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Summary

Swedish procurement law is based on ideas and principles originating from
EU law. However, Sweden has a great deal of freedom to formulate the pro-
cedural rules that are to be applied in the review of procurements. Chapter 20
Section 6 Paragraph 1 in the Swedish Public Procurement Act sets out two
requirements for an application for review to obtain approval; firstly, the con-
tracting authority must have violated the procurement legislation, secondly,

the violation must have caused or may cause the supplier harm.

In 2022, the Supreme Administrative Court in Sweden issued the judgement
HFD 2022 ref. 4 I and II which came to be of great importance for the possi-
bility to review procurements. With reference to EU law, the court explained
that the supplier must have pointed out the alleged infringement before sub-
mitting its tender in order to be considered to have minimized its harm. If the
supplier without acceptable reason fails to do so, the requirement for harm
cannot normally be considered fulfilled and the application of review can not
be approved. This obligation to disclose undoubtedly entails a stricter inter-

pretation of the criterion for harm than before the precedent.

Since HFD 2022 ref. 4 I and II was issued, the duty to disclose has generally
been extensively applied in administrative courts. The courts have made a
strict interpretation of the requirement for harm to the detriment of the sup-
pliers. An analysis of a multitude of decisions by the administrative courts
reveals that there are differing views on the scope and form of the duty to
disclose. The legal situation is definitely somewhat unclear, which jeopard-

izes predictability and the rule of law.

The obligation to disclose has been met by a significant amount of criticism.
Critics argue that the obligation constitutes a major burden for suppliers, par-
ticularly small suppliers who risk refraining from participating in public pro-

curements. This is problematic from a perspective of competition law.



Sammanfattning

Den svenska upphandlingsritten bygger pd dndamaél och principer med ur-
sprung i EU-rdtten. Sverige har dock stor frihet att formulera de processuella
regler som ska gilla vid dverprovning av upphandlingar. I 20 kap. 6 § 1 st.
LOU stadgas tva rekvisit for att en ans6kan om overprovning ska bifallas;
dels ska den upphandlande myndigheten brutit mot en upphandlingsréttslig
bestimmelse, dels ska vertridelsen medfort att leverantoren har lidit eller

riskerat att lida skada.

Ar 2022 meddelades HFD 2022 ref. 4 I och I, ett avgdrande som kom att f4
stor betydelse for mdjligheten att verpréva upphandlingar. Med hénvisning
till EU-rétten forklarade domstolen att leverantdren méaste ha pétalat den brist
som anfors som grund for dverprévningen redan under anbudstiden i upp-
handlingsprocessen for att anses ha agerat skademinimerande. Om leveranto-
ren utan godtagbara skél underléter att gora detta kan skaderekvisitet i 20 kap.
6 § 1 st. LOU normalt inte anses uppfyllt och anskan om dverprévning kan
ddarmed inte bifallas. Denna forpliktelse har kommit att kallas for patalande-
skyldigheten och innebar otvivelaktigt en strangare tolkning av skaderekvisi-

tet dn tidigare.

Sedan HFD 2022 ref. 4 I och II meddelades har patalandeskyldigheten i stora
drag tolkats extensivt i underritt. Domstolarna har gjort en strikt beddmning
av skaderekvisitet till nackdel for leverantdrerna. Vid en analys av flertal
kammarrittsavgdranden uppenbaras att det ddremot foreligger skilda uppfatt-
ningar géllande patalandeskyldighetens rackvidd och utformning. Réttsldget
ar uppenbart nigot oklart vilket dventyrar forutsdgbarheten och rittssiker-

heten.

Patalandeskyldigheten har bemétts med en icke ovésentlig méngd kritik. Kri-
tiker menar att forpliktelsen utgor en stor belastning for leverantdrer samt ris-
kerar att medfora att mindre leverantdrer avstdr frén deltagande i offentlig

upphandling vilket dr problematiskt ur ett konkurrensréttsligt perspektiv.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nér en myndighet vill inforskaffa sig varor, tjanster eller byggentreprenader
behover detta ske enligt den inkdpsprocess som beskriv i det upphandlings-
rittsliga regelverket.! 1 Sverige regleras detta forfarande framst i lag
(2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Om en leverantor anser att en
upphandling genomforts i strid med det upphandlingsrittsliga regelverket kan
denna ansoka om overprovning vid allmén forvaltningsdomstol.? For att nd
framgang med sin talan krivs enligt 20 kap. 6 § 1 st. LOU dels att den upp-
handlande myndigheten agerat i strid med LOU, dels att leverantoren till f6ljd

av detta lidit eller riskerar att lida skada.

Ar 2021 inkom drygt 2500 mél om offentlig upphandling till forvaltningsrit-
terna.> Upphandlingar verprovas i vésentligt hogre utstrickning i Sverige &n

i de flesta andra EU-lander vilket har kritiserats ur effektivitetssynpunkt.*

I januari 2022 meddelades avgorandet HFD 2022 ref. 4 T och II° som kom att
a4 stora konsekvenser for dverprovningsprocessen av offentliga upphand-
lingar. Domstolen stadgade att leverantorer som anser att det finns brister i
myndighetens upphandlingsdokument har en skyldighet att patala dessa tidigt
under upphandlingsprocessen for att anses ha agerat skademinimerande. Om
leverantoren utan godtagbara skil underléter att gora detta anses skaderekvi-
sitet 1 20 kap. 6 § 1 st. LOU inte uppfyllt. Fenomenet har kommit att kallas
for patalandeskyldigheten och har av flera aktorer kritiserats for att ha en

otydlig rickvidd och bristande forenlighet med upphandlingsrittens syfte.

'1 kap. 2 § LOU.

2 Prop. 2021/22:120 s. 22-23.

? Domstolsverket s. 30.

480U 2018:44 s. 583.

5 Hddanefter bendmns rittsfallen gemensamt som HFD 2022 ref. 4.
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1.2 Syfte och fragestillningar

Denna uppsats syftar till att kritiskt utreda patalandeskyldighetens omfattning
med utgangspunkt i dess tillimpning i kammarrétt. Uppsatsen syftar ocksa till
att belysa de konsekvenser som pétalandeskyldigheten medfor och kritiskt

analysera dess forenlighet med uttalade &ndamal inom offentlig upphandling.
For att uppna ovanstdende syfte besvarar uppsatsen foljande fragestéllningar:
e Hur har patalandeskyldighetens rickvidd tolkats av kammarritt?

e Hur forhéller sig patalandeskyldigheten till upphandlingsréttens dnda-

mal?

1.3 Avgransningar

Med hénsyn till begransningar av tid och utrymme gors vissa avgriansningar
avseende uppsatsens innehdll. Av utrymmesskil behandlar uppsatsen endast
offentlig upphandling som regleras i LOU. Ovriga upphandlingslagar® be-
handlas inte, men hértill kan ndmnas att regleringen av dverprovning &r snar-

lik 1 samtliga upphandlingsrittsliga lagar.

Vidare utgar uppsatsen endast frdn upphandlingar som sker over de troskel-
véirden som beskrivs i 1 kap. 4 § LOU. Detta dr en avgransning som foljer
uppsatsens syfte eftersom det endast dr upphandlingar dver troskelvdrdena
som omfattas av direktiven.” Aven direktupphandling utelimnas frin uppsat-
sens omfattning eftersom pétalandeskyldigheten inte tillimpas vid dverprov-

ning av dessa.’

® Lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningsfaktorerna, lagen (2016:1147) om
upphandling av koncessioner och lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och séker-
hetsomradet.

7 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket s. 155.

8 Jfr Pedersen och Lindberg s. 97-102.



1.4 Metod och perspektiv

1.4.1 Rattsdogmatisk metod

Uppsatsen bygger huvudsakligen pa réittsdogmatisk metod med ett kritiskt
perspektiv. Réttsdogmatisk metod innebir att réttsliga problem l6ses med ut-
gangspunkt i principerna for anvindandet av de allmént accepterade réttskal-
lorna. Dessa utgdrs av lagstiftning, lagforarbeten, réttspraxis och doktrin.
Rattskidllorna analyseras utifran sjdlvklarheten att de har en given auktoritet

for att presentera ett resultat som speglar géllande ritt.’

Doktrin kan 6ka Ovriga réttskéllors demokratiska legitimitet, men anses nor-
malt inte besitta en sjilvstindig auktoritet. Vissa menar att doktrin behdver
ha en inre tyngd for att ges auktoritet medan andra menar att auktoriteten
uppkommer nér uttalanden bygger pa en stark logisk struktur. Kleineman ar

av den sistndmnda uppfattningen.!'”

Aven fragan om doktrin inom ramen for den rittsdogmatiska metoden har ritt
att kritisera auktoritdra réttskdllor ar komplex. Avseende kritik av réttsfall an-
ses & ena sidan anses att all praxis utgor rattskillor som ska accepteras, oavsett
hur omtyckt ett visst avgdrande #r. A andra sidan kan doktrin fylla en viktig
funktion genom att patala inkonsekvent réttskipning. Det senare perspektivet
kan benédmnas kritiskt inriktad rattsdogmatik och kan anvindas for att pavisa
att ett réttslage &r otillfredsstéllande. Kleineman ser inget hinder mot att bed-
riva en kritisk réttsdogmatik. For att denna metod fortfarande ska utgdra rétts-
dogmatik ar det dock avgodrande att forfattaren inte fornekar réttskillans sjilv-
standiga auktoritet.!! Peczenik delar uppfattningen att rattsdogmatiken inte
behover begrinsas till endast deskriptiva stdndpunkter utan forklarar att me-
toden dven utvecklar normativa stdndpunkter som kan réttfardiga eller kriti-

sera géllande ritt.!?

% Kleineman s. 21-33.

19 Kleineman s. 27.

' Kleineman s. 34-35, 40-41.

12 Peczenik s. 250; jfr dven Jareborg s. 4.



Den rittsdogmatiska metoden visar inget intresse for hur normer i praktiken
tillimpas 1 exempelvis underritt och myndigheter. Daremot kan omvérlds-
iakttagelser komplettera de accepterade réttskéllorna i form av konstruktiv

kritik, forklarar Kleineman. '3

Likt Kleineman, Peczenik och Jareborg har jag en extensiv syn pa rittsdog-
matiken och viéljer att inkludera analys, dven kritisk sddan, av gdllande rétt 1
begreppet rittsdogmatik. Jag 1ater doktrin och underréttspraxis ta plats i upp-
satsen di ett kritiskt perspektiv och omvérldsiakttagelser &r nodvéndiga for
att uppna uppsatsens syfte. Samtidigt har jag en aterhdllsam instéllning till
dess réttskéllevirde och sammanblandar inte dess analyserande funktion med

den auktoritet som de allmént accepterade rattskdllorna besitter.

1.4.2 EU-rattsligt inflytande

Med hénsyn till att LOU har ursprung i EU-rétten'* ar det vésentligt att stu-
dera upphandlingsritten med ledning av unionsrittsliga kéllor och tolknings-
metoder. Sérskiljande for EU-rdtten dr den centrala roll som EU-domstolens
praxis tillerkénts. Det &r huvudsakligen EU-domstolen som relativt sjidlvstén-

digt utvecklar principer for hur EU-rétt ska tillimpas pa nationell niva.!?

Avseende tolkningsmetod innebér doktrinen om effet utile att EU-rittsliga at-
gérder ska ges en sddan tolkning att dess &ndamal kan uppnas. EU-domstolen
har i sina flesta avgéranden en tydlig teleologisk utgangspunkt, varfor det kan
forekomma en viss diskrepans mellan EU-domstolens tolkning av en bestim-

melse och den bokstavliga lydelsen av samma bestimmelse. !¢

1.5 Material

Det material som anvénds i uppsatsen utgdrs av bade killor och litteratur.
Killor i form av lag, forarbeten och prejudikat anvinds i enlighet med den

rattsdogmatiska metoden for att beskriva réttsliget och de relevanta

13 Kleineman s. 24.

14 Prop. 2021/22:120 s. 20. LOU genomfdr upphandlingsdirektivet.

15 Reichel s. 110, 115-116, 125.

16 Reichel s. 114 och 122; jfr C-283/81 CILFIT, EU:C 1982:335; jfr C-26/62 van Gend &
Loos, EU:C 1963:1.



bestimmelsernas dndamél. Med hénsyn till att pdtalandeskyldigheten inte ut-
tryckligt regleras 1 lag och endast berorts av HFD ett fatal ganger har praxis
fran kammarrétter anvints for att belysa principens tillimpning. Trots det be-
gransade rattskéllevirdet kan dessa avgoranden ge en indikation pa hur HFD
skulle tillampa patalandeskyldigheten i kontext av omstindigheter som dnnu

ej provats av HFD.

Uppsatsen bygger dven pa litteratur i form av artiklar och 6vrig doktrin. Med
hénsyn till doktrinens begrinsade rittskélleviarde beaktas logiken och kvali-
teten pé verkens rattsliga argumentation. Utdver doktrin anvénds dven en be-
gransad méingd rapporter fran myndigheter och en intresseorganisation. Detta
material utgor inte bindande réttskdllor och anvinds déarfor med forsiktighet
bland annat for att belysa hur pdtalandeskyldigheten tolkas och kritiseras av
olika aktorer i samhéillet. Jag anser detta vara nodvindigt for att uppnd upp-

satsens syfte och ge ldsaren en verklighetstrogen bild av uppsatsamnet.

1.6 Forskningslage

Den forskning som finns inom réttsomrédet offentlig upphandling &r négot
begrinsad. Det finns en del verk som ger en god beskrivning av den rittsliga
bakgrunden till &mnet, ndgra som kan ndmnas dr Kristian Pedersen och Olle
Lindbergs verk Upphandlingsrdttens grunder — en introduktion till offentlig
upphandling och upphandling i forsorjningsfaktorerna samt Eva Lindahl
Toftegaards verk Offentlig upphandling — LOU och upphandlingsprocessen.
Med hédnsyn till att pdtalandeskyldigheten dr en forhallandevis ny princip
inom upphandlingsritten &r forskningen pa omradet vildigt limiterad. Anders
Asplund, tidigare chefsjurist pa upphandlingsmyndigheten, har pa uppdrag av
Svenskt Niringsliv tagit fram rapporten Pdtalandeskyldigheten i offentlig
upphandling — rapport med en analys av hogsta forvaltningsdomstolens rdtts-
praxis avseende skaderekvisitet i overprévningsmdl i HFD 2022 ref 4 I och

Il som i detta sammanhang &r vird att ndmna.



1.7 Uppsatsens disposition

Uppsatsens forsta avsnitt bestdr av en inledning dér bakgrund, syfte, frage-
stdllningar, metod, perspektiv, material och forskningslidge presenteras. I av-
snitt tva beskrivs den rittsliga bakgrunden till uppsatsimnet bestdende av en
redogorelse for upphandlingsrittens andamal, grundldggande principer samt
upphandlingsprocessen i korthet med fokus pa dverprovning. I avsnitt tre stu-
deras patalandeskyldigheten djupare med avstamp i prejudikatet HFD 2022
ref. 4 samt tillimpningen i1 kammarritt for att besvara uppsatsens forsta fra-
gestillning. I samma avsnitt belyses dven den diskussion som forts avseende
skyldigheten. Avsnitt fyra bestdr av min analys av patalandeskyldigheten
uppdelad i tva underavsnitt; pitalandeskyldighetens konsekvenser respektive
patalandeskyldighetens &ndamélsenlighet dér uppsatsens andra fragestdllning
besvaras. Uppsatsen avslutas i avsnitt fem dér jag slutligen ger mina avslu-

tande kommentarer till uppsatsamnet.



2 Rattslig bakgrund

LOU utgor Sveriges inforlivande av EU:s upphandlingsdirektiv, rattsmedels-
direktivet och d@ndringsdirektivet varav de tva sistndmnda gemensamt kan be-
ndmnas som rittsmedelsdirektiven. I direktiven kan utldsas flera mél som re-
gleringen av offentlig upphandling efterstrdvar samt ett antal principer som
medlemsstaterna ombeds tillimpa for att sdkerstélla att upphandlingar sker 1

enlighet med dessa d&ndamal.

2.1 Upphandlingsrittens dandamal

Upphandlingsdirektiven syftar till att stirka rorligheten inom EU:s inre mark-
nad. Upphandlingsrittsliga normer ska motverka hinder for etableringsfri-
heten samt den fria rorligheten av varor och tjanster.!” Av skil 2 i upphand-
lingsdirektivet framgar att en effektiv anvidndning av offentliga medel ar ef-
terstrdvansvird. Vidare anger artikel 18 1 samma direktiv att upphandling inte
fér ske pa ett sétt som konstgjort begransar konkurrensen. I svenska lagforar-
beten forklaras att stark konkurrens mojliggor en mer effektiv anvédndning av
offentliga medel samt driver den tekniska utvecklingen framat. Dessutom

minskar risken for korruption och maktmissbruk.'®

Den unionsrittsliga regleringen av offentlig upphandling har karaktdr av
skyddslagstiftning for leverantorer.!” Bestimmelserna ska skydda leveranto-
rer som dr etablerade i en medlemsstat samt potentiella leverantorer som vill

ldmna anbud &t en upphandlande myndighet i en annan medlemsstat.?°

Framfor allt sm& och medelstora foretags deltagande 1 offentlig upphandling
ska underlittas.?! Upphandlingar bor anpassas till de smé och medelstora 6-
retagens behov, exempelvis genom att storre kontrakt delas upp i mindre delar

for att underlitta deltagande for mindre foretag.??> Som motivering till detta

17 Pedersen och Lindberg s. 22-23.

13 Prop. 2021/22:120 s. 28.

19 Jfr C-380/98 University of Cambridge, EU:C:2000:529 punkterna 16-17.
20 Pedersen och Lindberg s. 22-23.

2L Skil 2 upphandlingsdirektivet.

22 Skil 78 upphandlingsdirektivet.
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belyser upphandlingsdirektivet sma och medelstora foretags potential att

skapa arbetstillféllen, tillvdxt och innovation.??

Réttsmedelsdirektiven har bade ett preventivt och ett reparativt syfte. Dels
syftar de till att garantera att upphandlingsdirektivens bestimmelser tillimpas
korrekt och effektivt, dels syftar de till att sidkerstilla att beslut i strid med

upphandlingsbestimmelser kan upphdvas och skadan det medfort ersittas.?*

Réttsmedelsdirektivet syftar till att effektivisera provning av offentlig upp-
handling.?> Direktivets forsta artikel aldgger medlemsstaterna att vidta nod-
véindiga dtgéirder fOr att garantera att upphandlingsavtal som strider mot nor-
mer inom offentlig upphandling kan provas effektivt och skyndsamt. Vidare
stadgas 1 artikel 2.1 rittsmedelsdirektivet att medlemsstaterna ska erbjuda be-
fogenheter att vidta interimistiska dtgirder, asidositta beslut som fattats pa
olagligt vis samt bevilja skadesténd till personer som skadats av en overtra-

delse.

2.2 Upphandlingsrittens grundlaggande

principer

Under alla faser i upphandlingsprocessen ska den upphandlande myndigheten
folja de fem grundlidggande principerna om offentlig upphandling. Princi-
perna syftar till att realisera de &ndamél som ovan beskrivits och om de inte
efterlevs kan upphandlingen bli féremél for dverprovning. Principerna stad-
gas 14 kap. 1 § LOU, men hédrstammar frdn FEU och upphandlingsdirektivet
dér de bland annat ndmns 1 skél 1, skél 18 och skél 90. I Sverige ska de grund-
laggande principerna tillimpas pa samtliga upphandlingar oavsett storlek och
gentemot leverantorer bdde inom och utanfor EU. Det dr den upphandlande
myndigheten som bér bevisbordan for att krav som stélls i upphandlingsdo-

kument 4r i enlighet med principerna.®

23 Skil 124 upphandlingsdirektivet.

24 Pedersen och Lindahl s. 201; jfr C-81/98 Alcatel Austria AG m.fl., EU:C:1999:534.
25 Skil 34 rittsmedelsdirektivet.

26 Lindahl Toftegaard s. 49-51.
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Principen om icke diskriminering innebir ett forbud att direkt eller indirekt
diskriminera leverantorer baserat pa nationalitet. En upphandlande myndig-
het far inte stilla upp krav som endast kan uppfyllas av svenska leverantorer
och inte heller genomfoéra upphandlingsprocesser som é&r diskriminerande
gentemot utlindska leverantorer. Detta innebér inte att det ar otilldtet att le-
verantorer av olika nationalitet har olika forutséttningar infor en upphandling
— en beddmning avseende huruvida en viss atgérd ér diskriminerande eller ej
behover goras i det enskilda fallet.?” Viss sirbehandling tilldts om det anses

sakligt motiverat.

Principen om likabehandling stadgar att alla leverantdrer ska ges samma for-
utsdttningar i upphandlingen och syftar till att upprétthalla konkurrensneutra-
litet. En viss leverantor far inte sdrbehandlas, varken i positiv eller negativ
riktning. For att principen ska efterlevas ar det till exempel visentligt att myn-
digheten inte stdller upp krav som baseras pa tidigare leverantorers produkter
snarare an myndighetens faktiska behov. Att stélla krav pé ett specifikt varu-
mérke dr generellt i strid med principen om likabehandling.?® Avsteg fran li-

kabehandling kan rattfardigas om det foreligger sakliga skél.*°

Vidare behover de krav som den upphandlande myndigheten stéller pa upp-
handlingen sté i rimlig proportion till det som upphandlas. Detta kallas prin-
cipen om proportionalitet och syftar till att undvika obefogad konkurrensbe-
gransning. Myndigheten far inte stélla krav som saknar naturligt samband
med det som ska upphandlas, &r irrelevanta eller gar utdver det som kan kré-
vas for att uppnd upphandlingens syfte. Proportionalitetsprincipens granser
kan endast faststdllas genom att sitta kraven i sitt ssmmanhang i det enskilda
fallet. Likt principen om likabehandling &r det dven fran proportionalitetsper-
spektiv visentligt att krav i upphandlingsdokumentet baseras pa det faktiska

behovet och inte pa tidigare leverantorers produkter.’!

27 Lindahl Toftegaard s. 52.

28 Jfr HFD 2018 ref. 14.

29 Lindahl Toftegaard s. 54-56.

30 Jfr de forenade méalen C-21/03 och C-34/03 Fabricom, EU:C:2005:127.
3! Lindahl Toftegaard s. 58-59.

12



Enligt principen om Jppenhet dr den upphandlande myndigheten skyldig att
ldmna ut information om genomforandet av upphandlingen samt i dvrigt ga-
rantera Oppenhet 1 upphandlingarna. Detta innefattar att upphandlingsdoku-
menten ska vara klara, tydliga och forutsebara for potentiella leverantdrer.
Transparensen syftar till att ge forutsattningar for konkurrens samt mojliggor
efterhandskontroll av upphandlingars lagenlighet. Underlatenhet att folja de
krav pa annonsering som stélls upp i LOU strider normalt mot principen om
oppenhet. Utover detta stiller principen krav pa hur upphandlingskrav form-
uleras och dess sprékliga tolkning. Leverantorer och domstol ska kunna forsta
hur den upphandlande myndigheten resonerat infor sitt tilldelningsbeslut.*?

Upphandlingskrav behdver déarfor vara utformade pa sa sétt att de ger tillrack-

lig ledning f6r normalt omsorgsfulla anbudsgivare.*?

Slutligen ska upphandlingsprocessen vara i enlighet med principen om omse-
sidigt erkdnnande. Detta innebdr att certifikat, intyg och andra typer av bevis
som utfardats av en behdrig myndighet inom EU/EES ocksa ska vara giltiga

i ovriga ldnder inom samma omréade.>*

2.3 Upphandlingsprocessen och mojlighet till

overprovning

Upphandlingsprocessen kan delas in i fyra faser: forberedelse, genomforande,
leverans och uppf6ljning. Genomférandefasen kallas &ven upphandlingens
konkurrensuppsokande skede?® och dr den del som regleras i hogst utstrack-
ning i LOU. Denna fas startar vanligtvis med att myndigheten uppréttar ett
upphandlingsdokument som beskriver det som ska upphandlas. Upphand-
lingsdokumentet kan &ven bendmnas forfragningsunderlag. Darefter foljer
annonsering, mdjlighet for leverantorer att fa svar pa fragor om upphandlings-
dokumentet samt inlimnande av anbud. Myndigheten beddmer sedan om det
finns anledning att utesluta nagon leverantor fran upphandlingsprocessen och

kontrollerar dérefter huruvida de leverantorer som &terstar uppfyller de krav

32 Lindahl Toftegaard s. 61-62.

33 C-19/00 SIAC Construction, EU:C:2001:553 punkt 42.
34 Lindahl Toftegaard s. 64.

35 Jfr prop. 2021/22:120 s. 23.
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som stéllts i upphandlingsdokumentet. Slutligen bedoémer myndigheten anbu-
den och beslutar om vilket anbud som é&r bést och dédrmed vilken leverantor
som ska tilldelas uppdraget. Beslutet skickas till samtliga leverantdrer som
deltagit i upphandlingen och kan 6verklagas i tio dagar innan avtal far ingas
mellan den upphandlande myndigheten och den vinnande leverantoren.
Denna period kallas avtalssparren och syftar till att ge 6vriga leverantdrer till-
riacklig tid att ans6ka om Sverprovning eller overklaga en dom eller ett be-

slut.?’

Av den EU-rittsliga principen om processuell autonomi foljer att medlems-
stater har stor frihet i utformningen av sina processréttsliga regler. For att inte
krénka unionsritten behover dock den nationella rétten uppleva kraven pé
likvardighet och effektivitet. Likvirdighetsprincipen innebér att regler for
provning av overtradelse av nationell rétt inte far vara mer gynnsama én regler
for motsvarande overtradelse som har sin grund 1 EU-rétten. Effektivitetsprin-
cipen innebar att nationella bestimmelser inte far gora det omojligt eller orim-

ligt svart att i praktiken utdva de réttigheter som stadgas i unionsrétten.*®

Leverantorer som anser sig ha lidit eller kunnat komma att lida skada i en
upphandlingsprocess kan enligt 20 kap. 4 § LOU ansdka om &verprovning,
forvaltningsritten utgdér di forsta instans.® Talerétten tillfaller utover leve-
rantorer som ldmnat anbud dven potentiella leverantorer, d.v.s. leverantorer
som inte ldmnat anbud i upphandlingen. Andra missndjda aktorer kan dére-
mot inte ansdka om dverprovning.*® Ansokan om verprovning far ske under
hela upphandlingsprocessen, dven innan tilldelningsbeslut fattats, och kan
avse alla beslut i upphandlingsprocessen.*! Aven en myndighets beslut att inte
genomfora en offentlig upphandling eller avbryta en pabdrjad offentlig upp-

handling kan 6verprovas.*?

36 Lindahl Toftegaard s. 67-72.

37 Prop. 2009/10:180 s. 107.

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

39 Prop. 2021/22:120 s. 22-23.

40 pedersen och Lindberg s. 201-202.

41 Pedersen och Lindberg s. 203.

42 Jfr C-26/03 Stadt Halle, EU:C:2005:5; HFD 2013 ref. 31.
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Vid brott mot ndgon av de grundlidggande principerna eller annan bestdm-
melse 1 LOU ska domstolen enligt 20 kap. 6 § 1 st. LOU ingripa fOrutsatt att
overtradelsen medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada. I
de fall felet i upphandlingen hanfor sig till det konkurrensuppsokande skedet
ska domstolen besluta att upphandlingen ska goras om 1i sin helhet. I andra

fall dr det tillrackligt att den felaktiga delen av upphandlingen réttas.*

Det vanligaste &r att leverantorer ansoker om dverprovning under avtalsspar-
ren.** T dessa fall intrider automatiskt en forlingd avtalssparr som innebar
avtal inte far ingds mellan upphandlande myndighet och leverantér under den
tid som malet handldggs av forvaltningsrétten och inte heller forrén tio dagar

passerat efter forvaltningsritten avgjort mélet.*

Artikel 1.1 1 rittsmedelsdirektivet foreskriver att medlemsstaterna ska vidta
atgdrder for att provning av beslut som omfattas av upphandlingsdirektivet
ska ske sd skyndsamt som mdjligt. Trots detta saknar LOU ett uttryckligt
skyndsamhetskrav. Diaremot har majoriteten av de allmdnna forvaltnings-
domstolarna angett att mal om offentlig upphandling ska handldggas med for-

tur i sina arbetsordningar.*®

Utover mdjligheten till dverprovning enligt 20 kap. 6 § LOU finns dven en
mdjlighet till finansiellt avhjédlpande i form av skadestdnd enligt 20 kap. 20 §
LOU.* I vissa fall kan en upphandlande myndighet som bryter mot upphand-
lingsrittsliga bestimmelser dven dldggas att betala en upphandlingsskadeav-

gift enligt 21 kap. 6 § LOU. Avgiften kan liknas med en slags boter.*®

2.3.1 Skaderekuvisitet

Ansokan om 6verklagande far endast bifallas om overtrddelsen medfort att

leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.*® Skaderekvisitet dr av

43 Prop. 2021/22:120 s. 23.

44 Pedersen och Lindberg s. 205-206.
420 kap. 8 och 10 §§ LOU.

46 Prop. 2021/22:120 s. 25.

47 Pedersen och Lindberg s. 215.

48 Pedersen och Lindberg s. 218-219.
420 kap. 6 § 1 st. LOU.
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objektiv karaktér vilket innebdr att det inte &r tillrdckligt att leverantdren an-
ser sig lidit skada.>® Rekvisitet r inte sd stringt formulerat att leverantoren
méste visa att den skulle tilldelats kontraktet om den upphandlande myndig-
heten inte agerat i strid med upphandlingslagstiftningen. Det ar tillrdckligt att
leverantoren visat att den ftt forsdémrade forutséttningar till framgéng 1 upp-

handlingen.>!

Leverantoren behdver visa att det foreligger en tydlig kausalitet mellan den
patalade bristen och den pastddda skadan. Detta tydliggjordes i HFD 2022
ref. 30 dar domstolen forklarade att en leverantor vars anbud rétteligen for-
kastats till f6ljd av att leverantoren inte uppfyllde ett obligatoriskt krav inte
kan anses ha lidit eller kunnat komma att lida skada till f61jd av brister i andra

obligatoriska krav.>?

For att skaderekvisitet ska anses uppfyllt krivs vidare att leverantoren visar
att den gjort vad som kan krdvas av den for att undvika skada. Av HFD har
detta tolkats som att leverantorer redan under det konkurrensuppsdkande ske-
det bor patala eventuella brister de anser finnas i upphandlingsdokument for
att undvika senare skada. Om leverantdren utan godtagbara skél underléter att
gora sa kan skaderekvisitet normalt sett inte anses uppfyllt om leverantdren
senare efter tilldelningsbeslutet ansdker om dverprovning.>® Det ér detta som

kommit att kallats for pétalandeskyldigheten”.

50 Lindahl Toftegaard s. 219. Jfr skaderekvisitet for taleritt i 20 kap. 4 § LOU som dr av
subjektiv karaktar.

5! Pedersen och Lindberg s. 202.

52 HFD 2022 ref. 30. punkt 19.

53 HFD 2022 ref. 4 I och II. punkt 25.
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3 Patalandeskyldigheten

3.1 HFD 2022 ref. 4 1 och 11

Den 10 januari 2022 meddelade HFD dom i tvd mal som kom att fa stor be-
tydelse for riattsomrédet offentlig upphandling. I det forsta malet ansdkte en
anbudsgivare om dverprovning da den ansdg att upphandlingsdokumentet var
bristfalligt eftersom det bland annat saknades uppgifter om ett tak for den
maximala kvantitet som totalt kunde avropas fran ramavtalet. Leverantdren
menade att denna brist medforde dtminstone risk att lida skada eftersom leve-
rantéren genom ndrmare planering och optimering skulle kunnat offerera ett
lagre pris om en takvolym angetts. Under fragetiden inkom ingen frdga om

ramavtalets maximala omfattning.>*

I det andra mélet innehdll upphandlingsdokumentet i frdga uppgifter om hi-
storiska volymer for tjansten som upphandlades samt en uppskattning av
framtida behov av samma tjdnst, men saknade uppgifter om ramavtalets max-
imala omfattning. Leverantdren som ansdkte om Overprévning menade att
avsaknaden av takvolym utgjorde en brist som medfor att leverantdren lider
skada eftersom det offererade priset skulle varit annat om maximal volym
angetts 1 upphandlingsdokumentet. Den anforde dven att skaderekvisitet var
uppfyllt eftersom en uttrycklig takvolym skulle medfora att den upphand-
lande myndigheten skulle behdva genomf6ra en ny upphandling nir denna
grans Overskridits. I den nya upphandlingen skulle leverantdren fi en ny
chans att tilldelas kontrakt. Det inkom ingen fraga om ramavtalets maximala

omfattning under fragetiden.>

I sin beddmning konstaterade HFD forst att det strider mot principerna om
oppenhet och likabehandling att inte ange en takvolym vid upphandling av ett

ramavtal eftersom detta forsvédrar leverantdrers mojlighet att beddoma sin

54 HFD 2022 ref. 4 1 punkterna 1-5.
55 HFD 2022 ref. 4 11 punkterna 4-5.
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kapacitet i forhallande till ramavtalet. Den upphandlande myndigheten hade
dédrfor brutit mot de grundldggande principerna i 4 kap. 1 § LOU.>®

Domstolen fortsatte ddrefter med en bedomning av skaderekvisitet i 20 kap.
6 § 1 st. LOU. HFD forklarade att det i skadebedomningen ska beaktas om
leverantoren gjort det som kan krévas for att undvika skada och framforde att
en leverantér som anser att upphandlingsdokumentet har brister bor pétala
detta redan under anbudstiden for att hindra att skada uppkommer. I praktiken
bestar detta av att begidra kompletteringar, fortydliganden och stélla fragor.
Om leverantdren anmirker pa bristen forst efter tilldelningsbeslutet har fattats
kan skaderekvisitet normalt inte anses uppfyllt, med undantag f6r om leve-

rantoren haft godtagbara skél for att inte papeka bristen under anbudstiden.>’

HFD konstaterade att leverantdrerna i fraga inte hade begért fortydligande av
respektive upphandlande myndighet och bedomde dirfor att leverantorerna
inte gjort vad som krévs for att undvika skada. Skaderekvisitet var dirfor inte
uppfyllt, trots att respektive upphandlande myndigheten brutit mot regelver-
ket om offentlig upphandling.>®

I sina domskal hanvisade HFD till punkterna 55 och 56 i EU-domstolens av-
gorande eVigilo. I detta forhandsavgorande beskrev domstolen att det till f61jd
av leverantdrens omsorgsplikt ska beaktas att den aktuella anbudsgivaren inte
begirt fortydliganden frén den upphandlande myndigheten innan anbud l&m-

nats.>?

I juli 2022 bekriaftade HFD den beddmning av skaderekvisitet som skedde 1
HFD 2022 ref. 4 genom avgorandet HFD 2022 ref. 30. Bida rittsfallen bely-
ser vikten av att brister patalas i ett tidigt skede under upphandlingsprocessen

och det senare av rittsfallen fortydligar att patalandeskyldigheten omfattar en

56 HFD 2022 ref. 4 1 punkterna 16-20; HFD 2022 ref. 4 1I punkterna 16-19.
STHFD 2022 ref. 4 1 punkt 25; HFD 2022 ref. 4 II punkt 24.

58 HFD 2022 ref. 4 1 punkterna 28-32; HFD 2022 ref. 4 1I punkterna 26-30.
%9 (C-538/13 eVigilo, EU:C:2015:166 punkterna 55-56.
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skyldighet att patala samtliga omstédndigheter som leverantoren anser bristfil-

liga.5?

3.2 Patalandeskyldighetens genomslag 1

kammarratt

Sedan HFD 2022 ref. 4 meddelades har resonemang om pétalandeskyldig-
heten varit vanligt forekommande 1 underritt. Det kan konstateras en trend att
upphandlande myndigheter i sitt forsvar gor gillande att den 6verklagande
leverantoren inte uppfyllt patalandeskyldigheten. Trots en viss spretighet i
underrittspraxis uppfattning om patalandeskyldighetens rickvidd har den nya

principen generellt tillimpats extensivt i underrétt.%!

I Kammarrétten i Jonkopings mél nr 3431-21 ansokte en leverantdr om dver-
provning med anledning av oklarheter géllande referenstagning i upphand-
lingsdokumentet. Leverantéren hade dock inte begirt fortydliganden under
anbudstiden och Kammarritten ansadg darfor att skaderekvisitet inte var upp-
fyllt. Detta trots att domstolen holl med om att upphandlingsdokumentet var
bristfélligt. Samma resonemang kan identifieras i flertal andra kammarrétts-

avgoranden.®?

Kammarritten i Jonkoping har i mal nr 324-23 framfort att leverantorers skyl-
dighet att patala brister endast avser faktiska omstindigheter. Skyldigheten
omfattar endast situationer dér det finns en reell mojlighet att genom péta-
lande avhjélpa brister i upphandlingsdokumentet och det krivs inte att leve-
rantoren kvalificerar bristen rattsligt. I malet ansdgs det tillrdckligt att leve-
rantoren uppmérksammade att krav var otydliga trots att bristen rattsligt sett

bestod av en sammanblandning av kvalificeringskrav och utvirderingskrav.%?

80 HFD 2022 ref. 30 punkterna 17-19.

61 Asplund s. 28.

62 Jfr Kammarritten i Stockholm i mél nr 1578-22; Kammarritten i Géteborg i mal nr
6319-6320-21; Kammarritten i Goteborg i mal nr 4852-22; Kammarrétten i Goteborg i mal
nr 3616-22; Kammarrétten i Jonkdping i mal nr 1024-22.

63 Jfr Kammarritten i Sundsvall i mal nr 2565-23.
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Kammarritten i Sundsvalls mal nr 1304-1305-23 utgér ett exempel pé nér
skaderekvisitet kan anses uppfyllt trots att leverantdren inte patalat bristen
under anbudstiden. Den aktuella bristen avsag att utvdrderingen ldmnat ett
stort utrymme for godtyckliga bedomningar. Leverantdren ansags dock inte
ha kunnat forutse myndighetens godtyckliga tillimpning varfor skaderekvisi-

tet trots allt ansdgs uppfyllt.**

I kontrast till detta kan ndmnas Kammarrétten i Jonkopings mél nr 1384-
1389-22 dir domstolen gjorde en hardare bedomning av patalandeskyldig-
heten. I malet hade leverantdren tolkat kravet att offerera ett “professionellt
sladd-headset for telefonist” som ett sd kallat 6ppet krav som kunde uppfyllas
genom att offerera olika typer av produkter. Den hade dérfor lamnat anbud
utan att innan begira nagot fortydligande av kravet. Anbudet hade dock for-
kastats eftersom den upphandlande myndigheten med kravet hade avsett spe-
cifikt en produkt med bygel 6ver huvudet. Kammarritten framforde att leve-
rantorer bor se ett sddant oppet krav som en otydlighet som didrmed omfattas

av patalandeskyldigheten.

Kammarritten 1 Jonkoping gjorde i mal nr 4171-4176-21 en relativt langtga-
ende tolkning av pdtalandeskyldigheten. Leverantoren i det aktuella maélet
hade under "frdgor & svar” stillt flera fragor avseende innebodrden av vissa
begrepp i utvirderingsmodellen och erhallit fortydligande svar. Kammarrit-
ten menade dock att frdgorna var for begriansade i1 forhallande till dem brister
som 1 ansdkan om Overklagandet gjordes géllande. Leverantéren hade ndmli-
gen inte stéllt frigor om samtliga begrepp de ansag vara otydliga vilket i Kam-

marrittens mening var otillrackligt for att uppnd skaderekvisitet.

Fragan huruvida en leverantor dr skyldig att stdlla foljdfrdgor till den upp-
handlande myndigheten i de fall da svaret pad den ursprungliga frdgan inte
varit klargorande har provats i ett antal avgdranden. Kammarrétten i Stock-
holm menar i mal nr 3580-21 och mal nr 4092-21 att leverantdren ar skyldig

att stilla sddana foljdfrdgor for att gora vad som krévs for att begransa sin

64 Jfr Kammarritten i Jonkoping i mél nr 1059-23; Kammarritten i Sundsvall i mal nr 2-
24; Kammarritten i Sundsvall i mal nr 2565-23.
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egen skada. En jamforelse kan géras med Kammarrétten i Goteborgs mal nr
995-22 dér skaderekvisitet ansdgs vara uppfyllt trots att leverantdren i fraga
inte hade stillt foljdfragor for att avhjélpa kvarstdende otydligheter. Till skill-
nad fran de tvd ovanndmnda malen frdn Kammarrétten i Stockholm sa valde

dock denna leverantdr att inte ldmna anbud 1 upphandlingen.

Kammarritten i Sundsvall har i mal nr 255-23 beddmt att patalandeskyldig-
heten inte omfattar brister som utgdrs av en myndighets underldtenhet att folja
uttrycklig reglering i LOU. I det aktuella malet hade den upphandlande myn-
digheten kommunicerat fel datum for sista anbudsdag. Med hénsyn till att
LOU innehaller bade en tydlig minimifrist avseende anbudsingivning samt en
skyldighet att forlinga anbudstiden om denna frist ej efterlevs ansag kammar-
ritten att det inte kan krdvas att leverantoren patalar den felaktiga anbudstiden
for att skaderekvisitet ska anses uppfyllt. Denna beddmning ligger i linje med
den skiljaktiga domarens uppfattning i Kammarrétten i Goteborgs mal nr
3616-22 som ansdg att HFD 2022 ref. 4 inte gav stdd for att patalandeskyl-

digheten omfattar bristande proportionalitet.

Slutligen kan ndmnas Kammarrétten i Goteborgs mél nr 5757-21. I detta av-
gorande hade leverantdren i fraga inte stéllt frdgor avseende bristen, men
framforde att andra anbudsgivare stéllt frigor om samma brist. Leverantdren
menade att patalandeskyldigheten inte kan innebéra att de behdver papeka
samma sak igen nir en annan leverantor redan stillt fragor om bristen. Kam-
marritten resonerade dock att den 6verklagande leverantoren ej gjort vad som
kréavs for att undvika att skada uppkommer genom att inte sjdlv papeka bris-

ten.

I syfte att besvara uppsatsens forsta fragestillning r det onskvért att kunna
generalisera hur patalandeskyldigheten tillampats i kammarritterna. Patalan-
deskyldigheten har definitivt fatt ett stort genomslag i underrétt och det kan
antydas en tendens att domstolarna blivit betydligt striktare i sin skadebedom-
ning. Praxis antyder pa att det inte foreligger en skyldighet att kvalificera
brister rittsligt och patalande bor heller inte krdvas avseende brister som le-

verantdren ej kunnat forutse. Didremot gér kammarritt 1 vissa fall en relativt
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sting bedomning av vad leverantdrer far forvintas inse utgor en brist, varfor
leverantorer bor utgd frén att alla potentiella brister utgor brister som bor pé-
talas. Det foreligger en viss oklarhet avseende dvertradelser av uttrycklig re-
glering 1 LOU, skyldighet att stdlla foljdfrdgor samt vilken leverantdr som
méste ha pétalat bristen. Var patalandeskyldighetens yttre grins dras méste

darfor beskrivas som ndgot svarbedomt.

33 Diskussion och kritik

Sedan domen HFD 2022 ref. 4 meddelades har patalandeskyldigheten varit
vél omdiskuterad. Det rader delade meningar om hur patalandeskyldighetens
omfattning ska tolkas samt huruvida den &r 6nskvérd 1 det svenska rattssyste-
met. En avsevird méingd kritik har dven riktats gentemot hur underritt tillim-

pat skyldigheten.

Lindén, Ljostad och Lindqvist forklarar att HFD 2022 ref. 4 utgér ett hinder
for efterhandskonstruktioner och att prejudikatet jimte HFD 2022 ref. 30 in-
nebir att HFD:s bedomning av skaderekvisitet idag gors mer restriktivt dn

tidigare.%®

Lindberg och Palm tolkar prejudikatets domskil som att det kan forvéntas att
leverantorer vidtar atgérder for att avhjélpa tydliga brister i underlaget, fram-
for allt genom verktyget “Fragor och svar”. Om leverantdren underléter att
gora sd, och i stillet pakallar felet forst efter tilldelningsbeslutet, kan invénd-
ningen ses som en ren efterhandskonstruktion och dirmed avfiardas av dom-
stolen. Lindberg och Palm menar vidare att avgdrandet inte ger stod for att
patalandeskyldigheten skulle omfatta upphandlingsfel som hérrdr sig till ut-
tryckliga forfaranderegler i LOU. ¢ Detta ligger i linje med Kammarritten i

Sundsvalls beddmning i mal nr 255-23.

Asplund forklarar att det sjélvfallet &r onskvirt att leverantdrer och upphand-
lande myndigheter agerar skademinimerande och menar att HFD:s avgdrande

ligger i linje med de krav pd skyndsamhet och effektivitet som

85 Lindén, Ljostad och Lindqvist s. 99.
% Lindberg och Palm s. 3.
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riattsmedelsdirektivet formedlar. Daremot dr han kritisk till den extensiva till-
lampning som skyldigheten fatt i underrattspraxis och forklarar att patalande-
skyldigheten bor begrinsas till att omfatta enklare atgérder och relativt up-

penbara brister.5’

Vidare forklarar Asplund att patalandeskyldigheten placerar storst borda pé
smé och medelstora leverantdrer som i jimforelse med storre leverantorer inte
besitter samma resurser och kompetens for att upptécka brister i ett tidigt
skede av upphandlingsprocessen. Dessutom drabbas utldndska leverantorer
oproportionerligt hart eftersom dessa inte har samma insyn i svensk ritts-
praxis som svenska leverantorer. Vidare kritiseras att patalandeskyldigheten
1 vissa fall tolkats som en skyldighet for leverantorer att stélla foljdfragor nér
oklarheter kvarstar efter den ursprungliga frigan. Det méste anses vara en
omsesidig skyldighet att till biasta formaga avhjélpa brister, anser Asplund.
Det kan darfor diskuteras om det dr forenligt med rattsmedelsdirektivets krav
pa effektivitet och réttssdkerhet att placera ett sddant stort ansvar for skade-
minimeringen hos leverantoren i stillet for den upphandlande myndigheten.
Avseende uppfattningen att det 4r den Overklagande leverantdren sjdlv som
méste ha pétalat den aktuella bristen anser Asplund att detta dr orimligt ef-
tersom samtliga fragor och svar gors digitalt tillgéngliga for samtliga anbuds-

givare.®8

Med hinsyn till de risker som ovan beskrivits bor patalandeskyldigheten en-
ligt Asplund tillimpas med forsiktighet och inte mer langtgdende &n vad som
med sdkerhet kan legitimeras med prejudikatet. Det bor noteras att bristerna i
HFD 2022 ref. 4 var léttidentifierade och att pdtalandeskyldigheten inte bor
tolkas som att den medfor en utredningsskyldighet for leverantdrerna. Skyl-
digheten att anmédrka pd brister bor endast omfatta leverantdrer som insett
bristen, inte leverantdrer som inte insett bristen trots att de bort gora det. Syf-

tet med denna distinktion anser Asplund dr att patalandeskyldigheten syftar

7 Asplund s. 37-40.
% Asplund s. 34-35.
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till att hindra att leverantorer som upptéickt en brist strategiskt vintar med att

patala den for att invinta tilldelningsbeslutet.®

3.3.1  Enjamforelse med preklusion

Den pétalandeskyldighet som stadgas i HFD 2022 ref. 4 har 1 praktiken stora
likheter med de forslag pa preklusionsregler som diskuterats i statliga utred-
ningar och forarbeten. Det dr dérfor aktuellt att undersoka vilken instillning

olika aktdrer haft till en sadan reglering.

Ar 2015 tillsattes en utredning med uppgift att se dver de rittsmedel som upp-
handlingslagstiftningen méjliggér.”® Overprovningsutredningen menade att
leverantorers mdjlighet att dberopa lagovertriddelser och brister under hela
upphandlingsprocessen dventyrar lagstiftningens forenlighet med réttsme-
delsdirektivens mal om skyndsamhet och foreslog att det bor inforas en regel
om preklusion. Denna preklusion skulle aldgga leverantdrerna att anmérka pa
fel eller brister i upphandlingens konkurrensuppsdkande skede innan halva
tiden for att limna anbudsansokan eller anbud gatt ut alternativt inom tio da-
gar fran att leverantdren fétt eller borde fétt kinnedom om bristen. Syftet be-
skrevs vara att ge incitament till leverantorer att forsoka begrénsa sin skada
samt hindra att leverantorer medvetet vintar med att pétala fel till dess att

tilldelningsbeslut meddelats.”

Regeringen bedomde diaremot i Prop. 2021/22:120 att det inte bor inforas na-
gon preklusionsregel. Regeringen framforde att en anmirkningsskyldighet
skulle uppmuntra till dialog mellan parterna, 6ka chansen for att brister av-
hjélps redan under det konkurrensuppsokande skedet och ddrmed antagligen
minska behovet av dverprovning. Diaremot skulle en preklusionsregel for-
svéra det upphandlingsrittsliga regelverket som ménga leverantdrer redan
upplever komplicerat vilket medfor en risk att leverantorers vilja att delta i
upphandlingarna minskar. Dessutom skulle preklusionsregeln medfora en

omfattande borda pa leverantorerna géllande deras formaga att argumentera

% Asplund s. 36.
0°S0OU 2015:12 s. 33.
1'SOU 2015:12 5. 147, 154-158.
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rittsligt. Regeringen beskrev vidare att HFD 2022 ref. 4 bor 6ka incitamentet
for leverantorer att tidigt i upphandlingsprocesser patala brister, men att av-
gorandet inte innebér en generell skyldighet att gora sa fore tilldelningsbeslu-
tet. De beskrev det darfor som mindre angelédget att infora en lagstiftad an-
mérkningsskyldighet och menade att behov av att reglera frigan far antas

minskat efter HFD 2022 ref. 4.72

De remissinstanser som i propositionen beskrevs som positivt instillda till en
preklusionsregel anférde som skal till detta att aberopandeskyldigheten skulle
bidra till en 6kad dialog mellan parterna vilket mojliggdr for fel i upphand-
lingen att réttas i ett tidigare skede. Instanserna forklarade vidare att en sédan
preklusionsregel inte kan anses alltfor betungande for leverantdrer med hén-
syn till att leverantdrerna danda maste sétta sig in 1 forfrdgningsunderlaget till-
riackligt for att kunna utforma ett anbud till upphandlingen. Majoriteten av

remissinstanserna delade dock regeringens bedémning.”

Asplund belyser att EU-domstolen i sin praxis har stadgat att preklusioner
krdver stod i lag eller allmén réttslig ram’ och att skaderekvisitet i 20 kap. 6
§ 1 st. LOU dérfor inte bor inskrdnkas endast genom praxis. Det faktum att
patalandeskyldigheten, som har sé stora likheter med den forslagna preklus-
ionsregeln som nekats av regeringen, tillimpas sa extensivt i underrétt anses
problematiskt. Tillimpningen ger enligt Asplund upphov till ett oklart rétts-
lage som minskar forutsdgbarheten i dverprovningsmal vilket framst drabbar

leverantorerna.’?

2 Prop. 2021/22:120 s. 38-41.

3 Prop. 2021/22:120 s. 38-39.

" Jfr C-456/08 Kommissionen mot Irland, EU:C:2010:46. I fall d& preklusionsregler re-
gleras i en allmén réttslig ram behdver den réttsliga ramen vara tillréckligt klar och precis sé
att berérda parter kan forutse sina réttigheter.

5 Asplund s. 34, 31.
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4 Analys

4.1 Patalandeskyldighetens konsekvenser

HFD 2022 ref. 4 har fordndrat réttslaget for bade leverantdrer, upphandlande
myndigheter och domstol. Forst och framst utgor patalandeskyldigheten ett
hinder for leverantorer att av strategiska skil véinta med att patala brister eller
overtradelser tills att tilldelningsbeslutet fattas. Incitamentet att anmérka pa
brister tidigare i processen bor effektivisera upphandlingarna eftersom bris-
terna avhjélps tidigare och antalet upphandlingar som behover séttas pd paus

for Overprovning darmed minskar.

For det andra har patalandeskyldigheten fordndrat domstolsprévningen av
skaderekvisitet i 20 kap. 6 § 1 st. LOU. Domstolens beddmning av detta rek-
visit har nu fatt en mer avgorande roll i 6verprovningar och det blir allt van-
ligare att domstolar borjar sina domskél med en skadebeddmning. Argumen-
tet kan anfOras att skadeprovningen blir aningen binér och strikt med konse-
kvensen att beslut som otvivelaktigt stridit mot upphandlingsritten far besta.
Samtidigt far den hardare skadebedomningen antas medfora att firre upp-
handlingar behdver goras om. Patalandeskyldigheten framjar effektivitet och
snabbare upphandlingsprocesser pa bekostnad av risk for lagstridiga upp-

handlingsbeslut.

Ytterligare en konsekvens som bdr ndmnas dr den réttsliga osédkerhet som
HFD 2022 ref. 4 och den foljande underréttspraxisen gett upphov till. Olika
domstolar har gjort olika beddmningar av vilka omstandigheter som omfattas
av patalandeskyldigheten, vilken leverantér som maéste patalat bristen och vad
som riknas som godtagbara skél for att inte tidigare ha patalat bristen. Har &r
det viktigt att inte glomma rittskélleldrans tilldelning av auktoritet. Under-
rittspraxis far inte ges prejudikatvirde, men belyser samtidigt de svérigheter

som foreligger vid tolkning av det aktuella prejudikatet i praktiken.

Patalandeskyldigheten utgdr en belastning som tillfaller leverantdrerna i upp-
handlingsprocessen. Leverantdrer behover ha tillrdckliga resurser och kom-

petens for att noggrant granska upphandlingsdokument sa att potentiella
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brister tidigt kan anmaérkas. Ett rittsfall som belyser denna utredningsborda
ar Kammarritten 1 Jonkopings mal nr 1384-1389-22. Precis som Asplund lyf-
ter, drabbar detta i praktiken mindre leverantorer hardast som riskerar att helt
avstd fran att limna anbud 1 upphandlingar till foljd av svarigheter att efter-
leva den niva av utredning som patalandeskyldigheten i praktiken stiller upp.
I lingden riskerar mindre leverantorer att spelas ut fran den offentliga mark-

naden vilket &r mycket problematiskt ur ett konkurrensrittsligt perspektiv.

Vidare slar patalandeskyldigheten hért mot utléndska leverantorer. For att ut-
landska leverantorer som &r intresserade av att 1dimna anbud i en svensk upp-
handling enkelt ska kunna forstd den svenska upphandlingsprocessen ér det
viktigt att svensk lag préiglas av tydlighet. Av skaderekvisitet i 20 kap. 6 § 1
st. LOU anser jag att patalandeskyldigheten inte kan utldsas. Utifrdn det nu-
varande réttsldget forutsitts utlindska leverantorer dairmed ha kunskap om

svensk rittspraxis for att inte missa den vasentliga patalandeskyldigheten.

Samtidigt kan patalandeskyldigheten beskrivas som en ldttnad f6r upphand-
lande myndigheter. Skyldigheten medfor att det ar svarare for leverantorer att
vinna framging med dverprovningar och diarmed é&r det troligare att de upp-

handlande myndigheternas beslut star fast.

4.2 Patalandeskyldighetens andamalsenlighet

Ett flertal skribenter och kritiker har flaggat for att patalandeskyldigheten
dventyrar upphandlingsrittens forenlighet med dess dndamal. Svensk dom-
stol har inte begért nagot forhandsavgdrande i1 fragan och EU-kommissionen
har i skrivande stund inte initierat ndgon fordragsbrottstalan gentemot Sve-
rige. Det kan dérfor endast spekuleras kring hur EU eventuellt skulle bedéma
patalandeskyldighetens dndamalsenlighet.

For att frimja fri rorlighet och effektiv konkurrens édr det onskvért att upp-
handlingsratten skapar goda forutséttningar for att s& manga leverantdrer som
mdjligt ska kunna delta i offentliga upphandlingar. Pdtalandeskyldigheten féar
1 detta avseende antas begrinsa dessa forutsittningar. Genom att komplicera

upphandlingsprocessen och ldgga en storre borda pa leverantorerna riskeras
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att leverantdrer avstér fran att delta i upphandlingar och konkurrensen blir da

svagare.

Det faktum att patalandeskyldigheten sldr hdrdast mot mindre och utldndska
leverantorer kan knappast anses vara i enlighet med upphandlingsréttens 4n-
damadl, sdrskilt med beaktning av skdl 2 i upphandlingsdirektivet som ut-
trycker att upphandlingsritten ska underlétta deltagande for mindre aktorer.
Det kan diskuteras huruvida det hade varit mer rittvist om domstolen tog hédn-
syn till olika leverantorers skilda forutsittningar for att upptécka brister under
anbudstiden i deras skadebedomning. Nagon séddan hdnsyn kan dock inte ut-

ldsas fran varken avgoéranden i HFD eller underritt.

Avseende rittsmedelsdirektivets krav pa skyndsamhet och effektivitet kan
det, som Asplund framfor, argumenteras for att patalandeskyldigheten &r i
linje med dessa mélsittningar. Patalandeskyldigheten &r ett konkret verktyg
for att hindra att upphandlingsprocesser drar ut pé tiden till foljd av efter-
handsinstruktioner. Att krdva att leverantorer agerar efter formaga for att

hindra skada anses enligt min mening fullt skiligt.

I forsok att besvara uppsatsens andra fragestdllning anser jag att patalande-
skyldighetens syfte ér forenligt med upphandlingsrittens andamal. Offentlig
upphandling ir i stort behov av bade effektivisering och medel for att {for-
hindra efterhandskonstruktioner. Pétalandeskyldigheten syftar till att tillgo-
dose dessa behov. Dédremot stéller jag mig tveksam till att de foljder som for-
pliktelsen medfor dr av samma dndamalsenlighet. Patalandeskyldigheten slar
hérdast mot de leverantdrer som upphandlingsregleringen syftar till att
skydda och eventuell effektivisering riskerar att ske pa bekostnad av begrin-
sad konkurrens. Jag, liksom Asplund, anser att skyldigheten att minimera
skada maste vara en Omsesidig skyldighet dédr bade leverantdr och myndighet
ges incitament att avhjdlpa brister. I stillet vittnar avgoranden frdn underratt
om en skyldighet som i stort sett helt placeras inom leverantdrernas ansvars-
sfar. I de fall leverantdrer inte uppfyller patalandeskyldigheten riskerar dess-
utom lagstridiga beslut att besta vilket knappast kan anses vara i enlighet med

rattsmedelsdirektivens dndamal.
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5 Avslutande kommentarer

Jag vill avsluta denna uppsats med att vidga perspektivet och dela med mig
av mina tankar pd uppsatsamnet i stort. Behovet av effektivisering inom of-
fentlig upphandling ska tas pé stort allvar och verktyg for att forhindra strate-
gisk anvindning av Overprovningsforfarandet dr nddvandiga. Vid utform-
ningen av pétalandeskyldigheten i HFD 2022 ref. 4 har domstolen beaktat
detta behov, men den tillimpning som f6ljt i underrdtt’® dr enligt min mening

inte helt tillfredsstillande”’.

Jag kan inte undg4 att spekulera kring hur rittslaget skulle se ut om domstolar
inte gjorde en lika extensiv tolkning av prejudikatet. Jag vill ansluta mig till
Asplunds tolkning att patalandeskyldigheten endast bér omfatta brister som
leverantoren faktiskt #ar insett, inte sdidana som det kan anses att leverantoren
bort ha insett. Skyldigheten skulle da inte vara lika betungande for anbudsgi-
vare och mdjliggor for domstolen att ta hdnsyn till att olika leverantdrer har
olika resurser i upphandlingar. Déremot riskerar en sddan l9sning att ge upp-
hov till svara bevisfrdgor som i praktiken skulle kunna underminera pétalan-

deskyldighetens genomslag och effektivitet.

Slutligen menar jag att det nuvarande réttslidget dventyrar rattssékerheten. Det
ar svart for bade leverantdrer och upphandlande myndigheter att forutse hur
en ansOkan om Overprévning kan komma att bedomas av HFD. Jag ser dérfor
ett behov av att dmnet, framfor allt patalandeskyldighetens omfattning, tyd-

liggors av lagstiftare eller prejudikatinstans.

76 Se avsnitt 3.2.
77 Se avsnitt 4.1 och 4.2.
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