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1. INLEDNING

Detta idr den tredje och sista delen i vir serie kronikor om skadebegreppet vid
overprovningavupphandling. I den forsta delen gick viigenom rittsutvecklingen
vad avser skadebegreppet pa en unionsrittslig niva och redogjorde for relevanta
direktivsbestimmelser, EU-domstolens, Tribunalens samt EFTA-domstolens
praxis och den diskussion som forevarit i europeisk doktrin om det upphand-
lingsrattsliga skadebegreppet.

I den andra delen gjorde vi motsvarande 6vning for svenska forhallanden.
Vi gick igenom de svenska lagbestimmelserna, Hogsta forvaltningsdomstolens
och kammarritternas avgoranden samt diskussion i férarbeten och doktrin.

Vad som framkommit vid var genomgang ir en splittrad och otydlig tillimp-
ning av skaderekvisitet, vilken sker pé olika sitt i olika domstolar och i olika
situationer. I en inte obetydlig del av de avgoranden som vi analyserat forefaller
det som om skaderekvisitet inte tillimpats 6verhuvudtaget, medan det i andra
fall lagts betydande vikt vid om den sokande leverantdren lyckats visa sin skada.
Att en sidan ordning ir olycklig behéver knappast papekas.

I denna avslutande del av var serie kommer vi dels att diskutera hur det kan
komma sig att skaderekvisitet fitt en sd styvmoderlig behandling i éverprov-
ningsmal och dels underséka om det finns nagot annat, unionsriteslige tillitet,
sitt att forhalla sig till prévningen av en s6kande leverantérs skada.

Vir redogérelse har f6ljande disposition. I avsnitt 2 behandlar vi en serie
omstindigheter som vi bedomer kan ha bidragit till den utveckling vi sett i
svensk ritespraxis. I avsnitt 3 ger vi sedan forslag till en metod for provning av
leverantorers skada i 6verprovningsmaél och tillimpar denna i nigra av de typ-
situationer som vi @ven behandlat i féregiende del av denna krénika. I avsnitt 4
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gor vi nagra avslutande reflektioner for att summera slutsatserna av var utred-
ning.

2. VARFOR SER SKADEBEDOMNINGEN
UT SOM DEN GOR?

2.1 Har forvaltningsprocessens allminna karaktir kommit att
paverka skadebedémningen i upphandlingsmaélen?

Som vi redogjort for i vér tidigare kronika i detta dmne (se ERT nr 4, 2018)
valde lagstiftaren vid LOU:s tillkomst att placera Gverprévningsmalen inom
ramen for forvaltningsdomstolarnas behérighet. Samtidigt placerades de upp-
handlingsrittsliga skadestindsmalen under allméin domstols behérighet.

Fragan 4r om denna uppdelning har kommit att paverka de bedomningar
som sker i overprévningsmalen. For att kunna reda ut denna fraga krivs att for-
valtningsprocessens funktion och karaktir behandlas. I forfattningskommenta-
ren till forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL), anges att férvaltningspro-
cessens funktion frimst ir att kontrollera myndigheternas beslutsfattande.' Till
stdd for denna beddmning hinvisas bl.a. till uttalanden fran forarbetena till
FPL dir det framgar att processen syftar till att nd materiellt riktiga resultat och
till att virna den enskildes rittsskydd samt att tillforsikra den enskilde en god
rittssikerhet.” Detta kan utryckas som att forvaltningsprocessen ir kontrolle-
rande i férhéllande till myndighetsbeslut.?

Forvaltningsprocessens karakeidr kan siledes beskrivas som en strivan efter
att domstolarna ska préva om myndigheternas beslut 4r materiellt riktiga i
forhallande till bakomliggande offentligrittslig lagstiftning. I denna provning
ingar dock inte nddvindigtvis en prévning av om den enskilde lidit skada av
ett materiellt felaktigt beslut, dven om detta i vissa fall kan férekomma som en
del av domstolens provning, t.ex. i friga om ritten till olika former av bistand.

Aven om det i dverprévningsmalen finns ett uttalat skaderekvisit och malen
delar andra likheter med dispositiva tvistemal (jfr HFD 2009 ref. 69) gar det
inte att bortse frin det faktum att dverprovningsmal 16pande handliggs vid
sidan av andra typer av forvaltningsrittsliga mél som helt saknar denna karaktir.
Det kan finnas risk for en ”smittoeffekt”, dir forvaltningsprocessens allminna
inriktning mot att kontrollera, prova och vid behov korrigera myndigheters
beslut dven gor sig gillande i overprévningsmalen.

Se Ulrik von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m., avsnittet Forvaltningsprocessens funktion,
Zeteo, Zeteoversion 7.

2 Aa.
3 Aa.
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Kanske kommer detta till uttryck i de uttalanden som vissa domstolar gjort
avseende den skada som “hypotetiska leverantérer” lidit av brister i en upp-
handlings konkurrensuppsékande skede och som vi kunnat redogora for i var
forra kronika.

Fragan 4r om skaderekvisitet hade haft en mer framtridande roll i upphand-
lingsmalen om lagstiftaren valt att placera dven denna méltyp hos allméin dom-
stol. Det kan konstateras att de allmidnna domstolarna som regel har en stérre
erfarenhet av att prova skadeinvindningar, och dé sirskilt i dispositiva tviste-
malsprocesser. I méil om skadestind ir ju kravet pa att visa sin skada en direke
avgorande faktor for att den sokande ska kunna fa ritt dll ersittning fran sin
motpart. Steget f6r de allmdnna domstolarna att gora samma typ av prévningar
inom ramen for en dverprévningsprocess torde knappast vara sirskilt langt.

En jimf6relse kan goras med den praxis som utmejslats av Hogsta domstolen
("HD”) avseende ritten att fi skadestind for upphandlingsrittsliga fel. Aven
om dessa situationer avser ett annat ingripande gentemot den upphandlande
myndigheten kan det noteras att de rekvisit som HD har att prova inte skiljer
sig ndmnvirt frin de som ir foremal for forvaltningsdomstolarnas prévning, jfr
20 kap. 6 och 20 §§ LOU. I bida fallen ska domstolen besluta om ett ingri-
pande (i det senare fallet i form av utdémande av skadestind) om en upphand-
lande myndighet inte har f5ljt bestimmelserna i LOU och detta har lett dill att
den sokande leverantoren har lidit skada.

I ett av de forsta fall som HD hade att prova avseende upphandlingsrittsligt
skadestand konstaterar domstolen att den upphandlande myndigheten brutit
mot lagen genom att inte anta den sokande leverantorens anbud. Av denna
anledning var myndigheten skyldig att utge skadestand f6r den skada som dir-
med uppkommit for leverantoren (se "Arkitekttjanst” NJA 1998 s. 873). I den
dom som darefter f6ljde uttalade HD att det, for att skada ska ha uppkommit,
i princip krévs att leverantéren forlorat kontrakeet till £6ljd av 6vertridelsen (se
"Tvittsvamparna” NJA 2000 s. 712). HD gjorde med andra ord redan tidigt
klart att det maste foreligga en koppling mellan skadan och den s6kande leve-
rantorens mojligheter att tilldelas det aktuella kontraktet (jfr i detta fall dven
“Ishavet” NJA 2007 s. 349).

I "Fidelia”, NJA 2013 s. 762, uttalade HD bl.a. f6ljande (p. 22):

”Om en Sverprovning leder till en rittelse av ett upphandlingsfel, avvirjs oftast den
skada som annars skulle kunna uppstd, t.ex. att kontrake tecknas med en anbuds-
givare som ritteligen inte borde ha fitt kontraktet. Att en domstol ska kunna ta
stillning till ett pastict fel innan en faktisk skada har uppstatt 4r en av avsikterna
med overprovningsinstitutet.”

127

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson, Kristian Pedersen, Magnus Ebn, Olle Lindberg och Viktor Robertson

HD:s tillimpning av skadebegreppet stimmer vil 6verens med skadestinds-
rittens allminna krav pd adekvat kausalitet mellan den uppkomna skadan och
skadeorsaken. Utan ett sdidant samband kan skadestind normalt sett inte utgd.*

HD kom att utveckla sin syn pa kravet pa adekvat kausalitet mellan det
pastadda felet och skadan sirskilt i "Armémuseum”, NJA 2016 s. 369. HD
uttalar dir bl.a. f6ljande (p. 24 och 28):

"Det star klart att om [Myndigheten] inte hade felaktigt forkastat [Sékandens]
anbud, si skulle utvirderingen av de tvd anbuden ha visat att [S6kanden] hade
erbjudit det ldgsta priset. [Sokanden] skulle saledes ha tilldelats kontraktet och avtal
skulle f8ljaktligen ha tecknats med bolaget. Frigan ir alltsd om det finns ett direkt
orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslutet och [Myndighetens] beslut
att avbryta upphandlingen. Ett sidant samband skulle innebira att [Myndigheten]
genom tilldelningsbeslutet framkallat de forhéllanden som enligt myndigheten
motiverade beslutet att avbryta upphandlingen. Férst om orsakssamband saknas
behéver det prévas om [Myndigheten] vid beslutet att avbryta upphandlingen inte
kan anses ha f8ljt bestimmelserna i LOU.

(...)

Slutsatsen ar att det finns ett adekvat orsakssamband mellan det felaktiga tilldel-
ningsbeslutet och det forhallandet att [Sokanden] gick miste om avtalet. Frigan
huruvida beslutet att avbryta upphandlingen utgjorde ytterligare en overtridelse av
LOU saknar dé betydelse och behover dirfor inte provas.”

HD har 4ven senare uttalat sig om skadestindets funktion och tillkomst och
da haft anledning att prova skaderekvisitets omfattning.’ HD uttalade bl.a. fol-
jande (p. 34):

"Upphandlingsfelet undanréjdes emellertid genom kammarrittens beslut. Genom
att anbudsforfarandet gjordes om forsattes [Sokanden] i samma situation som om
nagot fel inte hade férekommit. I det skedet forelig det dnnu inte ndgon skada for
[Sokanden], motsvarande anbudskostnaderna; en sidan skada skulle ha uppkommit
forst om de resurser som hade lagts ned i anbudsarbetet inte kunde nyttiggoras i det
nya forfarandet.”

Sammanfattningsvis kan det konstateras att HD l6pande uttalat sig om vad
som ska beaktas vid skadebedémningen i mil om upphandlingsskadestind
samt vad som i vissa fall inte ska anses utgdra en sadan skada. Genom sin vana
av att prova just fragor rérande adekvat kausalitet har domstolen tydliggjort vad
som krivs for att skadestand faktiskt ska kunna utga i vissa sirskilda situationer.

Det finns en tydlig skillnad mellan det strikta krav pa adekvat kausalitet som
uppritthills av HD och de mer tillitande skadebeddmningar som i vissa fall
sker i de allminna férvaltningsdomstolarna. Det kan inte uteslutas att denna

4 Se Herre, Ersittningar i kipritten: sirskilt om skadestindsberikningar, Juristforlaget, 1996,

tillginglig online via www.zeteo.nj.se, himtad 2019-01-03, s. 321 f.
> Se dom av den 27 december 2018 i mal T 1055-18.
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mer strikta skadebedémning dven hade tillimpats i dverprovningsmal om de
hade hanterats av allmin domstol.

2.2 Vem ska rittsmedlen skydda?

Av rattsmedelsdirektivet artikel 1.3 framgar att rittsmedlen ska vara tillgingliga
“for var och en som har eller har haft intresse av att fi ingd ett visst avtal och som har
lidit skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pistidd overtridelse.” Att
rittsmedlen generellt sett ska vara tillgingliga f6r en vid krets av leverantorer,
dvs. kunna nyttjas av manga enskilda leverantérer, innebir dock inte nédvin-
digtvis att rittsmedlen i det enskilda fallet ska skydda leverantorskollektivet i
stort. Det syns inte minst i EU-domstolens forhallandevis strikta syn pé kravet
pa att ha deltagit i en upphandling for att fi inleda en process mot tilldelningen
i den. Det EU-réttsliga rittsmedlet har saledes ett tydligt fokus pa den réttsso-
kande leverantérens intresse.”

Enligt var mening finns det i svensk rittspraxis en tendens att i skadebedom-
ningen i dverprovningsmal inte endast beakta om sokanden lider eller riskerar
att lida skada av den upphandlande myndighetens overtridelse av LOU. Istillet
synes vissa domstolar beakta om 6vertridelsen medfér skada for leverantor-
skollektivet i stort. Detta tar sig ibland uttryck i ett hypotetiske test, i vilket
domstolen stiller sig frigan om myndighetens 6vertridelse av LOU kan ha
paverkat andra leverantorer, genom att forsvara eller omajliggora for dem att
limna anbud i upphandlingen. En 6vertridelse av bestimmelserna i LOU “an
anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsokande skede” (nir fragan borde
vara om Overtridelsen kan anses ha skadat den soékande leverantéren) samt att
en myndighets dtgirder framstod som oproportionerliga eftersom “en eller flera
leverantorer” inte gavs mojlighet att limna ett si konkurrenskraftigt anbud som
mojligt.?

Det finns visst std i EU-domstolens rittspraxis for att ta hinsyn till hur den
upphandlande myndighetens agerande péverkar leverantdrskollektivet i stort.
I savil Pressetext som Finn Frogne utgjordes en del av domstolens bedémning
av om de dtgirder som vidtagits medfort att ett annat anbud kunnat vinna
upphandlingen eller andra anbudsgivare kunnat delta.” De uttalanden som
EU-domstolen gjort i dessa mél ror dock inte fragan om skada fér nigon enskild

¢ Radets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar

for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (89/665/
EEG) (konsoliderad version).

7 Sedel 1 i vér artikelserie i ERT nr 3 2018 samt EU-domstolens avgérande i mdl C-230/02
Grossman Air Service.

8  Se Kammarritten i Stockholms domar i mél 2222-16 respektive 3560-14.

?  EU-domstolens dom i mal C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur, ECLI:EU:C:2008:351,
punkterna 34-37 och dom i mil C-549/14 Finn Frogne, ECLI:EU:C:2016:634, punkterna
28-29.
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leverantdr i samband med utnyttjande av rittsmedlen, utan gjordes som ett led
i bedomningen av om de upphandlande myndigheternas agerande utgjort en
overtridelse av upphandlingsdirektiven, i form av otillitna visentliga indringar
av de upphandlade kontrakten. Detta 4r ndgot annat 4n att i samband med
skadebedomningen i ett verprévningsmal dven beakta paverkan pa leverantér-
skollektivet i stort.

EU-domstolens rittspraxis ger dirfor, enligt vir mening, inte stod for att
genomfora skadebedomningen i ett dverprovningsmal som ett test av om den
overtridelse av LOU som sokanden pétalat kunnat paverka andra, hypotetiska,
leverantorers mojligheter eller intresse av att limna anbud eller vinna fram-
gang i upphandlingen. Istillet b6r skadebeddmningen géras enbart utifrin en
prévning av hur just sékanden paverkats av den upphandlande myndighetens
overtridelse av LOU, dvs. om och i s fall i vilken utstrickning som overtridel-
sen forsamrat sokandens mojligheter att tilldelas kontraktet i upphandlingen.

2.3 Domstolens val av pafoljd och dess koppling till skada

Som vi redogjort for i foregiende del av denna serie ska ritten, vid ingripande
enligt 20 kap. 6 § LOU, f6rordna om att upphandlingen ska goras om eller att
den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.”® Som vi ocksa redogjort for ar
detta en svensk foreteelse i si matto att rittsmedelsdirektivet endast anger att
otillatna beslut ska undanréjas. Vi har vidare beskrivit hur denna ordning har
statt oférindrad allt sedan det forst blev mojligt att dverprova upphandlingar
och att det framgir av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis — atminstone av
delar av denna — att en upphandling ska géras om i de fall 6vertridelsen ir
hinforlig till upphandlingens konkurrensuppsokande skede.!

Aven om detta i stort har varit en fungerande ordning ir det svért att skilja
sig frin tanken att rittens majlighet att vélja forordnande, samt Hogsta forvalt-
ningsdomstolens uttalande om att upphandlingar som har fel i det konkurrens-
uppsokande skedet ska goras om, har paverkat tillimpningen av skaderekvisi-
tet eller &minstone domstolarnas syn pd vem dverprovningsinstitutet avser att
skydda.

I begreppet "det konkurrensuppsokande skedet” ligger ett, i vart fall indi-
reke, hinsynstagande till tredje man. Aven om den sékande leverantdren sjilv
har deltagit i upphandlingen stiller sig domstolen frigan om en viss dvertridelse
dr sadan att den kan ha paverkat uppsoékandet av konkurrensen, dvs. huruvida
andra leverantorer kan ha paverkats negativt av évertridelsen och darfor avstate
fran att limna anbud. Detta kan uppfattas som att rittens férordnande priglas

10 Se avsnitt 2 i Tankar om skada i upphandlingsritt, del 2, ERT, hifte 4, 2018.
1 A.a. samt R4 2008 ref. 28
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av hinsyn till tredjemansintresset snarare 4n att endast begrinsas till intresset
hos den s6kande leverantéren.

Domstolen ir vid sitt val av pafoljd inte bunden av leverantérens yrkande
om rittsfoljd, utan kan férordna om att en upphandling ska goras om trots att
rittelse yrkats. Detta giller dven om en rittelse i det enskilda fallet skulle ha varit
tillricklig for att tillvarata leverantérens intressen och undanrsja dennes ska-
da."”” Genom denna ordning férmas domstolen att i varje mél om &verprovning
ta stillning till vilken skada ett eventuellt fel kan ha for marknaden i stort istillet
for den kanske mer relevanta frigan om vilken skada den sékande leverantéren
kan anses ha lidit. Vi tror att detta 4r en av forklaringarna till hur skaderekvisitet
kommit att behandlas i svensk praxis.

2.4 Fastweb och cirkelresonemang

Vi har i den férsta delen av denna serie redogjort for EU-domstolens avgoran-
den i Fastweb, PFE, Boku Wien och Archus. Dessa domar innebir att en sokande
leverantdr vars anbud ritteligen forkastats inte kan anses lida skada av att andra
anbudsgivares anbud godkints. Ett undantag frin denna huvudregel 4r om den
sokande kan visa att samtliga 6vriga anbud ocksa skulle ha forkastats och att
upphandlingen dirfor inte kan avslutas genom att kontrake tecknas utan maste
goras om."?

Som vi emellertid ocksa har beskrivit har denna rittspraxis hos vissa kam-
marritter tagits till intdke for att en sokande leverantdr alltid ska anses lida skada
vid 6vertridelser hinforliga till det konkurrensuppsdkande skedet.' Detta
eftersom péafoljden vid sddana Gvertridelser 4r att upphandlingen ska goras om,
varvid den s6kande leverantoren hade fitt en ny mojlighet att inkomma med
anbud och potentiellt kunnat tilldelas kontrakt.

Enligt vir mening ir detta en 6vertolkning av EU-domstolens praxis och en
olimplig ordning. I de situationer som EU-domstolen provat i ovan refererade
avgoranden hade domstolen att bedoma huruvida en sokande leverantér lidit,
eller dtminstone riskerat att lida, skada av att myndigheten felaktigt antagit
leverantorer vars anbud inte uppfyller samtliga obligatoriska krav.

For en sadan bedémning fir man stilla sig frigan om leverantéren hade
hamnat i en bittre sits om myndigheten inte hade begitt den aktuella Gver-
tradelsen. I de scenarier som EU-domstolen provar ar det ldct att inse att sd dr

12 Se R4 2005 ref. 47 samt HFD 2013 ref. 5.

'* Se avsnitt 2 i Tankar om skada i upphandlingsritt, del 1, ERT, hifte 3, 2018 samt mal
C-100/12, Fastweb, EU:C:2013:448; mal C-689/13, PFE, EU:C:2016:199; mal C-355/15,
Boku Wien, EU:C:2016:988 och mal C-131/16, Archus, EU:C:2017:358.

4 Se avsnitt 4.2.3 i Tankar om skada i upphandlingsritt, del 2, ERT, hifte 4, 2018 samt Kam-
marritten i Jonképings dom i mal nr 2658-2667-13 samt i mél 2809-17 och Kammarritten
i Goteborgs dom i médl 4217-17.
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fallet. Vi tinker oss att tre leverantdrer, den sékande leverantéren A samt de
konkurrerande leverantérerna B och C, samtliga inkommer med anbud i en
upphandling. Samtliga leverantérers anbud ér ofullstindiga och ska dérfor rit-
teligen forkastas. Om myndigheten hade agerat korreke i upphandlingen hade
den siledes, i samband med anbudsutvirderingen, frkastat samtliga anbud och
gjort om upphandlingen. Om sa hade skett hade A ritteligen, jimte B och C,
fatc en andra chans att inkomma med ett fullstindigt anbud. I ett scenario dir
endast A har forkastats av den upphandlande myndigheten har A séledes lidit
skada av att B och C inte ocksa ritteligen forkastades.

Vi tinker oss nu istillet en situation dir A ritteligen har fatt sitt anbud for-
kastat, men ddr detta inte kan goras gillande vad avser B och C:s anbud, vilka
antagits. A gor istillet gillande en overtridelse i det konkurrensuppsokande
skedet, exempelvis att det funnits otydligheter i upphandlingsdokumenten i
andra avseenden in de som foranledde forkastandet av A:s anbud. I en sidan
situation kan det visserligen goras gillande att A hamnar i en bittre situation
om upphandlingen gors om. A fir ju da en andra chans att inkomma med ett
fullstindigt anbud. Man kan dock inte av detta forhallande dra slutsatsen att A
ocksa lidit skada av myndighetens overtridelse.

Lat oss aterigen forestilla oss hur det hade sett ut om myndigheten gjort
rtt frin borjan, dvs. om den inte hade varit otydlig i utformningen av upp-
handlingsdokumenten. I ett sidant alternativt scenario hade A fortfarande, sa
linge den péapekade otydligheten inte foranlett férkastandet av A:s anbud, fatt
sitt anbud forkastat. A hade séledes, i ett alternativt scenario dir myndighetens
overtridelse inte forelegat, inte hamnat i en bittre situation vad avser A:s moj-
lighet att tilldelas kontrake.

Det idr naturligtvis fullt tinkbart att de dvertridelser i det konkurrensuppso-
kande skedet som A papekar hade kunnat paverka utgingen i upphandlingen.
Ett annat férfarande hade exempelvis kunnat paverka om det ir B eller C som
ska tilldelas kontrakt och bittre utformade upphandlingsdokument hade kan-
ske ocksd medfort att de ytterligare leverantdérerna D och E hade inkommit
med anbud. Hur det forhéller sig med den saken paverkar emellertid inte det
forhillandet att A inte kan anses lida skada av de aktuella 6vertradelserna. Ett
annat sitt att uttrycka det 4r att upphandlingen mycket vil kan vara utformad
pa ett felaktigt sitt eller ha fate ett felaktigt utfall utan att det f6r den sakens
skull innebir att just A har lidit skada.

Mot bakgrund av forvaltningsdomstolarnas kontrollerande funktion, som
vi redogjort for i avsnitt 2.2 ovan, ir det kanske inte si konstigt att vissa kam-
marritter gjort en 6vertolkning av EU-domstolens praxis som medgett ett for-
ordnande om att upphandlingen ska goras om nir ett fel i det konkurrensupp-
sokande skedet konstaterats. Den tolkning vi férordar innebir ju potentiellt att
konstaterade dvertridelser av upphandlingsdirektiven inte dtgirdas eller att en
upphandling far ett annat utfall an vad den hade fatt vid ett korrekt genomfort
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forfarande. Detta kan te sig frimmande f6r hur en forvaltningsdomstol normalt
ser pa sin uppgift, vilket ar att genomfora en kontroll av beslutsmyndighetens
agerande. Som vi kommer att behandla i avsnitt 3 finns det dock tungt vigande
skil for ritten att avstd fran att ingripa mot overtriddelser annat 4n i de situa-
tioner di den sokande leverantéren har lidit, eller riskerat lida skada pa grund
av dessa.

2.5 Bevisborda och skada

Som framgétt av var redogorelse i foregiende kronika 4r det inte helt litt ate
urskilja en konsekvent linje i Hogsta férvaltningsdomstolens praxis nir det gil-
ler dess bedomning av skaderekvisitet. Sammantaget kan konstateras att Hogsta
forvaltningsdomstolen som regel har uttrycke sig mycket sparsamt i skadedelen
och frimst uppehéllit sig vid frigorna om den upphandlande myndigheten har
brutit mot upphandlingsreglerna. Det dr darfér knappast férvanande att reso-
nemang om bevisbordans placering och krav pd bevisningens styrka ofta lyser
med sin franvaro.

Det finns dock ett avgdrande frin Hogsta férvaltningsdomstolen som stir
i viss kontrast till dess 6vriga bedomningar vad giller tillimpningen av skade-
rekvisitet. I avgorandet HFD 2013 ref. 53 anges uttryckligen att den sékande
leverantoren ska visa att den har lidit, eller kan komma att lida, skada av den
eller de brister som patalats. Med andra ord placerade Hogsta férvaltningsdom-
stolen i detta avgorande pa ett tydligt sdtt bevisbordan for att skaderekvisitet ar
uppfyllt pa den sokande leverantoren.

Som huvudregel giller inom forvaltningsprocessen att enskilda parter har
bevisbordan i mal dir den enskilde séker utverka en forman fran det allminna,
medan det allméinna har bevisbordan i mél som ror ingripanden och andra
betungande beslut av det allminna gentemot enskilda.” I mil om offentlig
upphandling féreligger dock inte nagon av dessa tvé typsituationer. Hogsta for-
valtningsdomstolen har i stillet uttalat att upphandlingsmalen i princip giller
ekonomiska férhallanden mellan enskilda niringsidkare.'®

Lagstiftaren har inte tagit generell stillning till bevisbordans placering i
upphandlingsmalen. Det finns dock undantag frin detta, siledes giller enligt
13 kap. 2 och 3 §§ LOU att det ir den upphandlande myndigheten som ska
visa att det foreligger skil for uteslutning, t.ex. pa grund av obetalda skatter
eller allvarligt fel i yrkesutovningen. Bevisbordans placering i vissa situationer
framgar ocksd av ritespraxis. Siledes dr det den som aberopar ett undantag
fran skyldigheten att annonsera en upphandling som har bevisbérdan for det-

15 Se t.ex. Ragnemalm, Férvaltningsprocessrittens grunder, 8 uppl., s. 107 f.

16 Se RA 2009 ref. 69.
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ta.'” Det finns ocksd en bedomning i lagens forarbeten att den upphandlande
myndigheten bér ha bevisbérdan f6r att det foreligger tvingande hinsyn till ett
allminintresse i mal om dverprévning av ett avtals giltighet.'®

Om vare sig lagstiftning eller praxis ger ndgot besked om bevisb6rdans place-
ring i en viss given situation bor enligt var uppfattning vigledning kunna sokas
utifrin hur bevisfragor behandlas i tvistemélsprocessen i allmin domstol."” Ett
antal olika bevisbordeteorier har utvecklats i praxis och doktrin, men vi vljer i
detta sammanhang att endast mycket kort berora tvd av dessa, som kan komma
till anvindning i upphandlingsmal. Enligt de materiella bevisbérdeteorierna
fordelas bevisbordan pa sd sitt att lagens syfte ska fa sitt storsta genomslag.®
Nir det giller skaderekvisitet far syftet med bestimmelsen anses vara att ritts-
liga ingripanden vid fel i myndigheters upphandling endast ska kunna ske nir
felet har begrinsat en leverantors méjlighet att ingd kontrake. Atc di placera
bevisbérdan pd den som uppger sig ha lidit skada kan bidra till att lagens syfte
uppnas. Ett alternativt sitt att placera bevisbordan ir utifrin den si kallade
bevissikringsprincipen. Den principen gir ut pa att den part som typiske sett
har bist méjligheter och forutsittningar att sikra och ligga fram bevisning
ocksa har bevisbordan for det.?! Aven ur ett bevissikringsperspektiv framstar det
som rimligt att bevisbordan for skada inledningsvis ofta ska placeras hos den
sokande leverantdren. Det dr nimligen som regel denne som far anses ha bist
forutsiteningar att sikra eventuell bevisning och fora en argumentation anga-
ende de negativa effekter myndighetens dvertridelse medfért for den parten.

Mot denna bakgrund ir det enligt vir mening fullt logiskt och foga Gver-
raskande att det i HFD 2013 ref. 53 konstateras att bevisbérdan vad giller
skaderekvisitets uppfyllelse ursprungligen ska avila den sokande leverantéren.

Det bor dock anmirkas att nir en leverantor lagt fram tillrickliga bevis for
att denne hade haft en realistisk mojlighet att tilldelas kontraktet om det inte
vore for myndighetens 6vertridelse 6vergar bevisbérdan (den "falska” eller ”pro-
cessuella” bevisbordan) pd myndigheten. Det ankommer da pa myndigheten att
visa att leverantérens stillning inte forsimrats. Detta kan ske pa tvé sdtt. Myn-
digheten kan exempelvis sidan anféra motbevisning som visar att leverantérens
pastéenden ir oriktiga. Myndigheten kan dven anf6ra nya omstindigheter, vilka
inte nédvindigtvis motsiger vad leverantéren anfért men som medfér att leve-

7 Se tex. EU-domstolens mal C-20/01 och C-28/01 och Hogsta forvaltningsdomstolen RA

2005 ref. 10.

Se prop. 2009/10:180 s. 139. Nagot behov av att ange bevisbérdans placering i lagen ansags

inte nédvindig.

19 Ert stod for detta kan exempelvis himtas fran RA 2009 ref. 69, dir det uttalas att upphand-
lingsmélen har en storre likhet med tvistemélen i den allminna processritten dn med de mél
som vanligen forekommer i férvaltningsprocessen.

2 Se Ekeldf, Edelstam, Heuman, Ritteging IV, s. 96-102. Se dven Nordh, Bevisborda och
beviskrav i tvistemdl, SvJT 2012 s. 781-799.

21 Se Lars Heuman, Bevisborda och beviskrav i tvistemal, 2005, s. 166—181. Se dven Ekelof,
Edelstam, Heuman; Ritteging IV, s. 105-136.
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rantdren trots detta inte har haft en realistisk méjlighet att tilldelas kontraktet.
Exempel pa sadana omstindigheter ir att det fanns en ytterligare anbudsgivare
som skulle ha tilldelats kontrake vid bifall till leverantorens talan eller att det
forelag skil att utesluta leverantoren.

Efter att ha faststille skyldigheten for den sokande att visa sin skada over-
gick Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2013 ref. 53 till sin bedomning av
omstindigheterna i malet. Vad gillde frigan om det funnits forutsittningar for
det aktuella forfarandet konstaterade domstolen att den s6kande inte klargjort
pa vilket sitt valet av forfarande medfort skada eller risk for skada. Vidare ansags
den sokande inte ha konkretiserat pa vilket sitt de pastadda ovriga bristerna
medf6rt skada eller risk f6r skada. Det bor noteras att den sékande leverantoren
i HFD 2013 ref. 53 verkar ha argumenterat mycket kortfattat i skadedelen. Det
kan visserligen inte uteslutas att denne fort ett mer ingdende resonemang om
sin skada, men detta framgar i si fall inte av domarna.

Man kan ligga mirke till Hogsta férvaltningsdomstolens formuleringar, dvs.
att leverantéren miste klargora och konkretisera den skada som 6vertridelsen
inneburit. Ordvalen kan fora tanken till leverantérens dberopsborda lika vil
som dennes bevisborda, jfr RA 2009 ref. 69 dir det anges att det som huvud-
princip bor krivas att den part som gor gillande att en upphandling ir felaktig
pa ett klart sitt anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pi. Domens
innehall bér dock ses utifran leverantérens knapphindiga argumentation i ska-
dedelen. Det idr dirfor naturligt att Hogsta forvaltningsdomstolen i sitt resone-
mang inte gir in pa nagon egentlig bevisvirdering.

Nir det giller invindningen om att det inte fanns nagra forutsittningar
for ett forhandlat forfarande bedémde saledes Hogsta forvaltningsdomstolen
att den sokande inte klargjort hur valet av forfarande medfért skada. Denna
bedémning bor enligt vir mening ses i sammanhanget att ett férhandlat for-
farande inte i sig 4r dgnat att gynna eller missgynna nigon anbudsgivare. Si
linge en upphandlande myndighet genomf6r forfarandet med iakttagande av
de grundlidggande principerna ir det svért att tinka sig pé vilket sitt ndgon av
anbudsgivarna skulle lida skada i LOU:s mening i storre utstrickning jamfort
med om upphandlingen genomférdes som ett forfarande utan férhandlingar.

Den sokande leverant6ren hade dock inte bara ifragasatt sjilva valet av for-
farande, utan dven anfort att det fanns andra brister i upphandlingen. Frimst
gillde det utvirderingsmodellen, som beskrevs ha brister i transparens och
oppna for godtycke under utvirderingen. Genom detta ansag sig den sokande
inte ha fitt mojlighet att limna sitt mest konkurrenskraftiga anbud. I denna
del ansag Hogsta forvaltningsdomstolen att den s6kande inte konkretiserat pa
vilket sitt de pastadda bristerna medfért skada. Kravet pa konkretisering kan
hirledas till vilka krav som bér stillas pd bevisningens styrka, efter det att bevis-
bérdan placerats pa leverantoren. Domen ger enligt vér tolkning besked om att
det inte ir tillrdckligt att i allmdnna ordalag beskriva sin skada for att leveranto-
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ren ska anses ha uppfyllt sin bevisborda. Exakt var grinsen gar for att skadan ska
anses vara visad i ett visst fall 4r naturligtvis omajligt att siga pé férhand. Rent
overgripande torde dock krivas en tydlig beskrivning av hur anbudet skulle ha
utformats om det inte vore fér myndighetens overtridelse och pa vilket sitt
anbudet i s fall hade blivit mer konkurrenskraftigt.

Vid bedémningen av vilken nivé pd bevisning som ska uppnds maste det
dven beaktas att leverantoren ofta inte har tillging till ett fullstindigt underlag,
utan normalt endast har tillgang till uppgifter om det egna anbudet och sidana
uppgifter som kommunicerats i samband med tilldelningsbeslutet. Det kan
dirfor inte krivas att leverantoren ska visa exakt hur denne férhaller sig till
ovriga anbud i upphandlingen. Istillet far det minga ginger anses tillrickligt att
leverantdren visar att denne har haft en realistisk mojlighet att tilldelas kontrake
givet de omstindigheter som denne tagit del av.

Det bor anmirkas att Hogsta forvaltningsdomstolen i senare avgoranden
inte forefaller ha varit sirskilt trogen den i HFD 2013 ref. 53 fastslagna prin-
cipen om att den sokande leverantéren maste klargéra och konkretisera de
omstindigheter som medfort skada. Snarare synes man ha aterfallit i gamla
hjulspar, dvs. behandlat frigan om skaderekvisitets uppfyllelse och bevisfra-
gorna kring detta pé ett timligen styvmoderligt sitt.” Vi ser det som 6nskvirt
att Hogsta forvaltningsdomstolen i kommande avgoranden utvecklar sin praxis
och ger tydligare vigledning om vilken typ av skada det ska vara friga om samt
vilka krav pé bevisningens styrka som ska gilla.

3. FORSLAG TILL EN NY BEDOMNING
3.1 Inledning

Enligt vir mening hade den problematik som beskrivits ovan och i del 2 av
denna serie kunnat undvikas om domstolarna tillimpade en skadebedomning
som ir mer lik den skadebedomning som sker i mal om upphandlingsskade-
staind och som ocksa anvinds i sidana mal av EU-domstolen och Tribunalen.
Enligt vir mening priglas en sidan bedomning av féljande moment.

1. Den sdkande leverantdren ska ha ett intresse av att tilldelas kontraket i den
upphandling som ir féremadl for provning.

2. En leverantér som inte inkommit med ett anbud i en annonserad upphand-
ling anses inte kunna lida skada av 6vertridelser under forfarandet om inte
den aktuella 6vertridelsen ir skilet till att leverantoren avstitt fran att limna

anbud.

22 Se HFD 2015 ref. 63 och HFD 2016 ref. 37 1II.
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3. Om det inte vore f6r myndighetens overtridelse skulle leverantoren ha dill-
delats kontrake, eller i de fall det inte kan fastslas vilken leverantor som da
skulle ha tilldelats kontrake, i vart fall haft en realistisk mojlighet att tilldelas
kontraktet.

4. Det ankommer pa leverantéren att visa att forutsiteningar enligt ovansta-
ende punkter 1-3 foreligger.

5. Nagra andra intressen dn den s6kande leverantorens intresse av att tilldelas
kontrakt i upphandlingen ska inte beaktas vid skadebedémningen.

6. Aven om &verprovningsprocessen inte foranleder nigot utdémande av ska-
destind ska leverantdrens skada, dtminstone hypotetiskt, kunna kvantifieras
antingen i termer av utebliven vinst for det aktuella kontraktet eller som en
forlorad majlighet till tilldelning av kontraktet.

3.2 Anvindning av foreslagen metod i vissa typsituationer
3.2.1 Inledning

I foregiende del av denna serie kronikor grupperade vi avgoranden frin kam-
marritterna utifrin vissa typsituationer. Vi kommer nedan att aterbesoka vissa
av dessa typsituationer for att utrona hur de skulle bedémas for det fall ett
sadant striktare skaderekvisit som vi skisserat ovan skulle ha tillimpats.

3.2.2 Leverantiren har fitt sitt anbud forkastatr och vill fi det utvirderat

Vad avser denna typ av talan kan konstateras att en leverantdr som felaktigt fatt
sitt anbud forkastat i princip maste visa att denne hade tilldelats kontrake, eller
dtminstone visa att den hade haft en realistisk mojlighet att tilldelas kontrake,
om anbudet tagits upp till utvirdering.

Detta innebir bl.a. att en leverantér endast bor kunna nd framging med sin
talan om anbudet, vid en utvirdering, hade varit det ekonomiskt mest fordelak-
tiga. Det fir saledes inte finnas andra kvalificerade leverantorer i upphandlingen
som limnat mer ekonomiskt fordelaktiga anbud utifran de utvirderingskrite-
rier som den upphandlande myndigheten stillt upp.

Vidare innebir detta att det, forutom den grund pé vilken leverantéren fatt
sitt anbud forkastat, inte far finnas ytterligare grunder enligt vilka leverantéren
ritteligen skulle ha fatt sitt anbud forkastat. Det kan naturligtvis diskuteras i
vilken min en upphandlande myndighet, inom ramen f6r en skadeinvindning,
ska kunna dberopa nya grunder for forkastande av leverantdrens anbud samt
om en domstol bor ta upp sidana grunder ex officio. Om den omstindigheten
att en leverantors anbud har andra brister 4n de som leverantéren invinder mot
tillats aberopas i processen, och domstolen finner att dessa brister innebir att
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dennes anbud ritteligen borde forkastas, sd ska detta emellertid foranleda att
leverantoren inte anses lida skada.

I de fall det ir osikert huruvida leverantdren skulle ha tilldelats kontrake
eller inte, exempelvis om det r6r sig om ett tvistegstorfarande dir den aktu-
ella leverantérens anbud forkastats innan det blivit féremal f6r utvirdering kan
domstolen naturligtvis inte stilla samma hdga krav pé att leverantéren ska visa
att den hade tilldelats kontrakt. I en sidan situation forefaller det istillet limp-
ligt att presumera att leverantoren har haft lika goda méjligheter som 6vriga
leverantérer att tilldelas kontrake och att leverantéren dirfor ska anses riskera
lida skada av det felaktiga forkastandet. En sidan presumtion kan emellertid
kullkastas om den upphandlande myndigheten inom ramen f6r processen kan
visa, exempelvis genom att genomféra en hypotetisk utvirdering av leveranto-
rens anbud, att leverantoren inte hade kunnat tilldelas kontrakt. Bevisbordan
for denna typ av invindning bér ligga pd myndigheten och beviskravet vara s&
hogt att det i princip krivs att myndigheten visar att det vid en objektiv bedom-
ning av leverantérens anbud i forhallande till 6vriga anbud hade varit uteslutet
for myndigheten att tilldela leverant6ren kontrakt. Det handlar med andra ord
om att myndigheten kan visa att leverantéren vid en utvirdering inte hade haft
en realistisk mojlighet att tilldelas kontrakeet.

3.2.3 Skada nir leverantiren anser att andra anbud ska forkastas

Vad avser en sokande leverantérs invindning att ett annat anbud ska forkastas,
krivs i princip att den s6kande leverantdren hade tilldelats kontrake om det
ifrdgasatta anbudet hade forkastats.

I situationer da det inte kan faststillas hur det 4r med den saken, exempelvis
vid s.k. begrinsad kontroll dir myndigheten endast har kvalificerat den eller
de anbudsgivare som inkommit med det ldgsta anbudspriset, ricker det att
domstolen kan konstatera att den sokande leverantoren skulle ha haft en realis-
tisk mojlighet att tilldelas kontrakt om det ifrigasatta anbudet hade forkastats.
Myndigheten bor dock kunna invinda mot detta, t.ex. genom att visa att det
fanns en annan kvalificerad anbudsgivare som hade tilldelats kontrakt om en ny
utvirdering hade gjorts, utan beaktande av den vinnande leverantérens anbud.

En annan invindning som myndigheten kan géra ir att den s6kande leve-
rantorens anbud innehaller sidana brister att dess anbud ritteligen skulle ha
forkastats. Vid begrinsad kontroll, dir det inte har faststillts huruvida ovriga
anbud ir kvalificerade, bor myndigheten i sd fall kunna visa att det fanns atmin-
stone ndgot ytterligare anbud som hade kunnat kvalificeras och siledes tilldelas
kontrakt vid en ny utvirdering. I annat fall kan den s6kande leverantéren gora
gillande att det inte kan uteslutas att samtliga anbud skulle ha forkastats vid
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en fullstindig utvirdering av anbuden och att upphandlingen darfor ritceligen
skulle ha gjorts om.

3.2.4 Skada om den upphandlande myndigheten ansetts bryta mot
principerna om dppenhet (transparens) eller proportionalitet

Vad giller invindningar om att upphandlingsdokumenten har varit otydligt
utformade r vr instillning att det aligger den sokande leverantéren att visa att
otydligheten de facto har minskat dennes mojlighet att tilldelas kontrakt.

Det ricker saledes inte med ett pistdende om att leverantérens anbud hade
kunnat se annorlunda ut om underlaget hade varit tydligare. Leverantoren
miste ocksd beskriva hur anbudet hade utformats om bristerna i upphand-
lingen inte forelegat och visa att en sidan utformning hade kunnat leda till att
leverantoren hade tilldelats kontrake i upphandlingen. Det méste siledes finnas
ett tydligt orsakssamband mellan den pastidda otydligheten och att leverants-
ren inte tilldelades kontrakt i upphandlingen.

P4 samma sitt forhiller det sig med overtradelser av principen om propor-
tionalitet. Som huvudregel innebir detta att det endast 4r leverantdrer som inte
uppfyller ett oproportionerligt krav som kan na framging med en talan om
att kravet dr oproportionerligt. Om en leverantér som uppfyller ett opropor-
tionerligt krav ska kunna ni framgang med en invindning maéste leverant6ren
i princip kunna visa att kravet har haft sirskilt negativa konsekvenser for just
den leverantoren och siledes dven paverkat utfallet i utvirderingen av anbuden
till dennes nackdel. Leverantéren bor i detta avseende beskriva hur dess anbud
hade sett ut om det inte vore for kravet och varfor detta medfort att leveranto-
ren sidrskilt hade gynnats i forhéllande till andra leverantorer pé ett sadant sitt
att den hade tilldelats kontrakt.

Det ir fullt tinkbart att en leverantér visserligen har missgynnats i jimforelse
med andra anbudsgivare av ett oproportionerligt krav men att effekten av detta
inte har varit tillrickligt stor for att leverantdren ska anses ha lidit skada. Sa kan
exempelvis vara fallet om prisskillnaden mellan den vinnande leverantéren och
den sokande leverantoren uppgatt till 100 kr men det oproportionerliga kravet
endast inneburit en komparativ kostnadsnackdel for den sokande leverantoren
om 50 kr. I en sddan situation kan konstateras att leverantoren visserligen miss-
gynnats men inte i sidan grad att det paverkat leverantorens mojlighet att tillde-
las kontrakt. Det bor aligga leverantéren att visa att den fordyring som ett krav
inneburit 4r tillricklig for att dndra utfallet i utvirderingen till dennes fordel.
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3.2.5 Skadebedomningen ndir den upphandlande myndigheten
tillampat fel typ av forfarande

I normalfallet kan en leverantor som deltagit i ett visst férfarande inte lida skada
enbart pa grund av att myndigheten inte hade ritt att tillimpa det ifrigavarande
forfarandet. Istillet krivs, precis som f6r oproportionerliga krav, att leveranto-
ren kan visa att det valda forfarandet har gett leverantoren en sirskild nackdel
vilket medfort att den inte kunnat tilldelas kontrakt. Detta torde normalt vara
mycket svart att visa.

En annan sak ir att en upphandlande myndighet inom ramen for ett forfa-
rande kan begé andra overtridelser, t.ex. genom att behandla leverantérerna pa
ett sitt som strider mot likabehandlingsprincipen. Om leverantéren kan visa
att den skulle ha tilldelats kontrakt om det inte vore for denna 6vertridelse kan
leverantoren naturligtvis nd framging med en sidan talan, alldeles oavsett om
myndigheten har haft ritt att anvinda det aktuella forfarandet eller inte.

3.2.6 Skadebedomningen vid overtridelser av diverse formaliabestimmelser

Vad avser andra vertridelser, sdsom exempelvis dvertridelser av bestimmel-
serna om aberopande av andras kapacitet, sammanblandning av kvalificerings-
och utvirderingskriterier, hinvisning till varumirken, rittelse och komplette-
ring av anbud, etc. 4r det samma principer som bor gilla. Leverantoren ska visa
att den hade tilldelats kontraktet om det inte vore for den aktuella 6vertradel-
sen. For det fall sakomstindigheterna dr sidana att det inte 4r faststdlle huruvida
leverantoren hade tilldelats kontrakt om det inte vore for dvertridelsen aligger
det leverantoren att visa att dennes méjligheter att tilldelas kontrakt dtminstone
hade forbittrats och att den dirfor kan anses ha haft en realistisk méjlighet att
tilldelats kontrakt.

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Vi har i denna artikelserie visat att svenska domstolar inte sillan presumerar
skada eller helt bortser frin skaderekvisitet vid dverprovning av upphandling.
Detta innebir visserligen att fler vertridelser av upphandlingsdirektiven kor-
rigeras men innebir samtidigt att rittsmedelsdirektivens fokus pa den ritts-
sokande leverantorens intressen sitts ur spel.

I inledningen av den f6rsta delen av denna serie redogjorde vi f6r den skep-
sis som ibland uttrycks bade vad avser antalet dverprévningar och vad avser
upphandlingsregelverkets komplexitet. Vi tror att en starkt bidragande orsak
till detta 4r just att dverprovningsinstitutet forlorat fokus pa den sokande leve-
rantorens skada. Detta sker i huvudsak pa tvé sitt.
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For det forsta ges leverantdrer mojlighet att klaga pa alla 6vertrddelser i en
upphandling, alldeles oavsett vad dessa har haft f6r betydelse f6r den faktiska
kontrakestilldelningen. Detta gor att en leverantor som exempelvis har inkom-
mit med ett for dyrt anbud efter tilldelningen kan processa sig till en ny chans
till anbudsgivning genom att géra gillande att myndigheten valt fel férfarande
eller anvint for ling ramavtalstid eller dylike, dvs. overtridelser som det far
antas att leverantéren inte hade invint mot om den tilldelats kontraktet. Denna
form av talan kan litt ge intryck av att leverantdren processar fér processan-
dets skull och underminera fortroendet f6r 6verprévningsinstitutet som sddant.
Att en leverantdr som faktiskt har lidit skada av en overtridelse, och kan visa
detta, har méjlighet att fi rittelse i domstol torde det inte vara nigon som
har nagon invindning emot. En striktare skadebedomning leder siledes till
att den s6kande leverantdrens berittigade intresse av rittsmedel tydliggérs och
forhoppningsvis till ett okat fértroende f6r Sverprévningsinstitutet.

For det andra medfér nuvarande ordning att upphandlande myndigheter
behéver oroa sig for alla potentiella fel i ett upphandlingsférfarande snarare dn
att fokusera pa sidana fel som faktiskt kan leda till skada f6r berorda leverants-
rer. Detta gor, enligt vér erfarenhet, att myndigheter kan vara benigna att hélla
sig till etablerade och ”6verprovningssikrade” mallar for hur en upphandling
ska goras och att man avstar frin nytinkande eller innovativa l8sningar som i
och for sig kan vara affirsmissigt 6nskvirda. Detta eftersom varje materiellt fel
i en upphandling, oavsett storlek eller om det medfor, eller ens skulle kunna
medféra, skada fér nagon leverantor, potentiellt kan leda till att forfarandet
mdste goras om.

I skrivande stund remissbehandlas betinkandet SOU 2018:44.% I betin-
kandet liggs flera forslag fram som syftar till att antalet dverprovningsmal ska
minska. Bland annat foreslds att det infors en ansokningsavgift samt att ett
processkostnadsansvar ska gilla dir den forlorande parten ersitter motpartens
kostnader i malet. Vir bedomning ir dock att malet att minska de negativa
effekterna av 6verprévningsinstitutet bittre kan uppnis genom en mer strike,
och enligt vir mening mer korrekt, tillimpning av skaderekvisitet. Vad vi fore-
slar ovan har dessutom fordelen att man kan undvika ytterligare en omfattande
lagindring pa detta rittsomrade.

Avslutningsvis bor framhallas att det dven har ett stort virde i sig att berérda
parter redan innan en process inleds ir forvissade om att skaderekvisitet till-
limpas pi ett konsekvent och férutsebart sitt i forvaltningsdomstolarna. Detta
forutsitter dock en enhetligt tillimpad metod for skadebedomningar i upp-
handlingsmal.

» Mojligt, dllatet och tillgingligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler och

vissa regler om dverprovningsmal.
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