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Det har (i vanlig ordning) hant en hel del inom
upphandlingsrattsomradet de senaste méanaderna.
Nedan foljer ett urval av nyheter och fragestaliningar som
for oss har praglat 2023. Vi blickar ocksé framéat med ett
par spaningar fér 2024.

Nytt i lagstiftningen under 2023

Ny skyldighet att anméla utldndska bidrag i stora
upphandlingar

Den 12 oktober 2023 introducerades en
anmalningsskyldighet fér anbudsgivare vid upphandlingar
med kontraktsvarden dverstigande 250 miljoner euro.
Enligt de nya reglerna ska anbud i upphandlingar som
uppskattas ha ett kontraktsvarde dver detta belopp
innefatta en anmalan av utlandska ekonomiska bidrag,
dvs. bidrag som anbudsgivaren erhallit fran lander
utanfér EU. Skyldigheten att Idamna uppgifter om bidrag
aligger inte enbart anbudsgivare, utan &ven vissa
underleveranttrer och leverantorer. For det fall berérda
foretag under de senaste tre aren inte har erhallit
utlandska bidrag dverstigande 4 miljoner euro, ar det i
stéllet tillrackligt att anbudet innehaller en forsakran om
detta.
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De nya reglerna innebdr vidare en skyldighet for

den upphandlande organisationen att dversanda en
inkommen anmalan eller férsékran till EU-kommissionen,
som déarefter ska granska de utlandska bidragen i
enlighet med de nya bestammelserna.

Nytt i rattspraxis
Preklusionsreglerna stéller krav pa bada parterna

Den 1 juli 2022 borjade ett antal nya regler om
dverprovning att galla. Bland annat inférdes
preklusionsfrister i bade forvaltningsratten och
kammarratten.

Preklusionsfristen i forvaltningsratten innebar att den
som ansoker om en Gverprovning som utgangspunkt
ar skyldig att &beropa alla omstandigheter till grund for
sin talan inom tre veckor fran den dag nér anstkan om
overprovning kom in till férvaltningsratten.

| oktober 2023 klargjorde kammarratten i Jonkdping
leverantorers ansvar att beropa omstandigheter i relation
till preklusionsfristen, se kammarratten i Jonkopings dom
den 3 oktober 2023 i mal nr 1791-23. | mélet hade den
leverantor som ansokt om Gverprovning begért anstand

med att komplettera sin anstkan. Anstand beviliades
for en tid Gverstigande tre veckor, varvid anstandet
strackte sig utanfor preklusionsfristen. Leverantérens
komplettering kom darfor in till forvaltningsratten forst
efter preklusionsfristens utgang.

Forvaltningsratten anség att leveranttren forst genom
kompletteringen hade anfért att denne orsakats skada
pé grund av felaktigheter i upphandlingen och att den
omstandigheten inte fick beaktas eftersom den hade
kommit in fér sent. Leverantdrens ansdkan avslogs
darfor.

Forvaltningsrattens dom 6verklagades av leverantoren.
Kammarréatten fastslog att det inte &r tillréckligt att
inom preklusionsfristen endast ange att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, utan att det av
aberopade omstandigheter ocksa ska framga pa vilket
satt. Om leverantdren forst efter preklusionsfristens
utgang narmare konkretiserar sin skada ar det séledes
frdga om s&dana nya omstandigheter som endast far
beaktas om leverantéren gér sannolikt att den inte har
kunnat aberopa omstéandigheterna tidigare eller annars
har haft giltig ursékt att inte géra det. Kammarratten
framhdll aven att leverantéren sjalv bar ansvaret for att
omstandigheter aberopas i ratt tid.

Vid en sammantagen beddmning av anstkan om
Overprévning (med beaktande av dess bilagor) fann
kammarratten, i motsats till forvaltningsratten, att
leverantdren i sin ansdkan hade framfort omstandigheter
som kunde hanforas till skada. Leverantdren anségs
darmed i ratt tid — dvs. inom preklusionsfristen — ha
konkretiserat pa vilket satt denne hade lidit skada.
Forvaltningsrattens dom upphévdes och mélet
aterforvisades till forvaltningsratten for ny prévning.

| kammarratten géller preklusionsreglerna for bada
parterna, inte endast for den sbkande. | dom den 15
januari 2024 i mal nr 1693-23 tog Kammarratten i
Sundsvall ingen hansyn till en ny omstandighet som

den upphandlande myndigheten forst aberopade i
kammarratten. Kammarratten avslog den upphandlande
myndighetens Gverklagande.
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Sammantaget staller preklusionsreglerna krav pa bada
parterna att noggrant redogéra for sin talan redan vid
processen i férvaltningsratten.

Aktivitetsplikten bérjar avgrdnsas

Vi har tidigare redogjort for utvecklingen i rattspraxis
sedan Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD), genom

sitt avgorande i HFD 2022 ref. 4 | och II, introducerade
"aktivitetsplikten” for leverantdrer under anbudstiden.
Aktivitetsplikten innebar att en leverantér som anser att
de uppgifter som lamnas i upphandlingsdokumenten ar
ofullstandiga eller otydliga redan under anbudstiden bdr
vanda sig till den upphandlande myndigheten och stélla
fragor samt begara kompletteringar och fortydliganden.
Om leverantdren utan godtagbara skal underlater att gora
detta, och i stallet vantar med att patala eventuella brister
till efter det att tilldelningsbeslutet ar fattat, kan kravet

pa att bristen ska ha medfért att leverantdren har lidit
eller riskerar att lida skada normalt sett inte anses vara

uppfyllt.

Aktivitetsplikten har varit foremal for omfattande
proévningar och har tolkats strangt. Det har utkristalliserats
ett lAngtgaende ansvar for leverantdrer att forhalla sig
aktiva under anbudstiden f6r att inte forlora maojligheten
till bifall i ett Overprovningsmal. Bland annat har
aktivitetsplikten tolkats som att det normalt sett far
anses aligga en leverantor att papeka sédana brister
som paverkar en leverantdrs mojlighet att delta i en
upphandling eller hur leverantéren utformar sitt anbud,
inklusive brister i transparens eller proportionalitet

(se exempelvis Forvaltningsratten i Stockholms

dom den 29 juli 2022 i mal nr 4840-22). Ett par
kammarrattsavgoranden fran hosten 2023 talar dock for
att aktivitetsplikten inte kan stréckas sa langt.

| dom den 29 september 2023 i mal nr 1304-23
provade Kammarrétten i Sundsvall en dverprovning dar
sbkanden yrkat att en upphandling skulle gbras om,
bland annat med hanvisning till att utvarderingskriterierna
varit otydliga. | mélet fann kammarréatten att det av
upphandlingsdokumenten kunde utldsas brister
avseende utvarderingskriterierna men att det framstod



som svart for leverantoren att redan i samband med
anbudsgivningen kunna férutse att utvarderingskriterierna
skulle tillampas pé ett godtyckligt sétt. Med beaktande
dérav ansag domstolen att leveranttren riskerade att

lida skada och att upphandlingen darmed skulle gdras
om, trots att leverantdren inte patalat bristerna under
anbudstiden.

| dom den 6 december 2023 i mal nr 1059-23 fastslog
Kammarratten i Jonkoping att det saknades skal

for sbkanden att stélla ytterligare fragor rérande ett i
upphandlingsdokumenten tydligt angivet referenskrav
for att senare kunna ha framgang i en 6verprévning

av upphandlingen pé den grund att kravet var
oproportionerligt. Eftersom kravet var oproportionerligt
och hade medfért en tydlig konkurrensbegransade
effekt beslutade kammarratten att den 6verprévade
upphandlingen skulle géras om.

Det sista om aktivitetsplikten ar dock inte sagt, och vi ser
framm emot ytterligare praxis i amnet.

Domstolarna &r fortfarande (for?) restriktiva med att
begdra in handlingar som enligt den upphandlande
organisationen omfattas av sekretess

Nar en anbudsgivare anséker om &verprévning av

en upphandling, ar det anbudsgivaren som ska

visa att upphandlingen har genomférts i strid med
upphandlingsreglerna. For att kunna géra det behdver
anbudsgivaren inte séllan begara ut dvriga anbudsgivares
anbud fran den upphandlande organisationen. Om den
upphandlande organisationen, vid sin sekretessprévning,
kommer fram till att uppgifterna helt eller delvis

ska sekretessbelaggas (vilket synes ske i allt storre
utstrackning) kan sékanden férvagras att ta del av
dokument som innehéller nddvandigt bevismaterial, och
pé sé satt berbvas maojlighet att tillvarata sina rattigheter.

Sedan EU-domstolens mal C-450/06", Varec, HFD
2015 ref. 55 och HFD 2018 ref. 28 ar det klarlagt
att, nér en sdkande férsdkt ta del av information den
onskar anvanda som bevisning men utan framgang,

1. EU-domstolens dom av den 14 februari 2008 i mal C-450/06, Varec
SA mot Etat belge och Diehl Ramscheid GmbH & Co.
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och s6kanden lagt fram klara omsténdigheter som visar
informationens betydelse, sa ska domstolen ta stallning
till om inh&dmtande av materialet kravs fér en effektiv
provning av upphandlingen. Domstolen kan underlata att
kommunicera det inhAmtade materialet med sdkanden
och fér sjélv, vid sin granskning av materialet, endast
beakta vad sdkanden anfort.

Den sdkande har aven majlighet att yrka att domstolen
ska fatta beslut om editionsforelaggande. Edition innebaér,
till skillnad fran nar domstolen sjalv granskar materialet
inom ramen for sin utredningsskyldighet, att sbkanden
direkt far ta del av materialet. Som utgangspunkt géller
vid begdran om edition att ratten far besluta att en allméan
handling ska tillhandahéllas forutsatt att handlingen

kan antas ha betydelse som bevis. Fér handlingar

som genom att tillhandahallas skulle kunna avsltja en
yrkeshemlighet kravs dock att det foreligger synnerlig
anledning fér utlamnandet.

Var erfarenhet av det gangna éret visar att det stélls
fortsatt mycket héga krav for att domstolen ska hamta
in handlingar som den upphandlande organisationen
har sekretessbelagt. Darutéver spretar rattspraxis

vad géller forhallandet mellan edition och domstolens
utredningsskyldighet. Vi anser darfér att det skulle
vara onskvart med vytterligare praxis fran Hogsta
forvaltningsdomstolen.

Information i ett upphandlingsverktyg kan utgéra del
av upphandlingsdokumentet

Kammarréatten i Jonkdping slog den 20 november
2023 i mal nr 1968-23 fast att information i

ett upphandlingsverktyg kan utgéra en del av
upphandlingsdokumentet. Detta géller enligt domstolen
aven for tekniskt genererade meddelanden i ett
elektroniskt upphandlingsverktyg.

| den aktuella upphandlingen hade anbud lamnats via

ett elektroniskt upphandlingsverktyg i vilket det funnits

ett falt for ifyllande av totalt utvarderingspris. Nar en
anbudsgivare forsokt fylla i ett negativt utvarderingspris
hade verktyget genererat felmeddelandet "Negativa siffror
ar inte tillatna”.

Kammarratten anség att denna information utgjorde
ett tydligt obligatoriskt krav i upphandlingen

som anbudsgivare hade haft att ratta sig efter

vid utformningen av sina anbud. Den vinnande
anbudsgivaren hade, trots kravet, ldmnat ett negativt
utvarderingspris i en separat bilaga. Kammarratten
fann att den upphandlande myndigheten hade brutit
mot likabehandlingsprincipen genom att inte forkasta
anbudet.

Avgodrandet visar hur viktigt det ar for upphandlande
organisationer att val kanna till de verktyg som de
anvander vid sina upphandlingar.

Det ar tilldtet att férbjuda negativa delpriser

Fragor om golv- och takpriser och narliggande fragor ar
fortsatt ett hett &mne inom upphandlingsréatten. | HFD
2023 ref. 7 fastslog Hogsta férvaltningsdomstolen att
det ar tillatet att stélla ett obligatoriskt krav som forbjuder
negativa delpriser i anbud.

| mélet hade den upphandlande myndigheten stéllt
som krav att inget delpris fick understiga noll kronor.
En av anbudsgivarna i upphandlingen hade trots det
lamnat ett negativt delpris, varfor anbudet forkastades
av myndigheten. Anbudsgivaren i friga ansokte om
overprévning, men Hdgsta férvaltningsdomstolen fann
att det aktuella priskravet — som bland annat syftade
till att forhindra strategisk prissattning — inte stred

mot likabehandlingsprincipen. Priskravet anségs inte
heller strida mot bestammelserna om onormalt laga
anbud, eftersom ett negativt pris de facto innebér att
leverantdren betalar for att utféra arbetena.

Avgorandet ar enligt oss valkommet och ger ett
anvandbart verktyg till upphandlande organisationer som
Onskar motverka strategisk prissattning.

Nyheter och spaningar fér 2024
Okade befogenheter fér Konkurrensverket

Fran och med den 1 januari 2024 far
Konkurrensverket, som forsta instans, fatta beslut
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om upphandlingsskadeavgift.2 Detta géller dock

enbart for upphandlingar som paborjats den 1

januari 2024 eller senare. For upphandlingar som
pébdrjats fére den 1 januari 2024 galler som tidigare

att Konkurrensverket behover ansdka i domstol om

att den upphandlande organisationen ska alaggas att
betala upphandlingsskadeavgift. Konkurrensverket har

i skrivande stund annu inte nyttjat sin madjlighet att som
forsta instans besluta om upphandlingsskadeavgift, men
beradknas kunna gora det till sommaren.®

| Gvrigt har avgiftens tak hojts fran 10 miljoner till

20 miljoner kronor och tidsfristerna har férlangts.
Tidigare gallde att Konkurrensverket fick anséka om
upphandlingsskadeavgift inom ett &r fran det att avtalet
sléts. Numera géller att Konkurrensverket har méjlighet
att besluta om upphandlingsskadeavgift inom tva ar fran
det att avtalet sl6ts.

Nya uppagifter i annonser

Det &r fran och med den 25 oktober 2023
obligatoriskt for alla medlemsstater att anvanda
EU:s standardformulér for upphandling — eForms
—vid annonsering av offentliga upphandlingar dver
tréskelvardena.

Sedan den 1 januari 2024 géller dessutom att annonser
om upphandling ska innehélla fler uppgifter &n tidigare.
Idag ar det bland annat obligatoriskt att i alla annonser
om upphandling ange om det stalls krav pa héallbarhet
eller innovation. Vidare ska alla annonser innehalla
uppgift om kontraktets/ramavtalets uppskattade varde.
Ytterligare en nyhet &r att det numera ar obligatoriskt att
i efterannonser — bade Gver och under troskelvardena —
ange vilka leverantérer som lamnat anbud.

Forslag pa obligatorisk hdnsyn till samhéillsintressen

Redan under 2021 féreslog regeringen inférandet av en
obligatorisk skyldighet fér upphandlande myndigheter
att ta hansyn till vissa samhaéllsintressen vid offentlig
upphandling. Enligt nu géllande lagstiftning géller att

2. Lagandringarna géller inte upphandlingar som omfattas av lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet.
3. Se konkurrensverkets artikel har. Besokt 2024-02-06


https://www.konkurrensverket.se/informationsmaterial/nyhetsarkiv/skarpare-upphandlingstillsyn-med-nya-befogenheter/

en upphandlande myndighet "b6r” beakta miljdhansyn,
sociala och arbetsréattsliga hansyn vid offentlig
upphandling om upphandlingens art motiverar detta.
Forslaget ar att genomfora en andring fran "oor” till "ska”,
vilket allts& innebér en skyldighet att beakta bland annat
klimatet vid offentlig upphandling. Enligt férslaget skulle
lagandringen trada i kraft den 1 juli 2023, men férslaget
har &nnu inte lett till nAgon proposition. Regeringen har
heller inte uttalat sig om de avser att g vidare med
forslaget.

Forslag pa system for leverantorskontroll

I juni 2022 tillsatte regeringen en sarskild utredare med
uppdrag att utvardera mojligheterna till och foresla ett
effektivt och tillférlitligt system for leverantorskontroll

vid offentlig upphandling. Syftet med ett samordnat
kontrollsystem &r att underlatta kontrollen av leverantorer,
bland annat mot bakgrund av att det idag kan vara svéart
att f& tillgang till vissa uppgifter, i viss man ar osékert vilka
brott som ska leda till uteslutning och vilken personkrets
som ska kontrolleras.
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| den utredning som presenterades foreslas att
Bolagsverket ska tillhandahélla ett system for samlad
registerkontroll. Kontrollen avses omfatta leverantorer,
foretag vars kapacitet &beropas samt underleverantorer
och ska genomforas av Bolagsverket pé begaran av

en upphandlande myndighet. Endast sadana uppgifter
som &r relevanta for att faststélla om uteslutning ska
ske (sésom uppgifter om brott, obetalda skatter och
socialférsakringsavgifter eller ekonomiska svarigheter) ska
inga i kontrollen. | utredningen foreslas bestammelserna
trada i kraft den 1 oktober 2025.

Uppdaterade tréskelvérden

| dvrigt uppdaterades troskelvardena per den 1
januari 2024. Troskelvardena finns publicerade pa

Upphandlingsmyndighetens webbsida.

Upphandlingsratten &r fortsatt ett mycket dynamiskt
rattsomrade. Vi hos Delphi ser fram emot ett nytt,
spannande, upphandlingsar!
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