ven om det konstaterats att det forelegat otydligheter i upphand-
lingsdokumenten, anses skaderekvisitet inte vara uppfyllt om leverantdren
inte har begéart fortydliganden under anbudstiden. Trots att kammarratten i
malet konstaterade att upphandlingsdokumenten kunde varit tydligare avse-
ende referenstagningen, ansag kammarratten inte att leverantoren uppfylit
skaderekvisitet eftersom denne underlatit att begara fortydliganden under an-
budstiden.

Ett rattsfall som behandlar en leverantdrs skyldighet att begransa sin skada
vid oproportionerliga krav & Kammarratten i Goteborgs mal nr 3616-22. |
det aktuella fallet innehdll upphandlingsdokumentet ett krav som sade att an-
budsgivare ska offerera minst en servicetekniker som har elbehdrigheten
”BB1, BB2 eller motsvarande”. Leverantoren menade dels att kravet var
otydligt, dels att den upphandlande myndigheten hade stéllt upp hogre krav i
upphandlingsdokumentet an vad lagen angav, vilket var oproportionerligt.
Kammarréatten i Goteborg ansag att leverantoren inte hade lidit nagon skada i
fraga om utformningen av kravet i upphandlingsdokumentet, eftersom leve-
rantoren inte hade stallt nagra fragor eller begart fortydliganden under an-
budstiden. Kammarratten hanvisade till HFD 2022 ref. 4 i sin beddmning. En
mer restriktiv linje kom dock till uttryck i den skiljaktiga meningen i
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kammarratten. Den skiljaktiga domaren ansag att leverantéren hade lidit
skada, eftersom kravet i upphandlingsdokumentet inte hade varit proportion-
erligt och att anbudet saledes felaktigt hade forkastats. Den skiljaktiga doma-
ren anférde vidare att nar det galler fragor om bristande proportionalitet, finns
det inte stod i HFD 2022 ref. 4 for att krdva att en leverantdr redan under
anbudstiden vander sig till den upphandlande myndigheten och stéller fragor
samt begar kompletteringar och fortydligande. Nagra ytterligare krav pa att
leverantdren skulle ha vidtagit atgarder for att minska sin skada skulle darfor
inte stéllas.

Den skiljaktiga domaren ansag alltsa, till skillnad fran 6vriga domare, att pa-
talandeskyldigheten inte omfattar oproportionerliga krav. Den skiljaktiga do-
maren tycks saledes gora en bokstavlig tolkning av HFD 2022 ref. 4. Jag me-
nar att distinktionen mellan domarna gestaltar den oklarhet som foreligger
avseende patalandeskyldighetens faktiska omfattning - omfattar patalande-
skyldigheten endast otydligheter och ofullstandigheter i upphandlingsdoku-
menten eller omfattar den &ven oproportionerliga (det vill sdga olagliga)
krav?

4.3.2 Situationer dar patalandeskyldigheten ansetts vara
uppfylld

Patalandeskyldigheten forefaller enligt kammarrétter inte omfatta brister som
hanfor sig till processuella fel eller handlaggningsfel fran myndighetens sida.

Ett intressant rattsfall dar réatten resonerar kring vilka slags brister den kla-
gande leverantdren borde ha patalat innan anbudstidens utgang, ar Kammar-
ratten i Sundsvalls mal nr 1304-1305-23. Utvarderingsmodellen som den
upphandlande myndigheten anvénde i den aktuella upphandlingen bestod av
tva moment: ett skriftligt anbud och en muntlig anbudsgenomgang. Leveran-
toren gjorde bland annat géllande att utvarderingskriterierna som stéllts upp i
upphandlingsdokumentet avseende den muntliga anbudsgenomgangen varit
otydliga, eftersom det saknats uppgifter om vad som kravdes for att erhalla
ett visst poang samt hur poangen for de olika fragorna skulle viktas mot
varandra. Kammarrétten i Sundsvall konstaterade att utvarderingen avseende
den muntliga anbudsgenomgangen hade lamnat ett stort utrymme for god-
tyckliga beddmningar. Leverantdren hade varken innan den lamnat in sitt an-
bud eller i samband med anbudsgenomgangen begart nagot fortydligande el-
ler nagon komplettering fran myndigheten avseende utvérderingen. Kammar-
ratten i Sundsvall ansdg dock att trots leverantérens underlatenhet att patala
otydligheterna i upphandlingsdokumenten, var skaderekvisitet uppfyllt ef-
tersom leverantoren inte kunnat forutse myndighetens godtyckliga tillamp-
ning av utvarderingen. | rattsfallet bedomde alltsa kammarratten att en leve-
rantor kan lida skada pa grund av otydliga utvéarderingskriterier, trots att le-
verantdren inte har patalat otydligheten, om myndigheten gjort en godtycklig
beddmning som inte kunnat forutses av leverantdren.
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Vidare har Kammarréatten i Sundsvall i mal nr 255-23 bedomt att patalande-
skyldigheten inte omfattar situationer dar upphandlingsfelet &r kopplat till en
upphandlande myndighets underlatenhet att folja en uttrycklig reglering i
LOU. Det pastadda felet grundade sig i att den upphandlande myndigheten
av misstag hade kommunicerat fel datum avseende sista anbudsdag. Det kor-
rekta datumet kommunicerades i stéllet via upphandlingsplattformen. Kam-
marratten i Sundsvall ansag att det inte kunde kréavas att leverantéren skulle
ha patalat en forlangd anbudstid for att skaderekvisitet skulle anses uppfyllt,
eftersom LOU innehaller dels en tydlig minimifrist for anbudsingivning, dels
en skyldighet att forlanga anbudstiden om tidsfristen inte uppratthalls.

Har bor den skiljaktiga meningen i Kammarréatten i Géteborgs mal nr 3616-
22, som berorts ovan i avsnitt 4.3.1, aterigen lyftas fram. Den skiljaktiga do-
maren ansag inte att patalandeskyldigheten omfattar oproportionerliga krav.
Dennes bedomning forefaller saledes ligga i linje med den bedémning som
Kammarréatten i Sundsvall har gjort i de tva rattsfallen ovan.

Patalandeskyldigheten forefaller enligt kammarrétter inte heller omfatta fel
och brister som inte kunnat réttas under sjalva anbudstiden.

Kammarréatten i Jonkoping har i mal nr 324-23 anfort att det inte kan kravas
av en leverantor att kvalificera alla uppkomna fragor rattsligt, utan att pata-
landeskyldigheten far anses omfatta faktiska omstandigheter. Det pastadda
felet bestod av en sammanblandning av kvalificeringskrav och utvarderings-
kriterier. | det aktuella malet invande den upphandlande myndigheten bland
annat att leverantéren inte hade stéllt nagra fragor avseende sammanbland-
ningen under anbudstiden och inte heller hade inkommit med nagra invand-
ningar, varfor leverantoren inte hade uppfyllt sin patalandeskyldighet. Kam-
marratten i Jonkoping ansag emellertid att leverantoren hade uppfyllt sin pa-
talandeskyldighet, eftersom leverantren hade uppmarksammat oklarheterna
genom att stélla fragor om de otydliga kraven och att leverantéren darfor inte
uttryckligen behovde stalla fragor om sammanblandningen. Kammarrétten i
Jonkoping anforde att principen om skademinimering och patalandeskyldig-
heten ska anses omfatta samtliga typer av brister dar det finns faktiska moj-
ligheter att undanrdja otydligheter i upphandlingsdokumenten. For Ovrigt
fann domstolen att trots att patalandeskyldigheten var uppfylld hade leveran-
toren inte lyckats precisera tillrackligt tydligt hur sammanblandningen hade
riskerat att medfora skada for denne. Kammarrétten avslog darfor leveranto-
rens ansokan.

Som berdrts ovan i avsnitt 4.3.1 har &ven Kammarrétten i Goteborg bedémt
pétalandeskyldigheten i relation till en otillaten sammanblandning.??! | mélet
fann kammarratten att leverantdren inte uppfyllt sin patalandeskyldighet ef-
tersom leverantoren inte hade patalat sammanblandningen. Skillnaden mellan
de tva rattsfallen &r att leverantdren i malet fran Goteborg inte hade stallt

221 Se Kammarritten i Goteborg, mal nr 4852-22.
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nagon fraga alls medan leverantoren i malet fran Stockholm, indirekt, hade
stallt fragor avseende sammanblandningen.

| Kammarrétten i Géteborgs mal nr 995-22 hade den sékande leverantéren
avstatt fran att lamna anbud i upphandlingen. Upphandlingen som hade ge-
nomforts avsag textilier. Utvarderingsmodellen bestod av tva delar: pris och
kvalitet pa tyget. Leverantoren gjorde gallande att utvarderingsmodellen var
otydlig bland annat eftersom det saknades information om hur podngsattning
av priskriteriet forholl sig till poangsattning av kvalitetskriteriet, det vill sdga
hur respektive kriterium paverkade den totala anbudsutvarderingen. Leveran-
toren hade under anbudstiden forsokt fa fortydligande avseende utvarderings-
modellen genom att stalla fragor. Leverant6ren ansag emellertid inte att sva-
ren som den upphandlande myndigheten gav hade inneburit nagot klargo-
rande, varfor leverantdren valde att inte lamna anbud. Kammarrétten i Gote-
borg ansag att det forelag ett upphandlingsfel som medfort att leverantoren
lidit eller riskerat att lida skada. Kammarratten beslutade dérfor att upphand-
lingen skulle géras om.

Har bor framhallas att Kammarratten i Stockholm i ett annat fall, som berorts
ovan i avsnitt 4.3.1, har bedomt att patalandeskyldigheten inte var uppfylld
eftersom leverantoren inte stéllt ndgra foljdfragor.??? De tva réttsfallen fore-
faller vid en forsta anblick motstridiga. Skillnaden mellan fallen &r att kam-
marratten i det ena fallet dels ansag att kravet inte var sa otydligt att leveran-
toren inte kunnat tolka kravet, dels att leverantéren borde ha stallt foljdfragor
om denne ansag att oklarheten kvarstod. | det andra fallet konstaterade kam-
marrétten daremot att det forelegat ett upphandlingsfel. Mot denna bakgrund
torde skyldigheten att stalla foljdfragor omfatta otydliga kravformuleringar
men inte rena upphandlingsfel. Gréansdragningen &r dock diffus.

Sammanfattningsvis forefaller patalandeskyldigheten, vid ett forsok att dra
generella slutsatser baserat pa de kammarrattsavgoranden som presenterats
ovan i avsnitt 4.3.1 och 4.3.2, inte omfatta processuella fel eller handlagg-
ningsfel fran den upphandlande myndighetens sida. Nar bristen hanfor sig till
en uppenbar otydlighet aktiveras dock patalandeskyldigheten. Vidare forefal-
ler patalandeskyldigheten, enligt kammarratter, medféra en omfattande skyl-
dighet att stdlla foljdfragor. Hur langtgaende denna skyldighet &ar varierar
dock. Generellt ger kammarratterna intryck av att leverantorer ar skyldiga att
stalla foljdfragor fram till dess att bristen/otydligheten &r sa utredd och klar-
lagd att det framstar som uppenbart att leverantorer ska kunna forsta hur kra-
vet ska tolkas. Harvid bor dven ndmnas att ett flertal forvaltningsréatter, bland
andra Forvaltningsratten i Vaxjo, har tolkat patalandeskyldigheten som att
just den leverantér som begar Gverprovning ska ha patalat de aktuella bris-
terna.?®

222 e Kammarratten i Stockholm, mél nr 3580-21 och mél nr 4092-21.
223 Jfr Forvaltningsratten i Vaxjo, mal nr 3480-3484-21.
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4.4 Mojligheten att infora en patalandeskyldighet i

lagtext

Mojligheten att infora en patalandeskyldighet, eller anméarkningsskyldighet, i
lagtext har utretts ett flertal ganger under det senaste decenniet, dock utan att
resultera i lagstiftning.??* Anledningen till diskussionen har varit att svensk
ratt inte fullt ut har ansetts uppfylla rattsmedelsdirektivens mal om skyndsam-
het.?2> Som skal for att i lagtext infora en bestimmelse som medfor en skyl-
dighet for leverantorer att aberopa eventuella fel och brister i upphandlingen
redan under anbudstiden, har bland annat anforts att det skulle kunna bidra
till att dialogen mellan den upphandlande myndigheten och leverantorerna
Okar. Detta kan i sin tur 6ka mojligheterna att eventuella fel rattas i ett tidigt
skede.??® | en rapport som Upphandlingsmyndigheten har tagit fram pavisas
att den Overtradelse som oftast aberopas i ansékningar om 6verprévning av
en offentlig upphandling avser brister i upphandlingsdokumenten.??” Genom
en patalandeskyldighet skulle eventuella brister kunna upptackas och korri-
geras redan under anbudstiden, vilket i sin tur innebdr att leverantérers moj-
lighet att anstka om Gverprovning pa grund av brister i det konkurrensuppso-
kande skedet, det vill siga tiden innan anbuden ges in, begréansas.??

Ytterligare ett argument som framforts till stod for att infora en patalande-
skyldighet i lagtext &r att leverantorer kan ges incitament att sjalva forsoka
begransa skadan genom att patala felaktigheter och brister redan i det konkur-
rensuppsokande skedet. En patalandeskyldighet skulle dven leda till att leve-
rantorer inte medvetet kan vanta med att patala fel och brister till efter att
tilldelningsbeslutet har meddelats.??° En potentiell nackdel som har belysts i
forarbeten ar om en patalandeskyldighet medfor att det stélls alltfor hoga krav
pa leverantéren. Som skal for att inte infora en patalandeskyldighet har dven
anforts att det skulle géra upphandlingsforfarandet &nnu mer detaljerat och
komplicerat for leverantorer. Det i sin tur skulle kunna fa effekten att leve-
rantorers vilja att delta i offentliga upphandlingar minskar.?*° Regeringen har
emellertid ansett att det inte kan anses vara alltfér betungande for leveranto-
rerna att uppmarksamma och patala brister i upphandlingsdokumenten, ef-
tersom leverantorerna bor vara sa pass insatta i upphandlingsdokumenten vid
utformandet av anbudet att de bor kunna identifiera och patala eventuella bris-
ter redan i detta skede.?!

Ytterligare en fordel som har forts fram for att i lagtext infora en patalande-
skyldighet, ar att brister i upphandlingsdokumenten som upptécks och

224 3fr exempelvis SOU 2015:12 och prop. 2021/22:120.
225 50U 2015:12 s. 147 ff.

226 SOU 2015:12 s. 210 f. och prop. 2021/22:120 s. 38 f.
227 Upphandlingsmyndigheten (2017) s. 55.

228 SOU 2015:12 s. 210 f. och prop. 2021/22:120 s. 38 f.
229 50U 2015:12 s. 154 ff och s. 211.

230 prop. 2021/22:120s. 40 f.

231 Prop. 2021/22:120 s. 38 f. Se dven HFD 2022 ref. 4.
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korrigeras under anbudstiden kan leda till saval tidsbesparingar som lagre
kostnader for parterna, i jamforelse med ett domstolsforfarande. En patalan-
deskyldighet skulle &ven kunna bidra till att skapa stérre forutsebarhet for den
upphandlande myndigheten avseende vilka fragor som kan komma att bli f6-
remal for en eventuell dverprovning.?® Trots alla de argument som forts fram
avseende inférandet av en patalandeskyldighet i lagtext, ansag regeringen att
behovet av att inféra en formell anmarkningsskyldighet i lagen var mindre
angelagen med hansyn till den patalandeskyldighet som inférts genom HFD
2022 ref. 4. Regeringen namner aven tidigare praxis fran EU-domstolen som
behandlar liknande fragor som aktualiseras i HFD 2022 ref. 4. Som anforts i
avsnitt 3.4 i uppsatsen har EU-domstolen uttalat att leverantoren har en sa
kallad omsorgsplikt. EU-domstolen uttalade i rattsfallet eVigilo att vid be-
démningen av om leverantoren har uppfyllt sin omsorgsplikt i fornallande till
en pastadd brist i tilldelningskriterierna, ska det beaktas att den aktuella leve-
rantéren och dvriga leverantdrer kunde lamna anbud och att den aktuella le-
verantoren inte begart nagra fortydliganden fran den upphandlande myndig-
heten innan anbudet lamnades.?*® EU-domstolens rattsfall tar sikte p& skyl-
digheten att patala fel och brister i férhallande till preklusion och talefrist.
Rattsfallet fran HFD tar i stéllet sikte pa provningen eller bedomningen av
skada.?** Enligt regeringen torde HFD 2022 ref. 4 ge 6kat incitament for le-
verantorer att patala sadana omstandigheter som ar oklara redan under an-
budstiden.?®

Asplund ar av uppfattningen att det bor vidtas lagstiftningsatgarder avseende
patalandeskyldigheten, for att pa sa vis skapa tydlighet. Enligt Asplund bor
en sadan lagstiftning inte medfora en generell patalandeskyldighet. Asplund
foreslar i stallet att en ny bestammelse infors i 20 kap. LOU dér det framgar
att ratten far avsla ansokan om dverprovning om det &r uppenbart att leveran-
toren inte vidtagit skaliga atgarder under anbudstiden for att undvika att
skada uppkom. Vid bedémningen av huruvida skéliga atgarder vidtagits ska
ratten bland annat ta hansyn till leverantérens resurser, till upphandlingens
komplexitet och till bristernas beskaffenhet.?*® Som anférts ovan i avsnitt 3.1
ar nationernas majlighet att lagstifta pa omradet relativt vidstrackt, under for-
utsédttning att reglerna i exempelvis rattsmedelsdirektiven iakttas och att den
nationella bestammelsen uppfyller unionsrattens krav pa rattssakerhet.

232 prop. 2021/22:120 s. 39 f.

233 C-538/13 eVigilo, EU:C:2015:166, punkt 55-56.
234 Jfr Hettne (2016) s. 214.

235 Prop. 2021/22:120s. 40 f.

236 Jfr Asplund (2023) s. 40 f.
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4.5 Reflektioner kring patalandeskyldigheten

45.1 Vilka omsténdigheter omfattas av
patalandeskyldigheten?

Inledningsvis bor framhallas att jag upplever att den kammarréattspraxis som
presenterats i avsnitt 4.3 i uppsatsen ar forhallandevis spretig och stundtals
motsagelsefull. Det har darfor varit utmanande att dra generella slutsatser av-
seende kammarratters syn pa patalandeskyldighetens omfattning. Min gene-
rella uppfattning ar dock att patalandeskyldigheten har tillampats pa ett ex-
tensivt satt av kammarrétter. Sammantaget kan sagas att kammarratter har
lagt ett omfattande ansvar pa leverantoren avseende skyldigheten att agera
skademinimerande genom att stalla fragor samt begara kompletteringar och
fortydliganden.

Utifran de rattsfall som presenterats ovan i avsnitt 4.3 kan det konstateras att
kammarratter staller hoga krav pa att leverantorer ska vara vél informerade
och aktiva under anbudstiden. Det ar saledes viktigt att leverantorer agerar pa
ett skademinimerande satt redan under anbudstiden, vilket i de flesta fall in-
nebar att stalla fragor eller begara kompletteringar sa fort leverantoren anser
att det foreligger en otydlighet. | flera kammarrattsavgdranden har brister i
upphandlingen inte ansetts kunna leda till skada for en sdkande leverantor,
eftersom denne har lamnat anbud i upphandlingen utan att stalla nagra fra-
gor.2%" Exempelvis har kammarratter i ett flertal fall ansett att en leverantor
ska stalla fragor om avtalets omfattning samt typ av kontrakt, om leverantoren
anser att det inte framgér av upphandlingsdokumenten.?®® Enligt min mening
framstar det som skaligt att alagga leverantorer en patalandeskyldighet avse-
ende grundlaggande avtalsvillkor. Jag anser att en eventuell avsaknad av
denna typ av krav torde vara relativt enkel for leverantdren att identifiera.
Detta galler i synnerhet om leverantoren havdar att otydligheterna har forsva-
rat utformningen av anbudet, vilket i sin tur resulterat i att ett mindre konkur-
renskraftigt anbud ingavs. Jag menar att det ar rimligt att anta att leverantoren
borde ha reagerat pa otydligheten redan under anbudstiden och att det darfor
inte ar orimligt att krava att leverantoren skulle ha stallt fragor till den upp-
handlande myndigheten avseende otydligheten.

Kammarratter har i ett flertal fall aven ansett att leverantorens patalandesky!-
dighet aktiveras om det forekommer otydliga kravformuleringar i upphand-
lingsdokumenten. Detta galler &ven om det konstateras att den upphandlande
myndigheten faktiskt har varit otydlig i sin formulering i upphandlingsdoku-
menten.?3® | mitt tyckte far det anses rimligt att leverantorer inte medvetet kan
avsta fran att papeka fel eller brister, for att sedan begéra dverprévning. Dock

237 Jfr Kammarratten i Stockholm, mal nr 1578-22, Kammarratten i Sundsvall, mal nr
3508-21 och Kammarrétten i Géteborg, mal nr 6319-21 och mal nr 6320-21.

238 Jfr Kammarratten i Stockholm, mal nr 1578-22, Kammarratten Géteborg, mal nr 6319-
21 och mal nr 6320-21 samt Kammarratten i Géteborg, mal nr 5757-21.

239 Jfr exempelvis Kammarratten i Jonkoping, mal nr 3431-21.

58



uppstar fragan om det &r skaligt att aldgga leverantorer en sddan administrativ
borda som patalandeskyldigheten innebér, i synnerhet om det star klart att den
upphandlande myndigheten faktiskt har varit otydlig i sin utformning av upp-
handlingsdokumenten. Om leverant6ren finner att det blir for betungande att
administrativt granska upphandlingsdokumenten, anser jag att det finns en
risk att leverantoren valjer att avsta fran att lamna anbud i offentliga upphand-
lingar, om leverantdren anser att de htga kraven i samband med anbudsingi-
vandet vager tyngre an de fordelar som foljer av att eventuellt tilldelas kon-
trakt. Har anser jag dock att bordan kan vagas mot graden av det pastadda
felet eller bristen. Om en leverantor i efterhand exempelvis hévdar att ett krav
har varit sa otydligt formulerat att det har varit skadligt for leverantoren, anser
jag inte att det &r orimligt att forutsatta att leverantdren enkelt hade kunnat se
otydligheten i kravet redan under anbudstiden och saledes patalat det. Det bor
aven tillaggas att &ven en dverprovningsprocess torde vara tung om inte
tyngre, varfor leverantéren borde ha en fordel i att avhjalpa eventuella brister
under anbudstiden for att slippa hantera en 6verprévningsprocess.

Harvid bor dock namnas att det trots allt & den upphandlande myndigheten
som i forsta hand rimligtvis borde bara ansvaret for att upphandlingen genom-
fors i enlighet med det upphandlingsréttsliga regelverket. Jag anser att en risk
med att tolka patalandeskyldigheten vidstrackt, medfor en alltfor omfattande
forskjutning av ansvaret for ett korrekt genomférande av offentliga upphand-
lingar fran myndigheten till leverant6ren. Enligt min mening maste utgangs-
punkten vara att reglerna i LOU ska f6ljas, oaktat om eventuella 6vertradelser
patalas av leverantorer eller inte. Vidare maste leverantorer kunna utga fran
att myndigheterna utformar sina upphandlingar i enlighet med regelverket.
For att kunna identifiera eventuella felaktigheter och brister krdvs det, som
tidigare ndmnts, att leverantdren fordjupar sig i upphandlingsdokumenten.
Oaktat hur den upphandlande myndigheten formulerar sig, torde det dock fin-
nas en risk att en eller flera leverantorer uppfattar skrivningen som otydlig.
Har bor aven framhallas att det kan finnas en poang i att inte ha alltfor speci-
fika regleringar i upphandlingsdokumenten, bland annat for att leverantdren
sjalv ska ha mojlighet att paverka utformningen av den produkt eller vara som
ska upphandlas. Det ar sérskilt av vikt for att inte begransa konkurrensen.

Kammarréatten i GOteborg har slagit fast att skaderekvisitet anses vara uppfyllt
om en otydlig utvarderingsmodell har lett till att leverantéren har avstatt fran
att 1amna anbud i upphandlingen, om leverantéren under anbudstiden utan
framgéng har forsokt & ett fortydligande avseende utvéarderingsmodellen.?4
Enligt min mening far det anses rimligt att det finns ett hinder for leverantorer
att i efterhand papeka att otydligheter i upphandlingsdokumenten varit sa pass
grava for leverantoren, att denne inte kunde avgdra hur det mest konkurrens-
kraftiga anbudet skulle utformas. Kammarratten i Jonkdping har &ven anfort
att en leverantor inte med framgang kan gora gallande att denne lidit skada pa
grund av en pastadd brist, om leverantoren har valt att lamna anbud utan att

240 Jfr Kammarratten i Géteborg, mal nr 995-22.
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stalla en fraga eller begara fortydliganden.?*! Jag anser inte att det borde vara
sarskilt betungande for en leverantor att stalla en fraga i upphandlingens fra-
gor och svar-funktion, om leverantoren ansag att det forelag en tydlig brist.
Fragan ar dock om det &r rimligt att krdva att leverantéren papekar felaktig-
heter och brister? Det rader exempelvis delade meningar i kammarrattspraxis
huruvida leverantoren &r skyldig att vanda sig till den upphandlande myndig-
heten och stalla fragor eller begara fortydliganden under anbudstiden, om det
kan konstateras att ett krav som har stéllts upp i upphandlingsdokumentet ar
oproportionerligt. Majoriteten av domarna ansag dock att patalandeskyldig-
heten dven omfattar oproportionerliga krav.2%?

Vidare har Kammarratten i Stockholm ansett att patalandeskyldigheten om-
fattar en skyldighet att stalla foljdfragor om oklarheten som gors gallande
kvarstar efter att den ursprungliga frdgan har besvarats.?*® Ett flertal forvalt-
ningsratter har dven uttryckt att leverantorer behover patala en brist trots att
samma brist redan har patalats av en annan leverantdr. Sammantaget forefal-
ler underratter anse att leverantorer har en langtgaende skyldighet att stalla
fragor. Det framstar enligt min mening som orimligt att krava att alla leveran-
torer staller samma fragor, i synnerhet med tanke pa att fragor och svar gors
tillgangliga for samtliga leverantorer. Jag anser dven att det gar emot grund-
tanken om ett effektivt upphandlingsférfarande. Konsekvensen blir en omfat-
tande hantering av fragor for den upphandlande myndigheten, vilket kraver
bade tid och resurser. Vad som stodjer tolkningen att samtliga leverantorer
ska patala samma brist ar likabehandlingsprincipen. Genom att franta leve-
rantoren mojligheten att skyddas av annan leverant6rs agerade i bedémningen
av skaderekvisitet, behandlas samtliga leverantorer lika.

Vidare tycks patalandeskyldigheten, enligt kammarrattspraxis, vara vid-
strackt betraffande oppet stallda krav. Aven om det konstaterats att upphand-
lingsdokumenten varit formulerade pa ett satt som gor att de brister i 6ppen-
het, pa grund av att de ger utrymme for olika tolkningar, ska leverantoren
stalla fréagor eller begéra fortydligande avseende de uppstéllda kraven.?** Pa-
talandeskyldigheten far, enligt min mening, anses positiv for det framtida
samarbetet mellan den upphandlande myndigheten och leverantoren. Det
torde vara fordelaktigt for den upphandlande myndigheten att leverantorerna
staller fragor. For att framja ett valfungerande avtalsforhallande, vill den upp-
handlande myndigheten ha en leverantér som &r ndjd med avtalet samt en
leverantér som forstar vad upphandlingen innebéar. Det bor saledes vara for-
delaktigt att leverantorer staller fragor, sa att den upphandlande myndigheten
kan fortydliga hur anbudet/upphandlingsobjektet ska utformas. Detta géaller
sarskilt om ett flertal leverantorer staller fragor som hanfor sig till samma
krav. Om myndigheten uppmarksammas pa att flera leverantérer upplever en

241 Jfr Kammarratten i Jonkoping, mal nr 1024-22.

242 Jfr Kammarréatten i Géteborg, mal nr 3616-22.

243 Jfr Kammarratten i Stockholm, mal nr 3580-21 och 4092-21.
244 Jfr Kammarratten i Jonkoping, mal nr 1384-1389-22.
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brist, anser jag att mojligheten att myndigheten gor tillagg eller korrigerar i
upphandlingsdokumenten okar, vilket i sin tur bidrar till en minskad risk att
upphandlingen senare dverprovas.

Jag anser emellertid att ett problem med patalandeskyldigheten &r att den i
praktiken tillater att upphandlande myndigheter och leverantérer sluter avtal
som star i strid med det upphandlingsrattsliga regelverket. En upphandlande
myndighet skulle teoretiskt sett kunna utforma upphandlingsdokument och
genomfdra upphandlingsforfaranden som innehaller flera brister, och hoppas
pa att ingen leverantor patalar dessa. Har bor framhallas att majoriteten av
domarna (alla férutom en domare) i Kammarrétten i Goteborg i ett rattsfall,
anforde att patalandeskyldigheten aven omfattar oproportionerliga krav, det
vill séga krav som strider mot den grundlédggande proportionalitetsprincipen
i LOU.? Det innebar en fordel for den upphandlande myndigheten pé sa vis
att den kan forma villkor som myndigheten finner lampliga och andamalsen-
liga, exempelvis en lang ramavtalstid, for att darigenom spara pengar genom
att undslippa att upphandla lika ofta. Att en brist eller felaktighet i upphand-
lingsdokumenten lamnas utan ingripande under anbudsfasen innebar saledes
att den felaktiga upphandlingen far besta, eftersom leverantoren troligtvis inte
kommer na framgang med en eventuell talan om 6verprévning. Enligt min
mening framstar det som oréattfardigt att en upphandlande myndighet kan und-
komma med eventuella medvetna brister, pa grund av att leverantorer ar for
okunniga for att patala bristerna eller for att bristerna helt enkelt gar leveran-
torerna obemarkt forbi. Jag anser dock inte att vad som nyss anforts borde
vara ett sa stort problem i praktiken. Det vore riskabelt av myndigheten att
aktivt bega upphandlingsfel, med hansyn till en 6kad risk for 6verprévning
om agerandet uppdagas av en leverantor.

Vidare far det, enligt min mening, anses orattfardigt att en leverantor tvartom
skulle kunna nyttja felaktigheter i syfte att dra férdel av dem. Om ett villkor
exempelvis ar felaktigt utformat, men samtidigt gynnar avtalsforhallandet,
skulle leverantoren kunna vélja att inte patala felaktigheten under anbudsti-
den. Om leverantdren sedermera inte tilldelas kontraktet, skulle leveranttren
kunna valja att upplysa den upphandlande myndigheten om felaktigheten ef-
ter att tilldelningsbeslutet har meddelats. Leverantoren skulle da kunna patala
felaktigheten av illvilliga skal, for att leverantoren inte tilldelades kontraktet.
Patalandeskyldigheten torde forhindra ett sadant agerande, vilket pa sikt gyn-
nar bada avtalsparterna da det framjar ett gott framtida samarbete.

Sammanfattningsvis forefaller patalandeskyldigheten, enligt kammarratts-
praxis, ta sikte pa saval skrivningar i upphandlingsdokumenten som omstan-
digheter hanforliga till den upphandlande myndighetens praktiska tillamp-
ning av skrivningarna. For leverantorens del ligger intresset i att fa sin ratt
tillgodosedd genom mojligheten att Gverprova myndighetens agerande. Le-
verantéren och den upphandlande myndigheten torde dven ha ett 6msesidigt

245 Jfr Kammarréatten i Géteborg, mal nr 3616-22.
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intresse i att avsluta upphandlingen sa snart som mojligt samt att undvika
onodiga dverprévningsprocesser.

4.5.2 Vilka omstandigheter omfattas inte av

patalandeskyldigheten?

Enligt min mening vore det oskéligt att det skulle ankomma pa leverantoren
att under anbudstiden uppméarksamma och patala alla eventuella 6vertradel-
ser av LOU, oavsett om det ror sig om oklarheter i upphandlingsdokumenten
som forsvarar anbudsingivningen eller om det rér sig om rena olagligheter.
Vad som inte synes traffas av patalandeskyldigheten, baserat pa den kammar-
rattspraxis som presenterats ovan i avsnitt 4.3, ar framst bedémningsfragor
och situationer déar den upphandlande myndigheten tillampar ett till synes tyd-
ligt krav eller utvarderingsmodell pa ett ovantat satt. Det rader dock delade
meningar i kammarrattspraxis. Kammarréatten i Goteborg har uttalat att leve-
rantren bor uppmarksamma den upphandlande myndigheten pa alla brister i
upphandlingsdokumenten som kan leda till att upphandlingen ska goras
om.?* Kammarratten i Sundsvall har emellertid anfort att patalandeskyldig-
heten inte alls omfattar alla brister som kan leda till att upphandlingen gors
om, utan endast sadana brister som kan leda till att upphandlingen gors om
och som leverantéren rimligen kunnat forutse redan innan anbudsinlam-
ningen. En leverantdr kan exempelvis inte forutse att myndigheten kommer
tillampa en godtycklig beddmning i sin utvardering, varfor det inte kan kravas
att leverantoren patalar detta under anbudstiden.?*” Detta innebér att det tycks
rada delade meningar kring huruvida patalandeskyldigheten &r begransad el-
ler inte. Har anser jag att det uppstar en gransdragningssvarighet. Gar det na-
gonsin att forutse hur nagon annan ska agera? Jag anser att det inte vore ska-
ligt att forvanta sig att en leverantor identifierar, patalar och forsoker forma
en upphandlande myndighet att korrigera samtliga eventuella évertradelser
av LOU. Att Kammarratten i Sundsvall gor vissa begransningar av patalan-
deskyldigheten framstar darfor, enligt min mening, som befogat. Att alagga
leverantdren en skyldighet att patala omstandigheter som inte gar att upptacka
vid en forsta anblick ar, enligt min mening, oskaligt. Det ar darfor rimligt att
leverantdren endast behover patala sadant som ar objektivt fel, och inte sadant
som faktiskt inte kunnat forutses.

Kammarréatten i Sundsvall har dven uttalat att leverantdren exempelvis inte
behover patala en forlangd anbudstid for att uppfylla skaderekvisitet, om den
upphandlande myndigheten har kommunicerat fel datum avseende sista an-
budsdag och att minimifristen i LOU séledes inte uppfylls.?*® Vidare har
Kammarratten i Jonkoping konstaterat att det inte kan krévas att en leverantor
kvalificerar alla uppkommande fragor rattsligt, utan att patalandeskyldig-
heten endast omfattar faktiska omstandigheter.?*® Enligt min mening framstar

246 Jfr Kammarratten i Goteborg, mal nr 4852-22.
247 Jfr Kammarratten i Sundsvall, mal nr 1304-1305-23.
248 Jfr Kammarratten i Sundsvall, mal nr 255-23.
249 Jfr Kammarréatten i Jonkoping, mal nr 324-23.
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det som forhallandevis enkelt for den upphandlande myndigheten att forsoka
avsaga sig ansvaret for eventuella fel eller otydligheter i upphandlingsdoku-
menten genom att invinda att ’det hdr borde leverantéren ha patalat”. En
fraga som uppkommer ar hur otydlig en reglering eller formulering kan tilla-
tas att vara, innan patalandeskyldigheten aktualiseras. Om en leverantor upp-
lever en felaktighet eller otydlighet, men gor beddmningen att det &r battre att
inte fraga an att fa ett svar som begréansar leverantérens mojlighet att utforma
anbudet i enlighet med dennes tolkning av kraven, skulle leverantdren even-
tuellt kunna avsta fran att fraga eller begara fortydligande nu, och sedan ar-
gumentera for att felaktigheten eller otydligheten inte uppméarksammades for-
ran efter att tilldelningsbeslutet meddelades. Det torde vara enklare for en
leverantor att i efterhand gora gallande att leverantdren inte kunnat patala
bristen, eftersom bristen faktiskt inte blivit kédnd forrén efter att tilldelnings-
beslutet meddelades. En leveranttr skulle kunna argumentera for att denne
tolkade skrivningen i upphandlingsdokumenten pa ett visst satt, men att det
nu visat sig att den upphandlande myndigheten har tillampat det pa ett
annorlunda satt. Om leverant6ren saledes angriper den upphandlande myn-
dighetens tillampning snarare dn kravet som sadant, tycks leverantéren ha en
mojlighet att ga runt patalandeskyldigheten genom att havda att omstandig-
heten inte kunnat omfattas av patalandeskyldigheten, eftersom den var okand
under anbudstiden. Pa sa vis okar forhoppningen att fa bifall till sin ansokan
om Qverprévning. Har bor dock poéngteras att dven en Gverprévningsprocess
medfor arbete for leverantdren. Vidare forutsétts att myndighetens agerande
inte har kunnat forutses av leverantoren, eftersom det annars skulle ha omfat-
tats av patalandeskyldigheten. Enligt min mening &r det rimligt att den som
faktiskt har en majlighet att undanréja en brist ocksa gor det. Jag anser att det
ar fordelaktigt saval ur ett konkurrensrattsligt perspektiv som for det framtida
samarbetet mellan leverantdren och myndigheten, att forsoka avhjélpa even-
tuella brister i ett sa tidigt skede som majligt.

45.3 Infora en patalandeskyldighet i lagtext?

Mot bakgrund av att patalandeskyldigheten inte finns preciserad i lagtext,
finns det en risk att leverantorer ar omedvetna om att deras underlatenhet att
stalla fragor samt begara kompletteringar och fortydliganden under anbudsti-
den kan medfdra konsekvenser vid en eventuell éverprovning. En fordel med
att reglera patalandeskyldigheten i lagtext ar att fler leverantorer far vetskap
om att det existerar en patalandeskyldighet samt far en forstaelse for vilka
konsekvenser ett dsidosattande av denna kan medféra. Vidare hade det varit
fordelaktigt for leverantdren att det dven i lagtext narmare specificeras vilka
typer av fel och brister som ska patalas for att leverantoren ska anses ha agerat
skademinimerande. Om patalandeskyldighetens innebdrd &r tydlig for leve-
rantorerna kommer de férhoppningsvis stélla fragor kopplade till de otydlig-
heter som upplevs i upphandlingsdokumenten, for att darigenom férhopp-
ningsvis anses ha uppfyllt skyldigheten att agera skademinimerande. Detta
skulle aven, enligt min mening, ligga i linje med rattsmedelsdirektivens tanke
om en effektiv och forutsebar process.
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Vad skulle en lagreglerad patalandeskyldighet kunna medfora? Eventuellt
skulle en lagreglerad patalandeskyldighet leda till farre tvister i domstol,
eftersom patalandeskyldighetens innebord blir tydligare for saval leverantorer
som upphandlande myndigheter. Saledes torde det ocksa vara enklare att 16sa
eventuella otydligheter sinsemellan via fragor- och svarfunktionen, varfor en
éverprovningsprocess blir obehévlig. Problemet med en lagreglerad patalan-
deskyldighet ar emellertid dels att de omtvistade forhallandena i framtida
offentliga upphandlingar &r svara att forutse, dels att hansyn behover tas till
omstandigheterna i det enskilda fallet. Det torde darfor vara svart att utforma
en heltackande och andamalsenlig rattslig reglering avseende patalandeskyl-
dighetens innebdrd och omfang. Detta innebaér i sin tur att en lagregel som
reglerar vilka omstandigheter som aktiverar patalandeskyldigheten respektive
vilka omstandigheter som tillater passivitet, inte torde leda till ett tydliggo-
rande av patalandeskyldighetens granser, eftersom regleringen troligtvis
skulle vara allmant hallen. Daremot kan det tankas att en lagreglerad patalan-
deskyldighet, som tidigare namnts, kan uppméarksamma leverantdrer om
patalandeskyldighetens existens. Vidare dndras upphandlingsomradet konti-
nuerligt, vilket medfor en svarighet att i detalj reglera vilka omstandigheter
som behdver patalas eller ej enligt patalandeskyldigheten. En férdel med
ospecificerade villkor, likt odefinierade ramar av patalandeskyldigheten, ar
att patalandeskyldigheten enklare kan anpassas pa ett sitt om gynnar den
enskilda upphandlingen.

Enligt min mening &r det viktigaste inte vad som &r lagreglerat och inte, utan
att de regler som finns faktiskt efterfoljs. Det viktiga ar att villkoren avseende
patalandeskyldigheten, oavsett om dessa foljer av lagtext eller enbart genom
praxis fran HFD, ar sa pass tydligt utformade att leverantoren forstar vilka
forvantningar och krav som stalls pa denne for att vid en eventuell 6verprov-
ning anses ha agerat skademinimerande. Har bor sarskilt framhallas att de
bedémningar som kammarrétter hittills har gjort betraffande patalandeskyl-
digheten har varit svara att forena med varandra. Med anledning av att pata-
landeskyldighetens omfattning ar sa pass oklar som den &r, menar jag att skyl-
digheten bor tillampas med viss forsiktighet innan prejudicerande vagledning
publiceras. Som ett forsta led i utvecklingen kring en tydligare patalandesky!l-
dighet anser jag saledes att det hade varit 6nskvért med fler prejudicerande
rattsfall alternativt att regeringen tillsatte en utredning for att utreda patalan-
deskyldighetens omfang, innan en eventuell lagreglering blir aktuell.
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5 Avslutande kommentarer

Genom HFD 2022 ref. 4, med stod av HFD 2022 ref. 30, kan det konstateras
att HFD numera gor en forhallandevis restriktiv skadebedémning avseende
leverantorers skada i upphandlingar. Vad den narmare konsekvensen av
HFD:s mer strikta bedomning kan fa i mal om 6verprévning av en offentlig
upphandling aterstar dock att se. Kammarratternas spretiga och stundtals mot-
sagelsefulla tillampning av patalandeskyldigheten medfor ett oklart rattslage.
For leverantorens del innebar det oklara rattslaget att leverantoren bor utga
fran att domstolen gor en strang tolkning av patalandeskyldigheten och att
leverantdren darfor torde dra fordel av att patala alla eventuella felaktigheter
och otydligheter som noteras under anbudsfasen.

Den framsta konsekvensen av patalandeskyldigheten &r att det laggs ett be-
tydligt storre ansvar &n tidigare pa leverantéren. Om leverantoren underlater
att patala eventuella fel och brister under anbudstiden, finns en stor risk att
domstolen beddmer att skaderekvisitet inte ar uppfyllt, oaktat om domstolen
konstaterar att det faktiskt har forelegat en klar och tydlig 6vertradelse av det
upphandlingsréttsliga regelverket. Leverantdren behdver dels analysera upp-
handlingsdokumenten ur ett affarsméssigt perspektiv for att bedéma om det
ar mojligt att lamna anbud, dels gora en juridisk granskning for att identifiera
potentiella upphandlingsréttsliga brister i underlaget. | praktiken innebar det
att anbudsforfarandet riskerar att bli tyngre for leverantoren saval resursméss-
igt som ekonomiskt. Granskningsbdrdan riskerar att till viss del ta fokus fran
leverantdrens mojlighet att utforma sitt mest konkurrenskraftiga anbud.

Enligt min mening tycks inférandet av patalandeskyldigheten grunda sig i en
onskan om att komma at efterhandskonstruktioner vid éverprévningar. Vi-
dare &r patalandeskyldigheten ett sétt att stavja Gverprévningsbenagenheten
nar leverantoren inser att brister foreligger men aktivt véljer att inte patala
bristerna, antingen for att denne gynnas av de oklara eller felaktiga villkoren
i upphandlingsdokumenten eller fér att anvanda patalandeskyldigheten och
skaderekvisitet strategiskt vid en eventuell éverprovning. Ur ett rattssaker-
hetsperspektiv skulle patalandeskyldigheten i syfte att effektivisera 6verprov-
ningsprocessen och gora den mer forutsebar, kunna vaga tyngre an den nega-
tiva inverkan 0kade ekonomiska kostnader och 6kad arbetsborda har for le-
verantdrens vilja att [amna anbud och ansdéka om éverprovning. | mangt och
mycket ar dock patalandeskyldigheten till forman for den upphandlande myn-
digheten. Myndigheten far redan anses ha ett 6vertag i en eventuell Gverprov-
ningsprocess, eftersom myndigheten uppréttar upphandlingsdokumenten,
uppréttar avtalsutkast och mer eller mindre &ger hela upphandlingsprocessen.
En risk ar dock att patalandeskyldigheten leder till ett 6kat antal fragor, krav
pa fortydliganden och pastaenden om 6vertradelser som behdver hanteras av
den upphandlande myndigheten. Det finns saledes en risk att patalandeskyl-
digheten, i det avseendet, gor att upphandlingsprocessen blir mer betungande
aven for den upphandlande myndigheten. Fordelen ar enligt min mening att
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det uppmanar myndigheten att ta fram adekvata upphandlingsdokument re-
dan fran borjan, vilket i sin tur gynnar rattssakerheten i upphandlingsforfa-
randet.

Mot bakgrund av att det ar resurskravande for saval upphandlande myndig-
heter som leverantorer att tvingas géra om upphandlingen, anser jag att det ar
rimligt att en leverantor som uppracker felaktigheter ocksa patalar dem nar
det faktiskt finns mojlighet att ratta till felen. Det kan bidra till savél tidsbe-
sparingar som lagre kostnader, vilket &r i linje med det upphandlingsréttsliga
regelverkets grundtanke om att skattemedel ska hanteras kostnadseffektivt.
Vidare anser jag att patalandeskyldigheten uppmanar leverantéren att vara
ansvarsfull samt att omsorgsfullt granska upphandlingsdokumenten, for att
inte sjalv béra risken av en eventuell brist.

Aven om pétalandeskyldigheten pa sikt kan resultera i battre upphandlings-
dokument och farre dverprévningar, uppstar fragan om det stora ansvar som
laggs pa leverantorer genom patalandeskyldigheten ar proportionerligt. Leve-
rantorer har en generds mojlighet att éverpréva en offentlig upphandling, var-
for det enligt min mening ar rimligt att leverantorer alaggs att anvanda over-
prévningsforfarandet pa ett ansvarsfullt satt. Har anser jag att en patalande-
skyldighet kan leda till att 6verprovningsférfarandet anvands varsamt, jam-
fort med att exempelvis infora en avgift i upphandlingsmal. Som redogjorts
for i kapitel 3 i uppsatsen finns det emellertid redan en rad rekvisit som leve-
rantérer behover beakta vid en 6verprovning. Patalandeskyldigheten medfor
att ytterligare en bestandsdel infors i verprévningsforfarandet, vilket torde
drabba mindre leverantorer hardast. Sammantaget ar min uppfattning att det
ar rimligt att det finns en patalandeskyldighet i den man att illvilliga och otill-
borliga 6verprévningar kan undvikas. Dock anser jag inte att det ar skéligt att
krava att leverantérer patalar fel och brister, i vart fall inte i en sa vidstrackt
och omfattande man som kammarratter hittills har gjort gallande i sina avgo-
randen. Att en leverantdr kommer till insikt i att upphandlingsférfarandet in-
nehallit brister forst efter att anbudstiden har I6pt ut, har av kammarrétter inte
ansetts forsvarbart. Att inte stalla fragor eller begara kompletteringar och for-
tydliganden under anbudsfasen far saledes stora konsekvenser i praktiken.
Enligt min mening ar kammarratternas vidstrackta tolkning av patalandeskyl-
digheten inte proportionerlig.

Det ar svart att forutspa hur patalandeskyldigheten kan tankas utvecklas fram-
over. Patalandeskyldigheten ar fortfarande en ny princip pa upphandlingsom-
radet. For att tydliggora patalandeskyldighetens omfattning och granser, be-
hovs fler vagledande avgoranden fran HFD. Jag vantar med spanning pa att
fa se hur patalandeskyldigheten, och Gverprévningsprocessen som sadan,
kommer att utvecklas framover.
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