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Summary

In 2022 the Swedish Supreme Administrative Court ruled in case HFD 2022
ref. 4 T och II, creating a precedent which orders the applicant in a retrial case
concerning public procurement to point out flaws in the tender documents
before the end of the tender period. If the applicant does not fulfill this
requirement the court will not consider that the harm requirement in the
Swedish public procurement law has been met. The precedent has created a
heated discussion within the Swedish public procurement sector. However,
whether the precedent is compatible with EU law is uncertain. The essay
focuses on the compatibility of the precedent and the right to an effective
remedy in article 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European
Union, as well as directives 89/665/EEC and 92/13/EEC. Precedents from the
European Court of Justice are also used within the scope of the essay. The
analysis of the essay focuses on answering three specific questions relating to
the overall purpose of the paper. The first question asks what the possibilities
are for EU member states to enforce time limits in their public procurement
laws. The second question is whether the Swedish precedent should be
interpreted as an assessment by the court of the applicant’s harm, or if it
should be interpreted as a material time limit. The last question is in line with
the larger aim of the paper and asks whether the Swedish precedent is
compatible with the right to an effective remedy. The essay follows the legal
dogmatic method to describe the current Swedish and EU regulations relating
to the right to an effective remedy and retrial of public procurement cases.
The paper furthermore concludes that time limits relating to retrials of public
procurement cases are allowed according to EU-law if they meet a handful of
requirements specified in precedents from the European Court of Justice. The
essay also concludes that the Swedish precedent for the purposes of the essay
should be interpreted as a material time limit, since the ambiguity of the
precedent forces all applicants to point out flaws in the tender documents to
ensure access to trial. Lastly, the analysis suggests that the Swedish precedent
does not fulfill several requirements relating to time limits as stated in

precedents from the European Court of Justice.
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Sammanfattning

Ar 2022 meddelades ett prejudikat i HFD:s dom 2022 ref. 4 I och II som kom
att kallas patalandeskyldigheten. Avgorandet aldgger leverantoren att patala
brister i upphandlingsunderlaget innan anbudstidens utgéng for att skada ska
kunna anses foreligga. Patalandeskyldigheten dr mycket omtalad och det kan
ifragaséttas om prejudikatet kan anses forenligt med unionsrétten. Syftet med
uppsatsen dr att utforska om patalandeskyldigheten ar forenlig med réitten till
ett effektivt réttsmedel som kommer till uttryck i artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundldggande rittigheterna (rattighetsstadgan) samt
direktiv 89/665/EEG (forsta rittsmedelsdirektivet) och direktiv 92/13/EEG
(andra rittsmedelsdirektivet). Aven praxis frin EU-domstolen anvinds i stor
utstrackning. Uppsatsen har tre huvudsakliga frgestillningar. Den forsta
fragestéllningen dr bred och tar sikte pé vilka mojligheter som finns for EU:s
medlemsstater att infora preklusionsfrister i sin upphandlingslagstiftning.
Den andra fragestillningen ror tolkningen av patalandeskyldigheten och om
den ska tolkas som en ren skadebedomning eller en materiell preklusionsfrist.
Sist besvaras frdgan om patalandeskyldigheten ar forenlig med rétten till ett
effektivt rittsmedel. Réttsdogmatisk metod anvénds for att beskriva géllande
ritt p4 omradet inom Sverige och EU. I analysen dras slutsatsen att
preklusionsfrister inom EU-rdtten &ar tillditna som huvudregel, under
forutsittning att vissa genom praxis uppstillda krav uppfylls. Vidare dras
slutsatsen att patalandeskyldigheten i sammanhanget bor tolkas som en
materiell preklusionsfrist, eftersom leverantoren i 6verprovningsmal tvingas
ta hdjd for den tolkningen pé grund av den bristande forutsebarheten avseende
avgorandets tillimpning. Avslutningsvis konstateras att
patalandeskyldigheten som materiell preklusionsfrist i ett antal avseenden
utgdr en begrinsning av ritten till ett effektivt rattsmedel, eftersom den
sannolikt brister i flera av kraven pa preklusionsfrister som uppstéllts genom

EU-domstolens praxis.



Forkortningar

Andra rittsmedelsdirektivet Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari
1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av
foretag och verk inom vatten-, energi-,

transport- och telekommunikationssektorerna

EKMR Europeiska konventionen om de ménskliga
rattigheterna

EU Europeiska unionen

EU-domstolen Europeiska unionens domstol

Europadomstolen Europeiska domstolen for de ménskliga
rattigheterna

FPL Forvaltningsprocesslagen (1971:291)

Forsta riattsmedelsdirektivet Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21
december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for provning av offentlig

upphandling av varor och bygg- och

anldggningsarbeten
HFD Hogsta forvaltningsdomstolen
LOU Lagen om offentlig upphandling (2016:1145)
Rittighetsstadgan Europeiska unionens stadga om de

grundldggande réttigheterna

Upphandlingsdirektivet Europaparlamentets och radets direktiv
2014/24/EU av den 26 februari 2014 om



Andringsdirektivet

offentlig upphandling och om upphévande av
direktiv 2004/18/EG

Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007 om
andring av radets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Upphandlingsritten ar ett komplext rittsomrdde som i stor utstrickning
regleras pd EU-réttslig nivd. En aterkommande frdga dr hur det
upphandlingsrittsliga regelverket ska utformas for att skapa en balans mellan
rattssidkerhet och effektivitet. I Sverige dverprovades mellan aren 2012 och
2021 langt over tusen upphandlingar é&rligen.! Med en sd hog
overprovningsfrekvens kriavs ett visst matt av effektivitet for att
handldggningstiden inte ska bli for lang, vilket i sin tur riskerar att strida mot
ritten till domstolsprovning inom skilig tid.? Samtidigt méste grundliggande
rittssdkerhetsaspekter vdrnas om. Resultatet blir en komplex avvigning
mellan effektivitet och réttssdkerhet som stindigt maste utvirderas i takt med

ekonomiska och politiska fordndringar i samhallet.

En lagstiftningsatgidrd som ofta diskuteras i syfte att effektivisera
overprovningar av  offentliga upphandlingar &r inforandet av
preklusionsfrister. En preklusionsfrist forhindrar en leverantdr som begirt
overprovning av en offentlig upphandling att dberopa nya omstdndigheter
eller ny bevisning efter en viss utsatt tidpunkt.? Utan preklusionsfrister finns
det en risk att provningen tar oskéligt lang tid, vilket ar en processekonomisk
nackdel. Samtidigt kan preklusion av nya omstidndigheter innebira
nedskdrningar av réttssdkerheten. Sverige har traditionellt sett haft en
restriktiv hallning till preklusionsfrister i Overprévningsforfarandet, men
under de senaste tva decennierna har fragan varit uppe for debatt flertalet

ganger.

Ar 2022 meddelades en dom av HFD som forindrade rittsliget markant.
HFD:s dom 2022 ref. 4 T och II fortydligade att en leverantor endast far

! <https://www.upphandlingsmyndigheten.se/statistik/rattsfallsstatistik/andelen-
overprovningar-minskar/> (besokt 2024-05-20).

2 Se artikel 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna och
artikel 6 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna samt 2 kap.
11 § 2 st. Regeringsformen.

3 Prop. 2021/22:120 s. 44.



aberopa fel 1 upphandlingsunderlaget om dessa har pétalats under
anbudstiden.* Prejudikatet kom att bendmnas péatalandeskyldigheten och har
tolkats av ménga som en form av materiell preklusionsfrist. Avgorandet &r
emellertid inte bara uppseendevickande ur ett svenskt perspektiv utan dven
ur ett EU-rdttsligt sddant. En grundléggande princip inom unionsrétten ar
ritten till ett effektivt rattsmedel. Réttigheten finns nedtecknad i artikel 47 i
Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna
(rattighetsstadgan). P4  upphandlingsomriddet finns dessutom tva
riattsmedelsdirektiv som sérskilt ska sdkra tillgangen till effektiva réttsmedel.
Direktiven i fraga ar direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anlidggningsarbeten (forsta
rattsmedelsdirektivet) och direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om
samordning av lagar och andra forfattningar om gemenskapsregler om
upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-, energi,
transport- och telekommunikationssektorerna (andra riattsmedelsdirektivet). |
vilken utstrackning preklusionsfrister ar tillaitna inom upphandlingsritten ar
en fraga som varit foremal for EU-domstolens provning vid flertalet tillfallen.
Det ér darfor av intresse att analysera patalandeskyldigheten i forhallande till
de krav som uppstillts pd upphandlingsrittsliga preklusionsfrister inom
unionsritten och av EU-domstolen. Inom ramen for den hir uppsatsen
kommer jag att diskutera den fragan, frimst med ledning av europarittslig

lagstiftning och praxis.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med uppsatsen ar att utforska och analysera patalandeskyldigheten och
dess forenlighet med unionsrittens krav pd medlemsstaterna att sékerstilla

rétten till ett effektivt rattsmedel.

Fragestillningarna for uppsatsen lyder:

4 HFD 2022 ref. 4 I punkt 25 och II punkt 24.
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- Vilka mgjligheter har medlemsstaterna att infora preklusionsfrister i

sin upphandlingslagstiftning?

- Ska péatalandeskyldigheten tolkas som en skadebeddmning eller en

materiell preklusionsfrist?

- Ar patalandeskyldigheten forenlig med ritten till ett effektivt

rattsmedel?

1.3 Metod och material

Metoden som valts for uppsatsen ar riattsdogmatisk metod. Syftet med den
rittsdogmatiska metoden dr traditionellt sett att faststélla gillande ritt.
Uppsatsen inleds saledes med en beskrivning av den géllande rétt som ar
relevant for att svara pa de aktuella fragestillningarna. Uppsatsen innehaller
framst en de-lege-lata argumentation vilket innebar att metoden som anvinds
fraimst syftar till att beskriva det rddande rittsliget.® Denna
argumentationsform anvénds for att beskriva hur patalandeskyldigheten
forhéller sig till ritten till ett effektivt rittsmedel enligt dagens rittsliage.
Analysen innehéller inga nya forslag pa hur lagstiftningen kan eller bor
utformas for att vara mer dndaméilsenlig. Nagon form av lege-ferenda-

argument fors darmed inte.

Den rittsdogmatiska metoden vilar i stor utstrickning pd rittskélleldran.’
Rittskadlleldran anvinds for att avgora vilka rattskdllor som har hogst
rattskdllevirde. Traditionellt sett anses lagar och forfattningar ha hogst
rattskillevérde, foljt av prejudikat och forarbeten. Légst rittskillevirde har
juridisk doktrin och soft law som &r vanligt inom framfor allt EU-rétten.®
Grénserna mellan de olika typerna av réttskallor dr dock inte knivskarpa och
det rdder delade uppfattningar kring hur flytande grinserna egentligen dr.” 1

vissa fall kan exempelvis doktrin anses ha ett relativt hogt réttskillevarde. Sa

3 Sandgren s. 50.

¢ Korling och Zamboni s. 36.
7 Sandgren s. 50.

8 Ibid, s. 47.

9 Korling och Zamboni s. 32 f.



kan till exempel vara fallet om den innehaller uttalanden av en professor som
sdrskilt utmarkt sig inom det aktuella rittsomrddet.!® Enligt Sandgren
vérderas alla kdllor dessutom genom en sammanvégning av dess auktoritet

och tyngden i ett sérskilt uttalande.!!

Vid valet av killor har utgangspunkten varit den klassiska rattskélleldran. En
majoritet av killorna som anvinds ir siledes lagar och lagforarbeten. Aven
praxis fran svenska domstolar och frdn EU-domstolen anvéinds i stor
utstrackning for att tydliggéra den aktuella rattsuppfattningen samt dess
utveckling 6ver tid. Mal fran kammarrétterna berors for att skapa en bild av
hur pétalandeskyldigheten tillimpas i dagsldget. Detta ar vardefullt i brist pa
fortydligande prejudikat frain HFD. Det bor dock noteras att domar fran
kammarrétterna inte ar prejudicerande och darfor inte tillméts réttskéllevérde

enligt den klassiska réttskéalleldran.

Uppsatsens EU-rittsliga fokus péverkar i viss man virderingen av
rattskdllorna som anvinds. EU-domstolen ar drivande nir det kommer till att
precisera unionsritten och dess faktiska innebord for medlemsstaterna.!'?
Prejudikat fran EU-domstolen tillerkinns darmed ett relativt hogt
rattskdllevirde och anvidnds darfor i stor utstrackning dven i denna uppsats
for att beskriva gillande EU-rdtt. EU-rdttens principer och arbetssitt &r
generellt sett viktiga att ha i atanke eftersom de paverkar metoden for
uppsatsen. EU-rdtten dr visserligen ett eget rittssystem, samtidigt som den
ocksd dr inforlivad i medlemsstaternas nationella rittssystem.'> Dirmed
maste grundliggande EU-rittsliga principer s& som foretradesprincipen'* och
principen om direkt effekt!® beaktas nir en sammanvigning av det totala

rattskillevérdet av en kélla gors.

10 Korling och Zamboni s. 33.

! Sandgren s. 49.

12 Korling och Zamboni s. 115.

13 Ibid, s. 111.

14 C-26/62 Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen
EU:C:1963:1 och C-6/64 Costa mot ENEL EU:C:1964:66.

15 Ibid.



Aven artiklar med rittspolitiskt inflytande anviinds for att nyansera rittsliget
och belysa debatter pa omraden dar osdkerhet rader. Detta dr av stort vérde i
uppsatsen da patalandeskyldigheten fortfarande anses som ny praxis och stor
osdkerhet rader kring hur prejudikatet ska tolkas. Artiklarna har dock
begrinsat rittskélleviarde och anvénds framst for att placera lag och praxis i
ett nutida sammanhang. Lagkommentarer anvinds ocksa i mycket begriansad
utstrackning for att precisera innehallet i en lagregel. Lagkommentarer har
liksom artiklar ett begrinsat réttskillevarde eftersom de inte anses ha en plats
i den klassiska rittskillehierarkin. Lagkommentarer ska dérfor tillmitas

begrinsad tilltro.

1.4 Avgransningar

Ett antal avgransningar har gjorts med hénsyn till uppsatsens begriansade
omfattning. Rétten till ett effektivt rdttsmedel i artikel 13 i Europeiska
konventionen om skydd for de ménskliga rittigheterna och de grundlidggande
friheterna (EKMR) diskuteras inte, trots dess néra koppling till artikel 47 i
rattighetsstadgan. Déremot anvinds praxis fran Europeiska domstolen for de
ménskliga réttigheterna (Europadomstolen) i begrinsad omfattning eftersom
den dr central for att tolka rétten till ett effektivt rattsmedel i artikel 47 i
rittighetsstadgan.'® Frigan om pétalandeskyldigheten kan anses utgdra en
godtagbar begrinsning av rétten till ett effektivt rittsmedel 1 artikel 47 i
rittighetsstadgan berdrs inte heller. Uppsatsen utforskar séledes endast
huruvida pétalandeskyldigheten kan anses utgora en begriansning, inte om den
eventuella begriansningen kan anses godtagbar. En tredje avgransning innebér
att endast tolkningen av patalandeskyldigheten som en skadebedomning och
som en materiell preklusionsfrist berors. Ytterligare varianter av tolkningar
diskuteras inte d& en sddan undersokning skulle vara for omfattande inom

ramen fOr uppsatsen.

1.5 Disposition

16 Handbok om europeisk ritt rérande tillgang till rittslig prévning, Europeiska
unionens byra for grundlaggande rattigheter (FRA) och Europaradet 2016.
<https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access_justice SWE>, s. 102
(besokt 2024-05-20).



Uppsatsen dr indelad i fyra kapitel. Det andra kapitlet innehaller en réttslig
overblick av det svenska systemet for Overprovning av offentliga
upphandlingar samt en O&versikt av den rittsliga utvecklingen innan
patalandeskyldigheten. I kapitlets avslutande delar ges en genomgéng av

HFD 2022 ref. 4 I och II och tolkningen av avgorandet.

Uppsatsens tredje kapitel ger en dverblick av ritten till ett effektivt rattsmedel
s& som det kommer till uttryck i artikel 47 i rittighetsstadgan. Aven
regleringen 1 rittsmedelsdirektiven beskrivs. Kapitlet avslutas med en
genomgang av EU-domstolens praxis angdende forhallandet mellan

preklusionsfrister och rétten till ett effektivt rattsmedel.

Det avslutande kapitlet innehéller en analys av uppsatsens fragestéllningar

och en dvergripande slutsats.
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2 Overprévning och
patalandeskyldigheten

2.1 Overprdvning av offentliga upphandlingar

Overprovning av offentliga upphandlingar i svensk riitt regleras i 20 kap. 4—
17 §§ lagen om offentlig upphandling (2016:1145) (LOU). En grundldggande
regel 4r att talerétten i dverprovningar bygger pa ett subjektivt skaderekvisit.
Detta regleras i 20 kap. 4 § LOU. Enligt lagtextens lydelse innebir det
subjektiva skaderekvisitet att det dr tillrdckligt att en leverantdr sjdlv anser sig
ha lidit eller kunnat komma att lida skada for att erhdlla talerétt i ett
overprovningsmal.!” For att fa till stind en 6verprovning av en upphandling
kravs dessutom att ansokan om Overprovning har inkommit till
forvaltningsritten innan avtalsspirren pa tio dagar 16pt ut.'® Enligt 20 kap. 5
a § LOU krivs att dverprovningsméal handlaggs skyndsamt. Av 5b § i samma
kapitel foljer att nya omstandigheter till grund for talan méste aberopas inom
tre veckor fran dagen d& ansdkan om Overprovning inkom till rétten vid
dventyr av preklusion. Undantag kan dock goras om leverantéren gor
sannolikt att denne inte haft mgjlighet att dberopa omsténdigheten tidigare
eller annars haft giltig ursikt dértill.'* T kammarrétten géller emellertid enligt
20 kap. 5 ¢ § LOU att nya omstéandigheter endast far aberopas enligt samma
undantagsregel som i 20 kap. 5 b § LOU.2° For att leverantorens talan ska
bifallas kravs enligt 20 kap. 6 § LOU att den upphandlande myndigheten har
brutit mot en bestimmelse i LOU vilket har orsakat leverantoren skada eller
i varje fall inneburit en risk att leverantdren kan komma att lida skada. I det
fallet ska upphandlingen goras om eller réttas.?! For att forhindra avtalsslut

under en pagdende Overprovning forlings avtalssparren och den

1720 kap. 4 § LOU.

820 kap. 1,3 och 11 § LOU.
920 kap.5b § LOU.

2020 kap. 5S¢ § LOU.

21 20 kap. 6 § LOU.
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upphandlande myndigheten far dérefter inte inga avtal forrén tio dagar efter

dagen da malet avgjordes i forvaltningsritten.??

2.2 Utvecklingen av upphandlingsritten 1
lagstiftning

Sedan 2000-talet har leverantorskollektivets skyldigheter i 6verprévningsmal
utokats bade i praxis och i lag. Utvecklingen kan ses som en motreaktion pa
vad kritiker kallar en presumtion for skada hos leverantorer vid ansdkan om
overprovning av upphandlingar.?® Patalandeskyldigheten méste séledes ses i
en kontext av en successiv utveckling mot snivare processuella regler for

leverantorer i upphandlingsmal.

Det framsta instrumentet som styr offentlig upphandling i Sverige dr LOU.
LOU har sin grund i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling (upphandlingsdirektivet).?*
Trots det har Sverige visst handlingsutrymme nér det kommer till att revidera
lagstiftningen. Under de senaste tvd decennierna har ett flertal statliga
utredningar och propositioner framforts i syfte att forbattra och effektivisera
upphandlingslagstiftningen. Ar 2004 presenterades den forsta utredningen av
den sorten i form av Upphandlingsutredningen. Utredningen utredde
huruvida en preklusionsfrist skulle inféras i LOU.? Slutsatsen som drogs av
utredningen var emellertid att nackdelarna med forslaget Overvigde
fordelarna.?® Detta for att en dverprovning innan anbudstidens utgang okar
risken for att den upphandlande myndigheten viljer att inte g4 vidare med
upphandlingen.?” Dessutom betonades faktumet att om brister inte dberopas i

tid far domstolen inte ta hinsyn till dessa ex officio.?® Detta for att

2220 kap. 8 och 10 §§ LOU.

23 Svenskt niringsliv, *Pétalandeskyldigheten i offentlig upphandling’
<https://www.svensktnaringsliv.se/bilder och dokument/rapporter/d7jfqq patalandskyl
dighetenioffentligupphandlingpdf 1204888.html/P%25C3%?25A5talandskyldigheten+i+
Offentlig+upphandling.pdf>, s. 23 (besokt 2024-05-20).

24 Direktiv 2014/24/EU.

250U 2006:28 s. 17.

26 50U 2006:28 s. 290.

27.50U 2006:28 s. 291.

2 Ibid.
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officialprincipen ar mindre framtrddande i upphandlingsmal &n i andra
forvaltningsrittsliga mal.?® Officialprincipen ar fastslagen i 8 § i
forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL) och foreskriver att “rétten ska se
till att mélet blir s utrett som dess beskaffenhet kriver.”3? Det skapas sdledes
en risk for att felaktiga forfaranden bestdr pa grund av preklusionsfristen.’!
En sddan ordning skulle inte vara forenlig med Sveriges skyldighet att

uppritthdlla unionsrittens upphandlingsrittsliga regler.?

Trots blandade remissvar konstaterades i den efterfoljande propositionen att
en preklusionsfrist inte skulle inforas.>® Regeringen konstaterade att det i
manga fall dr forst nér tilldelningsbeslutet har fattats som en anbudsgivare har
mojlighet att forstd hur eventuella brister i forfrdgningsunderlaget har
paverkat utgdngen i kontraktstilldelningen.** Dessutom ansédgs det, i enlighet
med papekanden fran flera remissinstanser, att en preklusionsfrist skulle
innebdra en for stor borda for leverantorskollektivet. Detta for att det stélls ett
indirekt krav péd leverantoren att sétta sig in i rittsreglerna som den

upphandlande myndigheten maste forhélla sig till.>>

Fem ar senare var frdgan om preklusionsfrister i LOU aktuell igen. Den sé
kallade Overprévningsutredningen konstaterade inledningsvis att HFD:s
praxis géllande skadebedomningen inte kunde anses uppfylla
skyndsamhetsmalen i rattsmedelsdirektiven pé ett fullgott sétt. Detta for att
praxis inte aldgger leverantoren en skyldighet att sa fort som mojligt agera
mot brister i det inledande skedet av upphandlingsforfarandet.?® De foreslog
till skillnad fran tidigare utredningar en ny l6sning i form av en mellanvig.
Mellanvdgen innebar att overprovning inte kunde ske utan ett foregéende
pétalande.’” Mellanvigens patalandeskyldighet skulle ticka alla beslut och

atgirder frin myndighetens sida under forsta halvan av tiden for att lamna

2'S0U 2015:12 s. 148.

30 Von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m. (2024-04-26, version 8A, JUNO) 8 §
under Mals handlaggning.

31'SOU 2006:28 s. 291.

32 Tbid.

33 Prop. 2009/10:180 s. 155.

3 Ibid, s. 159 f.

35 Ibid, s. 160.

36.S0U 2015:12 s. 151.

37 Ibid, s. 154.
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anbud.*® Utredningen framholl sérskilt att en fordel med mellanvégen var att
lagéndringen inte skulle innebédra en skyldighet att véicka talan i domstol inom
en viss tidsram, vilket dr fallet med en traditionell preklusionsfrist. Snarare
skulle leverantérens mojlighet att bade minska sin skada genom att patala
brister till den upphandlande myndigheten och vécka talan i domstol existera

samtidigt.>”

Fragan om huruvida mellanvigen skulle inforas i svensk ritt eller inte
avgjordes sd sent som i februari 2022 i en proposition av regeringen.*’
Slutsatsen blev, som efter foregdende utredningar, att nackdelarna Gvervigde
fordelarna. Det frimsta argumentet 16d att ytterligare komplicering av
regelverket kring offentlig upphandling skulle ha konkurrenshimmande
effekt.*! Intressant nog bildade HFD 2022 ref. 4 1 och II ytterligare ett
argument mot mellanvédgen, d& regeringen ansag att behovet av en sadan

lagindring minskat till foljd av att patalandeskyldigheten inforts i praxis.*?

Regeringens proposition var dock inte helt fruktlds utan gav upphov till ett
antal lagéindringar innehallande preklusionsregler som tridde i kraft 1 juli
2022.% Andringarna av betydelse i ssmmanhanget infordes i 20 kap. 5 a-d §§

LOU. Se ovan i avsnitt 2.1 for en 6verblick av den nya regleringen.

2.3 Utvecklingen av upphandlingsritten 1

praxis

Ett stilbildande fall i utvecklingen mot en ansvarsforflyttning fran den
upphandlande enheten till leverantdren i dverprovningsforfarandet ar HFD
2013 ref. 53. Domstolen gor i domen ett tydligt stillningstagande vad avser
bevisfrdgan i dverprovningsmal. Prejudikatet innebér att det ankommer péa

leverantoren att visa att denne har lidit eller riskerar att lida skada av bristerna

380U 2015:12 s. 155.

¥ Ibid, s. 154 f.

40 Prop. 2021/22:120.

41 1bid, s. 41.

42 Ibid.

43 Lag om édndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (2022:778).

14



som talan grundas pa. Domstolen placerar tydligt bevisbordan i det héar

hinseendet pa leverantoren.**

Ytterligare ett avgérande som stramade &t leverantdrens mojlighet till
overprovning dr HFD 2017 ref 62. Taleritt i verprovningsmal bygger pa det
subjektiva skaderekvisitet i 20 kap. 4 § LOU. Att skaderekvisitet dr subjektivt
kommer till uttryck genom lagtextens formulering “en leverantdr som anser
sig ha lidit eller kunna komma att lida skada” har rdtt att fora talan om
overprovning av en offentlig upphandling.*> 1 det aktuella maélet uttalade
domstolen att det dven krédvs att leverantoren haft intresse av att tilldelas
kontraktet i upphandlingen for att ha talerétt enligt 20 kap. 4 § LOU. Grunden
till prejudikatet fann domstolen genom direktivkonform tolkning av LOU i
ljuset av artikel 1.3 i rittsmedelsdirektiven.*® Effekten av avgorandet blev ett

annu smalare utrymme for leverantorskollektivet att begéra dverprovning.

2.4 HFD 2022 ref. 4 1 och 11

HFD 2022 ref. 4 T och Il meddelades 10 januari 2022 och skapade genast stor
debatt. Mélen handlade huvudsakligen om det vid upphandling av ramavtal
madste anges en ovre gréns eller ett tak for hur mycket som kan avropas fran
ett ramavtal.*’ Det var emellertid inte domstolens resonemang i den delen som
gjorde storst avtryck. I domens bada referat framhaller domstolen att vid
skadebedomningen enligt 20 kap. 6 § LOU maste beaktas om leverantoren
gjort det som krévs for att undvika skada. Domstolen ska siledes endast ta
hédnsyn till brister i upphandlingsdokumenten om de patalats under

anbudstiden. Annars kan skaderekvisitet normalt sett inte anses uppfyllt.*3

2.5 Tolkning av péatalandeskyldigheten

Patalandeskyldigheten har hénvisats till flitigt av underrdttsdomare men

tolkningen och tillimpningen &r 1&ngt ifrn enhetlig.** T dagsldget syns tva

4 HFD 2013 ref. 53 s. 6.

4520 kap. 4 § LOU.

46 HFD 2017 ref 62, s. 4.

47 HFD 2022 ref 4 I punkt 2.

48 HFD 2022 ref. 4 1 punkt 25 och ref. 4 II punkt 24.
4 Olsson s. 351.
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tydliga tolkningslinjer i forvaltningsritterna. Ett alternativ &r att tolka
patalandeskyldigheten som en ren skadebedomning. Det synsittet innebér att
patalanden fungerar som ett slags kvitto pa att leverantdren har gjort det som
krdvs for att minska sin skada.’® Ett avgoérande fran HFD som enligt vissa
tyder pd att patalandeskyldigheten bor tolkas sa d&r HFD 2022 ref. 30.
Prejudikatet fastlade att om ett anbud forkastats pd korrekta grunder eftersom
anbudet inte uppfyllt ett obligatoriskt krav, kan leverantdren inte anses ha lidit
eller kunnat komma att lida skada p& grund av brister 1 utformningen i andra
obligatoriska krav i upphandlingsunderlaget.”! En samlad syn pA HFD 2022
ref. 30 och HFD 2022 ref. 4 T och II innebér enligt Lindén, Ljostad och
Lindqvist att HFD i sin praxis foresprakar en mer strikt skadebedomning an

tidigare.>?

Pétalandeskyldigheten kan emellertid &ven tolkas som en materiell
preklusionsfrist. En materiell preklusionsfrist innebér att en viss réttighet inte
kan laggas till grund for talan om den inte gors géllande inom en viss
tidsram.>> Den typen av preklusionsfrist skiljer sig fran processuell
preklusion, som anger att nya omstindigheter inte far aberopas infor ritten
efter utgdngen av en viss tidsfrist.>* Enligt en sddan tolkning Aaldggs
leverantoren att papeka alla potentiella brister i upphandlingsunderlaget
under det konkurrensuppsokande skedet. Om sa inte sker prekluderas alla
omstindigheter som inte pdtalats innan anbudstidens utgdng.>> Den
tolkningen uppstéller ett formaliakrav pd leverantérens agerande infor en
ansokan om Overprovning, snarare dn en mattstock for bedomning av
trovardigheten 1 leverantdrens talan, vilket &r fallet vid en ren

skadebedémning.>®

I praxis rader stor osdkerhet gillande hur patalandeskyldigheten ska tolkas. |

flertalet mal frdn kammarritterna har leverantdren inte ansetts uppfylla

0 Olsson, s. 349 f.

SUHFD 2022 ref. 30 p. 19.

52 Lindén, Lj6stad och Lindqvist s. 99.
53 Prop. 2021/22:120 s. 38.

34 Ibid.

35 QOlsson s. 352.

36 Ibid.
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kraven pa att minimera sin skada eller visat att skada forelegat i de fall
leverantoren inte i tillrdckligt stor utstrickning stéllt frdgor till den
upphandlande myndigheten.’” Samtidigt har det i andra mal fran
kammarrétterna meddelats avgdranden déir patalandeskyldigheten tolkas mer
restriktivt. | Kammarrétten i Sundsvalls dom den 13 mars 2024 i mal nr 2565-
23 framfordes till exempel att patalandeskyldigheten endast géller sakfragor,
inte rittsfragor.’® Patalandeskyldigheten har dock i manga fall tolkats
extensivt och tillimpats som en materiell preklusionsfrist, vilket bland annat

har pépekats i en undersokning av Svenskt Naringsliv.>

37 Se Kammarritten i Stockholms mal nr 1578-22, samt mél nr 3580-21 och mal nr
4092-2. Se aven Kammarritten i Jonkopings mal nr 4171-4176-21 och Kammarritten i
Goteborgs mal nr 6320-21.

38 Se Kammarritten i Sundsvalls, mal nr 2565-23 s. 7.

5 Svenskt niringsliv, *Patalandeskyldigheten i offentlig upphandling’
<https://www.svensktnaringsliv.se/bilder och dokument/rapporter/d7jfqq patalandskyl
dighetenioffentligupphandlingpdf 1204888.html/P%25C3%?25A5talandskyldigheten+i+
Offentlig+upphandling.pdf> (besokt 2024-05-20).
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3 Ratten till ett effektivt rattsmedel

3.1 Artikel 47 1 rattighetsstadgan

Ratten till ett effektivt rattsmedel grundas pa rittsstatsprincipen och ér séledes
en grundliggande princip for det EU-rittsliga systemet.®® Rittsstatsprincipen
innebér att offentlig makt utdvas under lagarna, i linje med demokratiska
varderingar och grundldggande rattigheter. Dessutom ska det finnas opartiska
och oberoende domstolar som Overser rittsstaten.®! Rétten till ett effektivt
rattsmedel innebér i sin tur att medlemsstaterna maste tillhandahélla effektiva
rattsmedel inom ramen for den nationella rattsordningen for att skydda och
uppritthdlla enskildas rittigheter enligt unionsritten.? Medlemsstaternas
skyldighet att skapa effektiva rittsmedel i sina nationella rattsordningar beror
pa att det processrittsliga omradet inte 4r harmoniserat av EU. S& ar fallet
eftersom medlemsstaterna inte gett unionen full lagstiftningskompetens pa
det omradet.® T stillet styrs det processrittsliga omradet av principen om
processuell autonomi. Principen innebidr att medlemsstaterna far tillimpa
nationella processuella regler dven nir talan grundas pa unionsrittsliga
bestimmelser.®* P& ett fatal omrdden finns dock processrittslig EU-
lagstiftning. I de fallen géller de reglerna i stillet for de nationella reglerna i

enlighet med principen om EU-rittens foretrade.®®

Artikel 47 1 rittighetsstadgan innehdller inget krav pa en exakt typ av
rattsmedel som maste tillhandahallas av medlemsstaterna. Bedomningen av
huruvida ett rattsmedel &r effektivt handlar fraimst om rattsmedlet ar “effektivt
i sdvil faktiskt som rittsligt hinseende”.®¢ Effektiviteten kan inte heller métas

utifran hur hog sannolikhet det ar att rattsmedlet faktiskt dr framgangsrikt for

60 C-294/83 Parti écologiste "Les Verts” mot Europaparlamentet EU:C:1986:166, p.
23.

6l EUR-Lex, ’Rittsstatsprincipen’ <https://eur-lex.europa.eu/SV/legal-
content/glossary/rule-of-law.htmI> (besokt 2024-05-21).

62 Hettne, EU-rittslig metod: teori och genomslag i svensk rittstillimpning s. 206.

% Ibid, s. 194.

% Bernitz s. 303.

% Tbid.

% M.S.S. v. Belgium and Greece (30696/09) dom den 21 januari 2011, punkt 288.
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den enskilde.®” Det finns séledes inte en mattstock for alla typer av rittsmedel

utan bedomningen méste goras i varje enskilt fall.®8

Rétten till ett effektivt rittsmedel i1 artikel 47 i rittighetsstadgan 4r nira
besldktad med effektivitetsprincipen. Effektivitetsprincipen &r fastslagen i
praxis®® och innebir att nationella processuella regler inte far gora det
omojligt eller orimligt svart att utdva unionsrittsliga rittigheter.”® 1 vilken
mén effektivitetsprincipen omfattas av artikel 47 i rittighetsstadgan &r
omstritt. Vissa anser att artikeln ger fullt uttryck for principen.”! Andra intar
en mer forsiktig héllning och ser effektivitetsprincipen och ritten till ett
effektivt rittsmedel som skilda koncept.”>? En tredje grupp ser pa
effektivitetskravet i EU-rédtten som en dvergripande lira om effektivitet, som
innehéller dels effektivitetsprincipen som en begrinsning av processuell
autonomi, dels ritten till ett effektivt rdttsmedel.”> En viktig skillnad ar
emellertid att effektivitetsprincipen utgdr en negativ skyldighet i form av ett
minimumkrav som nationella rittsmedel maste uppna. Ritten till ett effektivt
rattsmedel dr ddremot en positiv rittighet, vilket innebar att den kan ge
upphov till nya nationella rittsmedel.”* Skillnaderna &r dock inte sdrskilt

betydande i praktiken.”

3.2 Rattsmedelsdirektiven

Réttsmedelsdirektiven fungerar som ett komplement till
upphandlingsdirektivet’® som ligger till grund fér LOU. Direktivens syfte dr
att sékerstélla att ritten till effektiva rattsmedel i artikel 47 i rittighetsstadgan

67 Costello-Roberts v. United Kingdom (13134/87) dom den 25 marsk 1993, punkt 40.
%8 Handbok om europeisk ritt rérande tillging till rittslig prévning, Europeiska
unionens byra for grundlaggande réttigheter (FRA) och Europaradet 2016.
<https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access justice SWE>, s. 102
(besokt 2024-05-20).

9 C-33/76 Rewe mot Landwirtschafiskammer fiir das Saarland, EU:C:1976:18, punkt 5
samt C-45/76 Comet BV mot Produktschap voor Siergewassen, EU:C:1976:191, punkt
13 och 16.

70 Hettne, EU-rittslig metod: teori och genomslag i svensk rittstillimpning s. 195.

1 Ibid, s. 199.

72 De Burca s. 268.

73 Méndez-Pinedo s. 64.

74 De Burca s. 268.

75 Ibid.

76 Direktiv 2014/24/EU.
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far genomslag.”” Syftet med direktiven ir ocksé att dppna upp for konkurrens
mellan medlemsstaterna inom omréadet for offentlig upphandling.’® Det finns
tva rittsmedelsdirektiv som i en svensk kontext bendmns forsta- och andra
riattsmedelsdirektiven. Se avsnitt 1.1 for direktivens fullstindiga namn. Det
forsta rittsmedelsdirektivet tillimpas inom den klassiska sektorn och
omfattar upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten.” Det andra
rattsmedelsdirektivet avser forsorjningssektorerna, och reglerar séledes
upphandlingar genomforda av foretag och verk inom vatten-, energi-,
transport- och telekommunikationssektorerna.®’ I de gemensamma skélen till
direktiven anges att nationella bestimmelser inte alltid &r tillrdckliga for
efterlevnaden av unionsritten.®! T skilen till det forsta rattsmedelsdirektivet
anges ocksa att det nir den offentliga upphandlingen omfattar hela unionen
krévs garantier for insyn och icke-diskriminering, samt tillgéng till effektiva
rittsmedel i de fall en regelovertridelser sker.®? Rittsmedelsdirektiven &r
inforlivade i 20 kap. LOU och 21 kap. LOU och ér saledes géllande svensk
ritt.3® Artikel 1, som #dr gemensam for de béda rittsmedelsdirektiven, &r
sarskilt central 1 forhdllande till rdttsmedel och domstolsprévning.
Gemensamma artikel 1.1 i rittsmedelsdirektiven aldgger medlemsstaterna att
gora det som kridvs for att tillgdngliggora effektiva och skyndsamma
provningar av beslut fattade av upphandlande myndigheter.?* Gemensamma
artikel 1.3 i rittsmedelsdirektiven foreskriver i sin tur att medlemsstaterna ér
skyldiga att tillhandahélla ett provningsforfarande med detaljerade regler som
kan aberopas av leverantorer som haft intresse av att tilldelas kontrakt och

som har lidit skada eller riskerat att lida skada.®

Ar 2007 meddelades ytterligare ett direktiv, det sa kallade dndringsdirektivet,

i syfte att revidera vissa delar av rittsmedelsdirektiven.®¢ Direktivet innehaller

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

78 Hettne, Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen - om frinvaron av
preklusionsregler i LOU s. 204.

7 Direktiv 89/665/EEG.

8 Direktiv 92/13/EEG.

81 Ibid, gemensamma skl 2.

82 Direktiv 89/665/EEG, skl 3.

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

8 Direktiv 89/665/EEG och Direktiv 92/13/EEG, gemensamma artikel 1.1.
8 Ibid, gemensamma artikel 1.3.

8 Direktiv 2007/66/EG.
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bland annat regler som tilldter medlemsstaterna att inom utsatta ramar infora
preklusionsfrister i upphandlingsprocessen.®’” Andringsdirektivet preciserar
ramarna for inférande av preklusionsfrister genom att framfora riktlinjer for
specifika tidsfrister.®® Artikel 2¢ i dndringsdirektivet dr sirskilt intressant da
den reglerar tidsfrister for ansdkan om Overprovning. Artikeln fastslar
minimifrister om tio eller femton dagar beroende pa val av
kommunikationsmedel.?* Dessutom maste ansokan om att dverprova beslut
som hor till forfragningsunderlaget inkomma till ritten minst tio dagar efter
beslutet offentliggjorts.”® Andringsdirektivet stiller emellertid inte ett
uttryckligt krav pa att medlemsstaterna maste infora preklusionsfrister.
Regleringen tar snarare sikte pa att sikerstilla att de uppstidllda minimikraven

uppfylls i de fall sddana frister infors.”!

3.3 Preklusionsfrister och effektiva rattsmedel

enligt praxis

Fragan om preklusionsfrister dr forenliga med ritten till ett effektivt
rattsmedel och rattsmedelsdirektiven dr en frdga som berdrts av EU-
domstolen flertalet gdnger. Enligt Hettne kan preklusionsfrister 4 ena sidan
bidra till effektivitet och forutsebarhet i processen.®? A andra sidan kan sddana
frister ha motsatt effekt och gora det orimligt svart for leverantorer att ta vara
pa sina rittigheter enligt rattsmedelsdirektiven.”® Enligt EU-domstolen &r
preklusionsfrister emellertid som utgangspunkt forenliga med artikel 47 i
rittighetsstadgan. Den principen kommer till uttryck i malet O-Beef and
others. Fragan i malet var om en femarig preklusionsfrist for fordringar mot

staten var forenlig med unionsritten.®* Domstolen forklarade att

87 1bid, artikel 2c och 2f.

8 Direktiv 2007/66/EG, artikel 2c och 2f.

8 Tbid, artikel 2c.

%0 Prop. 2009/10:180 s. 84 och direktiv 2007/66/EG, artikel 2c.

1 Prop. 2009/10:180, s. 155 och direktiv 2007/66/EG, artikel 2c.

92 Hettne, Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen - om frinvaron av
preklusionsregler i LOU s. 206.

%3 Tbid.

%4 De forenade malen C-89/10 and C-96/10, Q-Beef NV mot Belgische Staat och Frans
Bosschaert mot Belgische Staat, Vleesgroothandel Georges Goossens en Zonen NV och
Slachthuizen, EU:C:2011:555, punkt 33.
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preklusionsfrister ar tilldtna om de &r rimliga och skyddar bade den enskilde
och den upphandlande myndigheten.”> Tidsfristen maste emellertid ocksé
sikerstilla att effektivitetsprincipen uppritthalls.’® Ytterligare ett viktigt
stillningstagande  gillande  preklusionsfrister 1 forhallande  till
rattsmedelsdirektiven gjordes i malet Kommissionen mot Irland dar det
fortydligades att preklusionsfrister i nationell ritt méste vara precisa, klara
och forutsdgbara i den méan som krévs for att enskilda ska fa en klar bild av
sina réttigheter och skyldigheter.”” Domstolen forklarade dven i avgdrandet
att det nir en medlemsstat inforlivar ett direktiv, i det hér fallet genom att
infora en preklusionsfrist, inte krdvs att reglerna framgér specifikt i en
lagregel, utan inforlivande kan ske inom “’en allmén rittslig ram”. Denna ram
maste dock vara tydlig nog for att enskilda ska kunna gora sina réttigheter
gillande.”® Det bor ocksd podngteras att effektivitetsprincipen fortfarande

maste respekteras och uppritthéllas.”

Ytterligare ett krav pa en preklusionsfrist dr enligt Hettne att fristen méste
vara nddvindig for att rittsmedelsdirektivens syfte ska anses uppfyllt.!%
Domstolen uttalade i maélet Universale-Bau att en total avsaknad av
preklusionsfrister som innebdr att leverantdrer kan aberopa regeldvertradelser
vid varje tidpunkt under fOrfarandet inte heller &r forenligt med
rattsmedelsdirektivens syfte. Domstolen ansag vidare att det ar forenligt med
effektivitetsprincipen som foljer av forsta rattsmedelsdirektivet att lagstifta
om tidsfrister for vickande av talan da det &r en slags tillimning av principen
om rittssikerhet.'”! Aven méilet Grossmann Air Service bor belysas. 1 det
malet fortydligade EU-domstolen att skyndsamhets- och effektivitetsmalen i

forsta rattsmedelsdirektivet inte uppfylls nir en leverantdr véantar med att

% Ibid, punkt 32, 36.

% Tbid.

97 C-456/08 Europeiska kommissionen mot Irland, EU:C:2010:46, p. 61.

% Ibid, p. 65.

% Ibid, p 53.

100 Hettne, Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen - om frdnvaron av
preklusionsregler i LOU s. 207.

101.C-470/99 Universale-Bau mfl. mot Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH,
EU:C:2002:746, punkt 75 f.
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ansdka om Overprovning till efter tidpunkten for kontraktstilldelning nér det

star klart om leverantoren blivit tilldelad kontraktet eller inte.!%2

Hettne sammanfattar rittsliget som att medlemsstaterna inte ar direkt
skyldiga att infora preklusionsregler, men att EU betraktar det som ett sétt att
uppné effektivitets- och skyndsamhetsmélen i rattsmedelsdirektiven. Han
betonar ocksé att domen i Universale-Bau tyder pé att preklusionsfrister krivs
i ndgon man for att uppné de ndmnda mélen. Det kan dock tdnkas att andra

typer av reglering med samma syfte och effekt kan fungera lika bra.!??

102 C-230/02, Grossmann Air Service mfl. mot Republik Osterreich, EU:C:2004:93,
punkt 37.

103 Hettne, Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen - om frdnvaron av
preklusionsregler i LOU s. 208.
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4 Analys och slutsatser

4.1 Vilka mojligheter har medlemsstaterna att
infora preklusionsfrister 1 sin

upphandlingslagstiftning?

For att svara pa den fOrsta fragestillningen maste forst betonas att analysen
utgér fran att rétten till ett effektivt rattsmedel i artikel 47 i rattighetsstadgan
och i rittsmedelsdirektiven ses som en enhet snarare dn separata regelverk.
Réttsmedelsdirektiven fungerar som ett instrument for att sdkerstélla
tillimpningen av rétten till ett effektivt rattsmedel inom upphandlingsritten.
Det innebir att i de fall preklusionsfrister har ansetts vara forenliga med
rattsmedelsdirektiven kan slutsatsen dras att rittsmedlen dven &r forenliga

med artikel 47 1 réttighetsstadgan.

Grundprincipen inom EU-rétten &dr att preklusionsfrister &r tillatna for att
sikerstdlla att medlemsstaterna uppfyller kravet pé skyndsamhet i
overprovningsprocessen. Det synsittet kommer till uttryck bland annat i
andringsdirektivet, men dven i flertalet rittsfall. I maélet Universale-Bau
uttalade EU-domstolen att en total avsaknad av preklusionsfrister inte ar
forenligt med skyndsamhetskravet 1 rdttsmedelsdirektiven. Det
stillningstagandet bekréftades dven i malet Grossmann Air Service, dar
domstolen uttalade att skyndsamhetskravet inte kan anses uppfyllt nér
leverantoren tillats vinta till efter att resultatet av kontraktstilldelningen

offentliggjorts for att begira dverprovning.

Medlemsstaterna har dock inte helt fria tyglar att infora preklusionsfrister i
sin upphandlingslagstiftning. I mélet Kommissionen mot Irland fortydligades
att preklusionsfrister endast ar tilldtna om de ar precisa, klara och forutsédgbara
i den utstrickning som krdvs for att leverantdren som ansoker om
overprovning ska kunna utnyttja sina rattigheter enligt rattsmedelsdirektiven
fullt ut. Dessutom fortydligade kommissionen att preklusionsfristen maste
inforas i kontexten av en réttslig ram. Vad detta innebér exakt dr nagot oklart,

men syftet med uttalandet verkar vara att betona att fristen maste passa in i
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det nuvarande regelverket. Ddaremot krédvs det inte att fristen infors genom en
egen specifik lagregel. Aven det faktum att preklusionsfristen inte fir gora
det orimligt eller omojligt svart for leverantoren att gora sina rattigheter
géllande betonades. Det innebér att effektivitetsprincipens minimikrav pa
rittsmedel maéste respekteras nidr en medlemsstat beslutar att infora

preklusionsfrister.

Sammantaget kan sdgas att preklusionsfrister anses forenliga med
riattsmedelsdirektiven och ritten till ett effektivt rittsmedel nér de har som
syfte att uppfylla mélen med rattsmedelsdirektiven, vilket i den hir kontexten
ofta r kravet pa skyndsamhet. Dessutom krévs att enskilda kan ta tillvara sina
rittigheter enligt rattsmedelsdirektiven fullt ut. En fOrutséttning for detta ar
att preklusionsfristen anses vara sammanhingande med resten av
lagstiftningen som styr dverprovningsprocessen. Den maste séledes passa in
i medlemsstatens réttsliga ram. Det finns saledes ett krav pa forutsebarhet for
att fristen ska anses godtagbar. Utdver kraven som uppstillts i praxis krivs
dven att preklusionsfrister uppfyller de specifika krav pa tidsfrister som

uppstélls 1 dndringsdirektivet.

4.2 Ska patalandeskyldigheten tolkas som en
skadebedomning eller en materiell

preklusionsfrist?

Tolkningen  och  tillimpningen @ av  patalandeskyldigheten  é&r
osammanhingande, vilket skapar osdkerhet kring hur avgdrandet bor tolkas.
I doktrinen framfors & ena sidan uppfattningen att patalandeskyldigheten inte
ger fullt uttryck for en materiell preklusionsfrist, utan att avgérandet endast
ger stod for en mer strikt beddmning av leverantdrens skada. A andra sidan
syns 1 underritternas praxis ofta en extensiv tillimpning av avgoérandet vilket
i praktiken skapar effekten av en materiell preklusionsfrist.
Underrittspraxisen ar dock inte prejudicerande och nagra definitiva slutsatser
kan inte dras med ledning av den. Daremot fungerar underrittspraxisen som
en viktig indikator pd hur pétalandeskyldigheten paverkar leverantorers
mojlighet att lyckas med en &verprovning i praktiken. Det faktum att
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underritterna i méanga fall anvinder sig av en extensiv tolkning av
patalandeskyldigheten innebér att leverantdrer tvingas forhélla sig till en form
av indirekt materiell preklusionsfrist eftersom de inte kan veta pa forhand hur
domstolen kan komma att bedoma en underlatelse att patala brister. Det
innebdr att leverantorer i princip alltid tvingas ta hojd for en materiell
preklusionsfrist genom att patala alla eventuella brister 1 det
konkurrensuppsokande skedet. Om inte riskerar de att forlora 6verprovningen
innan domstolen tagit stdllning till malet i sak. I brist pa tydligare vigledning
fran HFD ar det den praktiska tillimpningen av avgorandet som har storst
inverkan péd den svenska upphandlingsritten, snarare dn vilken tolkning som
ar teoretiskt korrekt. Analysen av den sista fragestdllningen kommer dérfor
utgd fran tolkningen av patalandeskyldigheten som en materiell

preklusionsfrist.

43  Ar patalandeskyldigheten forenlig med

ratten till ett effektivt rattsmedel?

For att patalandeskyldigheten som en materiell preklusionsfrist ska vara i linje
med unionsritten méste prejudikatet underkastas artikel 47 1 rittighetsstadgan
och rittsmedelsdirektiven. Dessutom maste den uppfylla kraven som stills pa
preklusionsfrister i upphandlingslagstiftningen enligt de regler och principer

som faststéllts genom EU-domstolens praxis.

Som framkommit ovan &r preklusionsregler generellt sett tilldtna enligt artikel
47 1 rattighetsstadgan och réttsmedelsdirektiven. I malet Q-beef and others
uttalade EU-domstolen att preklusionsfrister dr forenliga med artikel 47 i
rattighetsstadgan som huvudregel. Sa ar fallet om tidsfristerna som uppstills
ar rimliga, till formén for den enskilde och den upphandlande myndigheten,
samt  uppfyller kraven enligt effektivitetsprincipen.  Huruvida
patalandeskyldigheten kan anses vara en rimlig tidsfrist dr svartolkat d& den
inte, som ofta dr fallet med en mer klassisk preklusionsfrist, innebar att talan
maste védckas inom viss tid, utan i stdllet att specifika omsténdigheter till
grund fOr talan maste patalas innan talan har vickts. Vidare finns det forvisso

tydliga fordelar med péatalandeskyldigheten for den upphandlande
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myndigheten eftersom avgorandet gor det svarare for en leverantor att lyckas
med en dverprovning. Patalandeskyldigheten kan dven verka avskrickande
eftersom den aldgger leverantdren en omfattande skyldighet att bevaka sin
egen ratt under hela anbudstiden. Det kan pa sa sitt dven vara till forman for
den upphandlande myndigheten om férre leverantorer viljer att ansoka om
overprovning. Det dr dock svarare att se hur patalandeskyldigheten kan anses
vara till formén for leverantdren. Visserligen kan avgdrandet innebdra att
processen blir mer skyndsam vilket i viss man kan spara tid och resurser.
Dock ar det inte osannolikt att leverantoren snarare behdver lagga mer tid och
resurser pa overprovningen da pétalandeskyldigheten kraver en hog grad av
aktivitet och rittsligt medvetande fran leverantorens sida. Det ar dérfor

tveksamt om avgorandet kan anses vara till formén for leverantoren.

Patalandeskyldigheten fér inte heller gora det omdjligt eller orimligt svért for
leverantoren att utdva sina unionsrittsliga réttigheter i enlighet med
effektivitetsprincipen. Rattigheten i det hdr sammanhanget far anses vara
tillgdng till overprovning av offentliga upphandlingar.
Overprovningsméjligheten begrinsas i de fall pitalanden inte sker. Det dr
emellertid inte omojligt att fa till stdnd en dverprovning, fragan blir snarare
om det dr orimligt svart. Svaret pa den fragan beror i stor utstrickning pa hur
langtgdende domstolen viljer att tolka pétalandeskyldigheten. Det adr dock
inte otdnkbart att ett krav pa att leverantoren méste patala varje omstiandighet
som ska laggas till grund for talan innan anbudstidens slut kan anses for
betungande och gora det orimligt svart for leverantdren att fa till stind en
provning. Vid den beddmningen bor sdrskild hinsyn tas till kravet pa att
leverantoren bor vara medveten om myndighetens skyldigheter for att kunna
patala brister i upphandlingsunderlaget. Att leverantoren ska vara medveten
om béde sina egna och motpartens rittsliga skyldigheter kan anses sarskilt
betungande. En sddan ordning kan mycket vil anses gora det orimligt svart

for leverantoren att fa till stdnd en dverprovning.

Andringsdirektivet uppstiller tydliga minimigrinser for hur ling en viss typ
av preklusionsfrist méste vara. Regleringen i artikel 2c i dndringsdirektivet

tar emellertid enbart sikte pa tidsfrister for ansokan om provning till ratten.
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Direktivet ger séledes ingen klarhet vad géller en skyldighet for leverantdren
att patala brister till myndigheten i friga. Det dr darfor svért att dra konkreta
slutsatser angdende péatalandeskyldighetens forenlighet med rétten till ett

effektivt rittsmedel endast med hansyn till regleringen i direktiven.

For tydligare vigledning i fragan kridvs en analys av péatalandeskyldigheten i
forhdllande till EU-domstolens praxis géllande preklusionsfrister och
rattsmedelsdirektiven. I flertalet mal har EU-domstolen fastslagit ett antal
krav som maste uppfyllas for att preklusionsfrister ska anses tillatna. Enligt
malen Universale-Bau och Grossman Air Service Kklargors att
preklusionsregler dr forenliga med réattsmedelsdirektiven om de infors i syfte
att uppna kravet pd skyndsamhet. Huruvida skyndsamhetskravet &r en
bakomliggande faktor till patalandeskyldigheten framgér emellertid inte av
HFD:s resonemang. Aven om pétalandeskyldigheten i praktiken innebir att
farre upphandlingar provas i1 sak, vilket skulle innebdra en mindre
tidskrdvande process, betyder inte det att sjdlva syftet med
patalandeskyldigheten &r skyndsamhet. Det gar séledes inte att dra nagon
definitiv slutsats om motivationen bakom avgorandet. Den frdgan forblir

ddrmed obesvarad i véntan pé preciserande prejudikat fran HFD.

I Kommissionen mot Irland uppstilldes kraven pa precision, klarhet och
forutsebarhet. Fristen maste dven passa in i en rattslig ram. I fraga om graden
av klarhet och precision i patalandeskyldigheten maste aterigen understrykas
underritternas varierande tolkning och tillimpning. Den osammanhingande
tillimpningen av avgorandet kan ses som ett resultat av bristande klarhet
avseende pétalandeskyldighetens innebdrd. Aven avgdrandets precision kan
ses som bristande d& bade underrdtterna och doktrinens forfattare &r osdkra
pa patalandeskyldighetens omfattning. Den varierande tillimpningen innebar
dven att forutsebarheten &r mycket liten. En leverantdr har ytterst sma
mojligheter att forutse hur hoga krav domstolen kommer stilla pa patalande
innan prévningen inleds, och kommer dérfor tvingas ta hojd for en extensiv
tolkning i varje overprovning. Med hiansyn till den osdkerhet som rader kring
tolkningen av avgorandet ar det saledes tveksamt om pétalandeskyldigheten

kan anses uppfylla kraven pa precision, klarhet och forutsebarhet.
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Fragan om pétalandeskyldigheten passar in i den réttsliga ram som utgdrs av
processreglerna 1 den svenska upphandlingslagstiftningen maéste ockséa
undersokas. Trots en lang diskussion om att infora preklusionsfrister i den
svenska upphandlingslagstiftningen sedan borjan av 2000-talet blev sddana
lagstiftningsatgarder forst verklighet i samband med inforandet av 20 kap. Sa-
d §§ LOU &r 2022. Aven om det nu finns lagstiftning om preklusionsfrister
betyder inte det per automatik att patalandeskyldigheten kan anses passa in i
en rattslig ram. Sarskilt i ljuset av 20 kap. 5 b § kan det ifrdgasittas om de
nya reglerna skapar en rittslig ram for patalandeskyldigheten eller tvirtom
skapar mer forvirring. Enligt den nuvarande regleringen ar en leverantor
skyldig att aberopa alla omsténdigheter till grund for sin talan inom tre veckor
fran dagen da ans6kan om Gverprovning inkom till forvaltningsréitten. Men
leverantoren maste dven enligt en tolkning av pdtalandeskyldigheten som en
materiell preklusionsfrist &beropa alla brister i upphandlingsunderlaget innan
anbudstidens slutdatum. Regelverket framstar saledes som tdmligen
osammanhidngande. Dessutom maste beaktas att regelverket ska vara
begripligt for en icke svensk leverantdr eftersom rattsmedelsdirektiven syftar
till att 6ppna upp for gransdverskridande upphandlingar. Med tanke pa den
osédkerhet som rader kring tillimpningen av patalandeskyldigheten i Sverige
skulle dagens reglering sannolikt uppfattas som sérskilt svarbegriplig och
dubbelsidig for en leverantor som inte &r bekant med det svenska
rattssystemet. Det dr darfor hogst osdkert om patalandeskyldigheten kan anses
passa in i den réttsliga ram som det svenska réttssystemet erbjuder. Bristen
pa ett sammanhingande system for preklusionsfrister i svensk ritt innebar
dven bristande forutsebarhet i det hinseendet. Sammanfattningsvis kan ségas
att patalandeskyldigheten sannolikt utgdr en begrinsning av rétten till ett

effektivt rattsmedel.
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4.4 Slutsats

Pétalandeskyldighetens forenlighet med rétten till ett effektivt rattsmedel ar
en sndrig och relativt outforskad frdga. Efter en undersokning av EU-
lagstiftning och praxis framgér att preklusionsfrister som huvudregel é&r
tillatna enligt unionsrdtten, men att de maste uppfylla vissa minimikrav i
direktiv och praxis. Vidare bor, vid tolkning av pétalandeskyldigheten,
hidnsyn framst tas till de praktiska konsekvenserna av underrétternas
tillaimpning av avgdrandet och dess konsekvenser for leverantorskollektivet.
Sa dr emellertid endast fallet i vantan pa ny praxis frin HFD som fortydligar
patalandeskyldighetens innebdrd. En tillimpning av patalandeskyldigheten
som en materiell preklusionsfrist innebdr sannolikt flera brister i kravet pé ett
effektivt riattsmedel. Den faktiska inneborden av avgorandet &ar dock
fortfarande oklart, vilket innebdr att rattsliget kan fordndras drastiskt om
fortydligande praxis meddelas av HFD. 1 nuldget innebér
patalandeskyldigheten emellertid en stor borda for leverantéren i
upphandlingsmal, vilket innebér en ansvarsforflyttning som paverkar hela det
svenska Overprovningssystemet. Ytterligare praxis behovs for att skapa
mindre osdkerhet och sdkerstélla att leverantorskollektivet har tillgéng till
rattsmedel som &r effektiva i den utstrickning som krévs for ett réttssdkert

overprovningsforfarande.
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