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Artikeln dr en recension av Sara Hovis avhandling om upphandlingsskade-
stand, dvs. en upphandlande organisations skyldighet att utge skadestand till
en leverantor till foljd av en overtrddelse av upphandlingslagarnas bestim-
melser. Avhandlingen innehdller en gedigen analys av forutsdttningarna for hur
en skadestandsrdttslig ansvarsbedomning ska ske, vilka ersdttningsmajligheter
som finns och vilka ersdtmingsmetoder som dr mojliga vid upphandlingsskade-
stand samt de kausalitetsbedomningar och bevisproblem som kan uppkomma.
De slutsatser som dras dr vilmotiverade och uttémmande och avhandlingen
utgor inte bara ett bra vetenskapligt tillskott pa skadestandsrdttens omrdde, den
kan dven bli till stor nytta for savdl leverantérer som anser sig ha lidit skada vid
en offentlig upphandling som for rdttstillimparen.

1. Inledning

Sara Hovi har skrivit en avhandling om upphandlingsskadestand. Hon forsva-
rade framgangsrikt avhandlingen vid en disputation som dgde rum vid Uppsala
universitet den 18 december 2025 dér jag hade gldadjen och formanen att fa vara
fakultetsopponent.

Avhandlingen bestar av sju kapitel. I det inledande kapitlet forklaras begrep-
pet upphandlingsskadestdnd som en sammanfattande term for en upphandlande
myndighets eller upphandlande enhets skyldighet att utge skadestind till en
leverantdr till f6ljd av en dvertrddelse av upphandlingslagarnas bestimmelser.
Av syftet framgar att rittsutvecklingen undersdks mot bakgrund av hur normer
fran olika réttsomraden och rittsordningar samspelar och konkurrerar med var-
andra nér en upphandlingsskadestandsrittslig tvist ska avgoras.

I kapitel 2 ges en grundlidggande genomgéng av EU-rittsliga utgangspunk-
ter, normer och hierarkier pa upphandlingsskadestandsréttens omrade. Sarskild
vikt ldggs vid konsekvenserna av att upphandlingsskadestand ska bidra till ett
effektivt genomslag for EU:s upphandlingsritt pa den nationella nivan. Under-
sokningen synliggor dirmed hur olika intressen premieras vid utformningen av
upphandlingsskadestandsritten. I avhandlingen visas hur EU-réttens normer i
form av direktivbestimmelser, men dven allménna principer om medlemssta-
ternas skadestandsansvar och ratten till effektiva rattsmedel, paverkar upphand-
lingsskadestand i svensk ritt.

Kapitel 3 innehdller en historisk exposé av uppkomsten av upphandlings-
skadestand i svensk rétt och hur mojligheterna att erhalla skadestdnd vid offent-
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lig upphandling sag ut innan Sverige anslét sig till EES och det unionsgemen-
samma samarbetet.

Direfter behandlar kapitel 4-6 hur den svenska lagstiftaren och framfor
allt Hogsta domstolen har hanterat det utrymme att forma upphandlingsskade-
standsratten som EU-rdtten dverldmnar till medlemsstaterna och hur centrala
skadestandsrattsliga problem om ansvar, kausalitet samt skada och erséttning tar
sig uttryck och hanteras i upphandlingsskadestandsritten. Kapitel 4 innehéller
en djuplodande analys av ansvarsbeddmningen, kapitel 5 behandlar ersittnings-
mdjligheter och erséttningsmetoder medan kapitel 6 redogér for kausalitets-
beddmningar och bevisproblem i en upphandlingsskadestandsréttslig kontext.

Avhandlingen avslutas med kapitel 7 som sammanfattar upphandlingsskade-
stand som skadestdndsform och de slutsatser som lagts fram i avhandlingen.
Vidare innehéller avhandlingen en engelsk sammanfattning samt kallforteck-
ning, rattsfallsregister och sakregister.

2. Upphandlingsskadestdnd — en nérmare redogorelse

I kapitel 1 beskrivs inledningsvis sammanblandningen mellan offentlig rétt och
civilritt dir den offentliga upphandlingen sker inom offentliga organ mot bak-
grund av vad som dr mdjligt enligt i huvudsak politisk vilja och offentligrattsliga
forfaranderegler. De olika beslut som fattas under upphandlingsprocessen eller
sjdlva tilldelningsbeslutet provas efter en leverantors begéran om dverprovning.
Overprovning av offentliga upphandlingar sker i forvaltningsdomstol i syfte att
ratta till eventuella felaktigheter — en sddan 6verprovning dr darfor det priméra
rattsmedlet. Nér ett avtal darefter ar slutet sker en metamorfos till ett forhallande
dar skadestandsfragor ska 16sas inom ramen for en vanlig civilprocess i allmédn
domstol och dér avtalstvister ska tolkas mot bakgrund av allmidnna avtalsrétts-
liga principer. Skadestandsprocessen dr dérfor alltid det sekundéra rittsmedlet
och det dr i det hdr skedet enbart en fraga om ekonomisk kompensation — mgj-
ligheten att tilldelas ett kontrakt dr sedan ldnge forbi.

Sévil den offentligréttsliga som den civilréttsliga bedomningen blir till stor
del beroende av vad som foljer av de EU-rédttsliga normer och principer som
reglerar den offentliga upphandlingen, inte minst de s kallade rattsmedels-
direktiven som reglerar medlemsstaternas skyldighet att tillhandahalla effektiva
rittsmedel.

Avhandlingens fokus ligger alltsa pa vad som hédnder vid den civilrittsliga
provningen och begreppet upphandlingsskadestand anviands hédr som en sam-
manfattande term for ett upphandlande organs skyldighet att utge skadestand till
en leverantdr till foljd av en 6vertriddelse av upphandlingslagarnas bestimmel-
ser. Kort sagt kokar undersokningen ner till bestimmelsen i 20 kap. 20 § lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. I bestimmelsens forsta stycke
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stadgas att ’[e]n upphandlande myndighet som inte har foljt bestimmelserna
i denna lag eller unionsrittsliga bestimmelser om upphandling ska ersétta den
skada som dérigenom har uppkommit for en leverantor.” Av det andra stycket
foljer att ’[r]atten till skadestdnd inbegriper ersittning till en leverantér som
har deltagit i en upphandling for kostnader den har haft for att férbereda anbud
och 1 6vrigt delta i upphandlingen, om &sidoséttandet av bestimmelserna har
forsdmrat leverantorens mojligheter att tilldelas kontraktet.”

Syftet med avhandlingen &r kort och gott att beskriva upphandlingsskade-
stdnd som skadestdndsform i svensk rétt. Syftet studeras mot bakgrund av ndgra
centrala frAgestéllningar eller perspektiv: EU-rdttens betydelse och réttsmedels-
direktiven; varfor finns det enligt EU-rétten ett behov av skadestand inom offent-
lig upphandling? Ett skadestdnd har ju ofta ett reparativt syfte for en forfordelad
leverantdr men tvd andra syften &r att reglerna for den inre marknaden och att
upphandlingsreglerna efterlevs — dvs. ett preventivt syfte — men ocksa att ratts-
medlen ska vara effektiva; partsstillningen och relationen mellan en (offentlig)
upphandlande myndighet och en (privat) leverantdr dr ocksa av intresse — inte
minst med tanke pé att en leverantdr genom sin mojlighet att begéra Gverprov-
ning ocksa blir en aktor vad géller att se till att EU-rétten efterlevs pa nationell
niva; sjilva skadestandsbedomningen, som inom offentlig upphandling i huvud-
sak har kommit att ta sikte pa ansvarsbedomning, kausalitetsbedomning och
ersdttningsbestimning.

Det ar alltsa fraga om en traditionellt rittsvetenskaplig avhandling med tra-
ditionella rittskéllor inom ett omrade dér sjdlva ordalydelsen av rittsmedels-
direktiven dr vag. En sddan vaghet utmarker ocksd den svenska lagbestimmel-
sen rorande skadestand och upphandlingsskadestandsritten ar alltsa ett omrade
dér Hogsta domstolen genom nagra fa avgoranden mot bakgrund av svenska
rattstraditioner och EU-rittslig praxis dragit upp riktlinjerna. Det &r alltsa ett
utmérkt &mne for en réttsvetenskaplig avhandling.

I varje avhandling som ldggs fram gér det att diskutera olika metodval. Vid en
undersokning av upphandlingsskadestdnd kan man ténka sig lite olika varianter.
Antingen kan en undersdkning ta avstamp i de bakomliggande forfaranderegler
som foljer av LOU, dvs. utga fran de olika scenarier som dessa situationer kan
ge upphov till eller sa utgar man fran den praxis som faktiskt finns. Medan det
forsta alternativet kan bli svart att undersoka till f61jd av brist pa relevant praxis
riskerar det andra att begriansas av den praxis som faktiskt finns. Den svenska
upphandlingsskadestandsrétten har dock i stor utstrackning kommit att se ut
som den gor till foljd av en handfull HD-avgdranden. En sddan case law-beto-
nad rattsutveckling har ju en given begransning. Precis som i annan dispositiv
civilprocess provar allmdn domstol bara det som parterna anger som en ram
for den enskilda processen, dessutom ér det relativt fa fall som dverhuvudtaget
blir foremal for en process i allmédn domstol. Forfattaren har dnd4 valt det andra
alternativet, vilket enligt min mening &r klokt eftersom det trots allt &r bra att
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utgd fran det material som faktiskt finns. Det minskar &tminstone risken for mer
eller mindre ogrundade spekulationer.

I kapitel 2 gors sedan en utforlig redogorelse for och analys av EU:s inre
marknad, artikel 47 EU-stadgan och de tre rittsmedelsdirektiven. Av direkti-
ven foljer bl.a. att det ankommer pé varje medlemsstat att faststélla rattsmedel
som sikerstéller skyddet for enskildas rattigheter vid tilldelningar av kontrakt.
Dessa réttsmedel ska vara likvérdiga och effektiva och det ska finnas mojlig-
het att bevilja skadestand till leverantdrer som drabbats av en Overtrddelse. 1
avhandlingen ldggs en sérskild vikt vid konsekvenserna av att skadestdnd ska
bidra till ett effektivt genomslag for EU:s upphandlingsritt pa nationell niva
och hur olika intressen ska vigas mot varandra. Framfor allt mot bakgrund av
EU-réttens allménna principer om medlemsstaternas skadestdndsansvar vid ett
bristfilligt inférlivande och rétten till effektiva rittsmedel men ocksa i forhal-
lande till att kompensera en forfordelad leverantor, dvs. det reparativa syftet.

Kapitlet ar mycket utforligt och innehaller en omfattande redogorelse for
generell EU-rdtt. Redogorelsen dr forvisso viktig och intressant, men hade med
fordel kunna kortas ned — i1 synnerhet som redogdrelsen for de centrala princi-
perna dterkommer langre fram i samband med att de berérs i de olika kapitlen.

Kapitel 3 innehaller en gedigen historisk genomgang av hur det ség ut innan
och 1 samband med att Sverige anslot sig till EES-avtalet och ddrmed kom att
omfattas av EG:s/EU:s upphandlingsregler. Det har funnits olika upphandlings-
rittsliga regelverk i hundratals ar och Sverige var heller inte helt utan skade-
standsregler innan anslutningen till EES-avtalet, men de regler som fanns var
inte helt sjdlvklara eller speciellt latthanterliga. Kapitlet innehéller ockséd en
utforlig redogdrelse for olika dvervidganden i samband med hur skadestdnds-
reglerna skulle utformas i LOU. Avsnittet dr utforligt och intressant fo6r den
historiskt intresserade, men hade med fordel kunnat kortas ned nagot eftersom
tidigare reglering 1 huvudsak helt kom att tappa sin betydelse efter det att Sve-
rige gick med i EES-avtalet.

Kapitel 4-6 utgdr de stora analytiska delarna av avhandlingen. I kapitel 4
behandlas sjdlva ansvarsfragan vid upphandlingsskadestdnd. Skadestédnd aktua-
liseras 1 Sverige vanligtvis vid tva olika situationer: inomkontraktuellt — dvs.
nagon har brutit mot vad som regleras i ett inganget avtal vilket vid bl.a. vards-
16shet kan ge upphov till skadestind — respektive utomkontraktuellt — dvs.
skadestand enligt skadestandslagen (1972:207) och som kan utgd om nagon
uppsatligen, av vardsloshet eller genom brott véllar personskada eller sakskada.
Upphandlingsskadestand bygger dock pa delvis andra principer. Prévningen av
om skadestand ska utgé eller inte ska enligt EU-domstolens praxis inte goras
beroende av en vérdsloshetsbeddmning (culpa). I stéllet for ett culpakrav eller
strikt ansvar ska ansvaret for att vara skadestdndsgrundande bl.a. kvalificeras
pa sé sitt att Overtrddelsen ska ha varit tillrackligt klar. Dvs. grunden fér om
skadestdnd ska utgd blir en annan 4n de traditionella skadestdndsgrunderna och
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det ar darfor befogat att prata om upphandlingsskadestand som en egen skade-
standstyp 1 svensk rétt.

Den skadestandbeddmning som ska goras tar i huvudsak utgangspunkt i de
totalt sju avgoranden som meddelats av HD. Denna praxis behandlar dels all-
ménna principer for upphandlingsskadestand (NJA 1998 s. 873, NJA2000s. 712
och NJA 2007 s. 349), dels forutsittningarna for att skadestand ska kunna utga
(NJA 2013 5. 762, NJA 2016 5. 358, NJA 2016 s. 369 och NJA 2018 s. 1127).

HD har sélunda genom NJA 2013 s. 762 och NJA 2016 s. 358 stakat ut forut-
sattningarna for hur en skadestdndsrittslig ansvarsbedomning ska ske. Det ska
vara frdga om en tillrdckligt klar dvertrddelse av en enskilds réttighet, det ska
med hénvisning till EU-réttslig praxis foreligga ett tillrickligt orsakssamband
mellan overtrddelse och skada och det ska vara frdga om en tydlig och inte
bagatellartad avvikelse.

I kapitel 5 behandlas vilka erséttningsmojligheter som finns och vilka ersétt-
ningsmetoder som dr mojliga vid upphandlingsskadestand. Av den skadestands-
bestammelse som finns i LOU foljer att en upphandlande myndighet ska ersétta
den skada som har uppkommit. Eftersom forutsittningarna for hur en skade-
standsrattslig bedomning ska goras vid dvertradelser av upphandlingslagstift-
ningen inte framgar av lagstiftningen har i stor utstrackning svenska domstolar
varit tvungna att skapa ett system for vilken erséttning som ska utga. Kapitlet
behandlar pa ett utforligt sitt den EU-réttsliga bakgrunden men framfor allt
rattsutvecklingen 1 svensk ritt. Forfattaren gor en omfattande genomlysning
av rattsfallen NJA 1998 s. 873, som behandlar det positiva kontraktsintresset,
NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349, som behandlar det negativa kontrakts-
intresset men ocksd erséttning i enlighet med en skélighetsbeddmning. For
forsta gangen far vi en genomlysning av hur ersittningsbeddmningen ska ske
och hur HD for att Sverige ska kunna leva upp till de krav som foljer av ritts-
medelsdirektiven anvént de traditionella reglerna om ersittning enligt dels det
positiva respektive det negativa kontraktsintresset, dels genom en kombination
av inom- respektive utomkontraktuellt skadestdnd. I avsnittet behandlas dven
hur HD genom réttsfallen NJA 2013 s. 762 och NJA 2018 s. 1127 Ioste den
omsténdigheten att en leverantor inte kan fa ersittning for rittegdngskostna-
der vid provning i forvaltningsdomstol. Genom att leverantoren i stéllet kan fa
ersittning 1 form av skadestand vid en prévning i allmén domstol tillgodoses
ocksa EU-réttens krav pa effektivt rattsmedel.

Slutligen redogor kapitel 6 for de kausalitetsbedomningar och bevisproblem
som kan uppkomma. Kapitlet ar egentligen en forldngning av de tva foregéende
kapitlen och utgar fran de olika erséttningssituationer som berérdes dér. I kort-
het kan ségas att det maste foreligga adekvat kausalitet mellan en ansvarsgrun-
dande handling eller underldtenhet och den skada som uppstétt for leverantdren
— och att bevisbordan ligger hos leverantdren. Bevisbordan har vid otillatna
direktupphandlingar enligt praxis forvisso sénkts ndgot men kravet dr &nda rela-
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tivt hogt, eftersom leverantoren kan behdva visa att ett hypotetiskt anbud skulle
ha varit konkurrenskraftigt.

I det avslutande kapitel 7 knyter forfattaren ihop analysen genom en pedago-
gisk sammanfattning av slutsatserna.

3. Avslutande kommentar

I alla avhandlingar finns det fragor som inte besvaras fullt ut — sa dven i denna.
Mojligen hade man dérfor kunnat 6nska att forfattaren hade berdrt de problem
som det faktiskt innebér att driva en skadestandsprocess inom ramen for en
civilprocess. Framfor allt géller de kostnader som en process i allmdn domstol
kan medfora om leverantoren inte nér full framgang med sin skadestandstalan.
En begrinsad framgang kan ju leda till att skyldigheten att betala motpartens
rittegangskostnader med rage overstiger det skadestdand som leverantdren fak-
tiskt fétt till £61jd av regelovertrddelsen. En sddan analys hade kunnat problema-
tisera om Sverige fullt ut lever upp till de krav pa en effektiv process som foljer
av rittsmedelsdirektiven.

Mgjligen kan en ldsare ocksd invinda mot de utforliga och i méingt och
mycket deskriptiva delarna i kapitel 2 och 3 och ifrdgasitta om de fullt ut &r
behovliga for att besvara syftet med avhandlingen. P4 samma sétt innehéller
avhandlingen manga mycket textmaissigt utforliga fotnoter — en del av det som
berdrs i fotnoterna dr kanske av sadan vikt att det borde ha lyfts upp i huvudtex-
ten medan andra delar eventuellt helt borde ha tagits bort.

Oavsett dessa invdndningar kan sammanfattningsvis konstateras att det &r
fraga om en vélskriven avhandling som behandlar ett bland akademiker i det
niarmaste obeforskat omrade och att framstallningen darfor ger ett mycket vél-
behovligt tillskott till upphandlingsritten. De slutsatser som dras ér ltta att dela,
de dr logiska och inte sérskilt kontroversiella — men betydligt mer valmotiverade
och uttdommande &n den spretiga bild som tidigare har malats upp i praxis och
doktrin. Det hér édr en gedigen avhandling som jag tror kan bli till stor nytta for
savdl leverantdrer som anser sig ha lidit skada vid en offentlig upphandling som
for réttstillimparen.

Tom Madell





