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6 Slutsatser
Kéllférteckning



Summary

In the context of public procurement appeals, Swedish administrative courts
conduct a damage assessment to determine whether a potential breach of the
procurement law will justify action from the court. To be actionable, the dam-
age must be linked to the error. Moreover, the Supreme Administrative Court
has established a duty for persons participating to notify the procuring entity
of any irregularities detected during the tendering phase. In establishing this
duty of care, the supreme administrative court judgment refers to EU case
law.

However, the precise interpretation of the notification obligation remains un-
clear, as it is solely based on one case from the administrative supreme court.
The Swedish legal framework for remedies is an implementation of the Rem-
edies directive, that do not stipulate this duty of care found in case law. Fur-
thermore, it is uncertain which EU norm the notification duty to notify the
procuring authority of errors corresponds to. While arguments could be made
for it being a general duty of care or an interpretation of the standing require-
ments, the most likely interpretation is that it represents a form of time limit
after which the error cannot be the basis for a complaint.

If the notification obligation is to be this type of rule, it must meet the EU-
law requirements of legal certainty and effective application of EU law. There
is a significant risk that it does not meet these requirements, and therefore
should not be applied in all situations under Swedish law. The relevant EU
provisions and case law do not provide further guidance on the scope and
application of the notification obligation because it refers to how clear an er-
ror is rather than type of rule breached.



Sammanfattning

Vid 6verprdvning av upphandlingar gor forvaltningsrétten en skadeprévning
for att bedoma om ett eventuellt fel har lett till skada for leverantéren. Skadan
som aberopas behover ha en koppling till felet, och det finns dven en plikt
etablerad av hogsta forvaltningsdomstolen for leverantOrer att uppmark-
samma upphandlande myndigheter nédr de upptécker fel under upphandling-
ens anbudstid. I domen som HFD etablerar denna patalandeskyldighet hanvi-
sar den till praxis fran EU-domstolen.

Det ar emellertid inte helt klart hur patalandeskyldigheten ska forstas, da den
I Sverige endast kommer till uttryck genom HFD:s samt kammarratternas
praxis. Vid regleringen av rattsmedel vagleds den svenska rétten av rattsme-
delsdirektivet, dar bestammelsen om taleratt &r den som ligger till grund for
de svenska bestammelserna om bade taleratt och forvaltningsrattens ingri-
pande. Det &r inte heller helt tydligt vilken norm patalandeskyldigheten ska
motsvara pa EU-niva. Det finns mojligheter att argumentera for att det ar en
generell omsorgsplikt, en tolkning av kraven pa taleratt, men det som ar mest
troligt &r att det &r en séregen form av preklusionsregel.

Om patalandeskyldigheten ska ses som en preklusionsregel kravs det att den
uppfyller de EU-réttsliga kraven som finns pa rattssakerhet och effektiv till-
lampning av EU-rétten. Det finns en éverhangande risk att den inte gor det,
och darfor inte borde tillampas i den svenska rattsordningen i alla situationer.
Det finns ingen vidare vagledning genom de grundldggande principerna for
upphandlingsratten utdver rattssékerhetsprincipen och principen om effektiv
tillampning, da preklusionsregler inom EU framst verkar vara styrda av hur
tydligt felet &r, snarare an vad for typ.
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EU Europeiska unionen

EUD Europeiska unionens domstol

EUF Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
HFD Hogsta forvaltningsdomstolen

LOU Lag om offentlig upphandling

LUF Lag om upphandling inom forsdrjningssektorerna



1 Inledning

1.1 Bakgrund

HFD beddmde i fallet HFD 2022 ref. 4 att upphandlande myndighet som inte
angett en takvolym for ett ramavtal de upphandlade fram gjorde fel i enlighet
med lagen om offentlig upphandling (LOU)?. Det klagande foretaget begarde
overprévning pa grunden att om det hade funnits nagot tak hade de battre
kunnat anpassa sina priser till volymen och lamnat ett mer konkurrenskraftigt
anbud. HFD godkénde den argumentationen, da det i praxis ar utarbetat att
upphandlande myndighet i ramavtal ska specificera en dvre grans for vad av-
talet kan tdnkas omfattas. Daremot hade den klagande anbudsgivaren inte
stallt nagra fragor om 6vre tak under upphandlingens gang, vilket medfér att
de inte begransat sin skada pa det sétt som kravs for att de ska kunna havda
att de lidit skada av felet. Det innebar da att upphandlingen inte behovde goras
om trots att det var ett materiellt fel i den.

Denna praxis har byggts vidare i kammarrétterna. 1 ett fall hade en kommun
pa ett otillatet satt blandat samman utvarderings- och kvalificeringskrav.
Denna sammanblandning framgick redan i underlaget till upphandlingen,
men anbudsgivarna har inte stallt nagra fragor under upphandlingen och dar
for avslog kammarritten begdran att upphandlingen skulle gdéras om.?
Samma typ av resonemang har d&ven kommit upp i Kammarrétten i Jonko-

ping.®

Det blir i ljuset av denna praxis vardefullt for bade upphandlande myndig-
heter och potentiella anbudsgivare att forsta vilken plikt for att stalla klargo-
rande fragor som foreligger eftersom resultatet av denna rattsordning kan in-
nebéra att dverprévade upphandlingar lats kvarsta trots rattsvidriga brister. |
HFD-fallet ror det aktuella felet en avsaknad pa tak i upphandling av ramav-
tal, men vilka fel kan ténkas sléappas forbi om de potentiella leverantdrerna
slapper forbi dem utan att stalla fragor? Efter HFD 2022 ref. 4 finns det mot-
stridig kammarrattspraxis om hur patalandeskyldigheten &r spretig och mot-
sagelsefull.*

Det upphandlingsrattsliga omradet har en omfattande EU-rattslig reglering
som pa ett satt satter de yttre granserna for vad den svenska regleringen kan
genomfora. Déri finns det normer om att rattskyddet for den leverantér som
lamnar anbud har ratt till effektivt rattskydd som ska vara sa skyndsamt som
mojligt. Det innebér att den patalandeskyldigheten kan vara ett tillatet led i
att effektivisera upphandlingsprocessen, som en form av preklusionsregel,

1 SFS 2016:1145

2 Kammarratten i G6teborgs dom, meddelad 2023-01-09 i mal 4852-22.
3 Kammarratten i Jonkopings dom, meddelad 2023-06-30 i mal 324-23.
4 Ferdinandsson, J, Det skadar inte att stalla fragor. 2023. Sida 58.



men det kan &ven vara ett hinder for leverantdrernas ratt till ett effektivt ratt-
skydd.

1.2 Syfte och fragestallningar
Syftet med uppsatsen ar att utreda hur patalandeskyldigheten ter sig i den
svenska ratten, med sarskild belysning av EU-ratten. Pa det sattet ar syftet
rattsutredande, med végledning av EU-réttsliga principer och svensk imple-
mentering.

1.3 Fragestallningar
Hur ska patalandeskyldigheten forstas i den svenska ratten?

Vad for typ av regel ar patalandeskyldigheten?

Hur férhaller sig patalandeskyldigheten till EU-ratten?

1.4 Metod och material
Rattsdogmatisk metod ar den metodologiska utgangspunkten med denna upp-
sats, med en ambition att utreda réttslaget. 1 den analysen kommer rattskél-
lorna studeras, med en aspiration att komma till en djupare forstaelse om hur
de aktuella normerna kan forstas och tillampas. | detta arbete finns det aven
ett visst kritiskt perspektiv i av rattsutvecklingen, som @mnar véga olika tolk-
ningar och satt att forsta rattslaget emot varandra.®

Né&r den svenska rétten tolkas ska dven de EU-kéllorna som dr auktoritativa
beaktas, dari praxis, 6vergripande rattsprinciper och forarbeten och eventuell
relevant soft law. Det som i detta fall skulle utgéra soft law ar de férvaltnings-
organisationer inom EU som inte har formell lagstiftande makt, som daremot
administrativt inférlivar dem med bland annat riktlinjer och rekommendat-
ioner. Vidare &r parabeln till direktiv som staterar syftet och malet med lag-
stiftningen viktiga for tolkningen av ordalydelsen.®

Vad géller EU-réttens kallor inbérdes finns daven déar en normhierarki dar pri-
maérréttens normbildning och etablerandet av rattigheter och skyldigheter ar
overordnade i forhallande till sekundarratten och den icke bindande lagstift-
ningen. Aven de principer som primérratten ger uttryck for, framst den fria
rorligheten har foretrade.’

5 Se Kleineman, J. Rattsdogmatisk metod i N&av, M & Zamboni, M.(red.) Juridisk metod-
lara. 2018. Studentlitteratur. S. 31 ff.

& Bernitz, U. Kjellgren, A. Europaréttens grunder. 7:e uppl. 2022. Norstedts juridik. s.
126 ff.

" Bernitz & Kjellgren (2022) s. 193ff.



EUD brukar forknippas med en teleologisk tolkningsmetod utifran fordra-
gen.® Vid beaktan av den svenska implementeringen av EU-lagstiftningen &r
syftet en av de centrala tolkningspunkterna. Det kravs aven vid tolkningen av
den svenska rétten ska tolkas i linje med EU-ratten och dess 6vergripande
principer.

Dér det finns tolkningsutrymme ska de oklarheter i den svenska lagen fyllas
ut med tolkningsregler fran direktivet som de inforlivar. Direktiv kan dven ha
vertikal direkt effekt, det vill sdga att trots att de inte &r inforlivade kan de
anda tillampas direkt av den svenska rattsordningen, givet att den &r klar, pre-
cis, och ovillkorlig. Vertikal direkt effekt till skillnad fran horisontell direkt
effekt ar tanken att enskilda kan forlita sig pa rattigheter som kommer utav
direktivet gentemot staten i en bred bemarkelse. Daremot har ett icke inforli-
vat direktiv inte ndgon rattsverkan mellan enskilda, och det kan inte heller
belasta enskilda pa det séttet det kan belasta staten.®

EU-domstolen har kritiserats for att tillampa principer contra legem i tyskland
i Kiickiiddeveci. Tyskland hade pa ett bristfalligt inforlivat direktiv om diskri-
minering, sa pass att en tolkning i linje med direktivet hade gatt emot tysk
ordalydelse. EUD kunde inte anvénda sig av direkt effekt av direktivet, och
uttryckte i stéllet att direktivet var ett uttryck fér principen om likabehandling.
Den principen om likabehandling tillampades da i stallet direkt och fick fortur
framfor den tyska ordalydelsen.’® Denna réttsbildning har betydelse for hur
den svenska ratten ska forstas i normkonflikter i EU.

Ordet myndighet kommer upp regelbundet i denna uppsats, och det ar ordet
syftas pa i upphandlingsrattslig mening. Vissa offentligt agda foretag och
andra organisationer kan vara skyldiga att upphandla trots att de i formell be-
mérkelse inte & myndigheter. |1 denna uppsats inkluderar ordet dven dessa
andra organisationer som ar forpliktigade att folja LOU.

Under uppsatsens gang kommer aven belysande kammarrattspraxis att inklu-
deras for hur patalandeskyldigheten appliceras av domstolarna. Dessa redo-
gorelser ar inte tankt att representera hur kammarratterna i stort har tillampat
rattsfallet, de ar inte heller tankta att tillampas som rattskallor, utan kan i stél-
let ses som belysande exempel for hur rattslaget kan forstas. Kammarratten
ar inte en prejudicerande instans, och darfor har deras réattstillampning beak-
tats som exempel. De domar som har valts ut & med i uppsatsen eftersom de
kontrasterar varandra och resonemangen som fors i uppsatsen analyserande
del.

8 Reichel, J. EU-rattslig metod, i Nadv, M & Zamboni, M.(red.) Juridisk metodlara. 2018.
Studentlitteratur. S.126ff.

° Bernitz & Kjellgren (2022) 5.117 ff.

10 1hid.
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1.5 Avgransning

Det huvudsakliga fokuset kommer vara pa skadebedomningen i fall som tacks
av lagen om offentlig upphandling. Med det sagt finns det &ven liknande eller
identiskt formulerade formuleringar i andra lagar som handlar om upphand-
ling till exempel lagen om upphandlingar inom forsorjningssektorerna. Det
kommer antagligen finnas 6verlappande resonemang som ér tillampliga pa
dessa lagar. Daremot kommer inte resonemangen ga in djupgaende pa nagon
annan lag &n lagen om offentlig upphandling eller rattsmedelsdirektiven for
den klassiska sektorn.

1.6 Disposition

Denna uppsats ar uppdelad i fem delar, som alla tjanar sitt eget syfte i forhal-
lande till utforskandet av hur patalandeskyldigheten ska forstas. Den forsta
delen som foljer inledningen, kapitel tva, ar en generell genomgang av upp-
handlingsregelverket sa som det ser ut i Sverige och EU som helhet. Har re-
dogors for de aktuella normerna som analyseras och utforskas, samt ges en
kontext av var rattsfallet som analyseras passar in. Kapitel tre presenterar
sjélva réttsfallet HFD 2022 ref. 4 samt de EUD domar som hanvisas till nar
HFD etablerar patalandeskyldigheten. Kapitlet avslutas &ven med en diskuss-
ion om hur dessa relaterar till varandra, kammarrattspraxis, samt en diskuss-
ion om vad for typ av norm patalandeskyldigheten ska anses vara. | kapitel 4
paborjas en diskussion om hur patalandeskyldigheten ska forstas och disku-
teras i forhallande till doktrin och prejudikat, framst EU-rattslig. Uppsatsen
avslutas med en diskussion av hur patalandeskyldigheten passar in i EU-rat-
ten foljt av slutsatserna.
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2 Den rattsliga bakgrunden

| detta kapitel kommer upphandlingsregelverket oversiktligt forklaras, dels
for att ge lasaren en kontext till fragan for uppsatsen, dels for att introducera
de centrala bestandsdelarna av rattsomradet. Forst presenteras de Gvergri-
pande principerna som vagleder all tillampning. Darefter presenteras de EU-
rattsliga direktiven, som foljs av den svenska inforlivningen av dem.

2.1 Réttsliga principer
| férdragen som brukar liknas vid EU:s konstitution, Férdraget om Europe-
iska unionen (EUF) och Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF) finns det en reglering av den europeiska inre marknaden. Dessa har
som syfte att skapa en frihandel och en inre marknad utan handelshinder for
medlemsstaterna. Nér det finns ett granséverskridande marknadsintresse ar
det bindande fér medlemsstaterna.!

De fyra friheterna i fordragen skapar regleringen av den interna marknaden,
och alla de har direkt effekt. I de fall det finns ett unionsréttsligt intresse av
frihandel, en gransoverskridande situation, blir dessa principer tillampliga i
alla unionsrattsliga situationer.*? Det finns &ven principer som ligger till
grund for offentliga upphandlingar, som speglar och preciserar de primarratts-
liga principerna. De upphandlingsrattsliga principerna aterfinns inforlivade i
LOU 4 kap. 1 § och i upphandlingsdirektiven®. Upphandlingsprinciperna ar
bindande och en del av regelverket. De ska alltid beaktas vid tillampningen
av LOU eller nagot av direktiven; det ar mojligt att folja de explicita reglerna
och samtidigt bryta mot en av principerna.** Principerna i primarréatten ska
beaktas nar direktiven tillampas.®

2.1.1 Principen om likabehandling och icke diskriminering

| Artikel 18 FEUF formuleras det generella uttrycket mot diskriminering
inom unionen baserat pa nationalitet i EU. Principen kan ses som ett funda-
ment for den inre europeiska marknaden. Daremot tillampas artikeln bara fri-
staende i de fall det inte finns nagra sarskilda bestammelser om diskrimine-
ring i fordragen. Artikel 18 blir i det fallet en komplettering av de artiklar,
exempelvis artikel 49 och 56, som dven de ger uttryck for likabehandling. En
medlemsstat som genom nagon form av atgard, exempelvis lagstiftning bryter
mot likabehandlingskravet i de artiklarna om de fyra friheterna gor det aven

11 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 115 ff.

12 Sundstrand, A. Offentlig upphandling: primarréattens reglering av offentliga kontrakt.
2012. Jure. S. 38ff.

13 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014.

14 Asplund, A m.fl. Overprévning av upphandling. 2012. Jure. S. 36 ff.

15 Direktiv 2004/18 skl 2 och 46,

12



mot artikel 18.1° Icke-diskrimineringsprincipen kan ses som en negativ skyl-
dighet att inte diskriminera, och likabehandlingsprincipen i stéllet en positiv
forpliktelse till likabehandling.t’

Artikel 34 FEUF forbjuder alla kvantitativa importrestriktioner och atgérder
med motsvarande verkan inom unionen. Det & genom denna artikel férbjudet
for medlemsstaterna att i praktiken vidta atgarder som hindrar eller begransar,
direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, den fria handeln med varor inom
unionen.®® Ett uttryck for likabehandlingsprincipen &r att det ska finnas ett
omsesidigt erkannande av varor som tillverkas i andra medlemsstater.® Prin-
cipen om émsesidigt erkannande handlar &ven om att en medlemsstat inte far
foredra inhemska utbildningar, krav och certifikat. En anbudsgivare ska
kunna uppna ett krav genom att exempelvis uppvisa motsvarande bevis pa
utbildning eller certifikat fran sitt hemland.?°

Artikel 56 FEUF forbjuder inskrankningar i friheten att tillhandahalla tjanster
for en som inte ar etablerad i samma medlemsstat som mottagaren av tjans-
ten.?! Artikel 49 FEUF innebdr i praktiken att unionsmedborgare ska kunna
bedriva naringsverksamhet under samma villkor som ett lands egna medbor-
gare. Aven inskrankningar for att etablera kontor, filialer eller dotterbolag
omfattas av detta forbud.??

Den upphandlingsrattsliga principen om likabehandling innebar att lika fall
ska behandlas lika och olika fall ska behandlas olika, nér det vél finns olik-
heter ska de vara objektivt godtagbara skal som ligger till grund.?® | linje med
det finns &ven principen om icke diskriminering, som innebér att upphand-
lande myndighet ar férbjuden att direkt eller indirekt diskriminera anbudsgi-
vare baserat pa nationalitet inom unionen.?* Som exempel pa upphandlingar
som bryter mot denna bestdammelse kan det vara dar myndigheten kréver att
en anbudsgivare koper sina ravaror fran ett visst geografiskt omrade. En hand-
ling behdver inte effektivt motverka frinandeln for att den ska anses vara for-
bjuden.?® En medlemsstat kan alltsé inte forsvara en diskriminerande lagstift-
ning med argumentet att den i praktiken inte har den avsedda effekten. Alla
anbudsgivare ska i realiteten kunna delta i alla upphandlingar pa lika villkor,
ett krav som galler utéver nationalitet och gentemot alla.?®

16 Sundstrand, A. (2012) s. 37f.

17 Asplund, A. (2012) s. 38f.

18 Sundstrand, A. 2012 sida 38f.

19 Bernitz & Kjellgren (2022) s. 235ff.
20 pedersen, Lindberg. (2023) s. 32.

21 Sundstrand, A. (2012) s. 39.

22 |bid.

23 Pedersen, K. Lindberg, O. Upphandlingens grunder. 6:e uppl. 2023. jure. S. 31.
24 |bid. s. 31.

% Sundstrand, A. (2012) s. 39.

% Asplund, A m.fl (2012) s. 38.
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2.1.2 Principen om Oppenhet och transparens

Principen om Oppenhet innebdr i korthet att hela upphandlingsprocessen ska
praglas av forutsagbarhet och transparens. Alla upphandlingsdokument ska
vara offentliga, inga uppgifter, sa som krav, ska hemlighallas och nar de val
publiceras ska de vara tydligt formulerade och specificerade. Den upphand-
lande myndigheten ska dven halla sig till de dokument som den producerar
och inte exempelvis &ndra dem under processens gang.?’

Det gar att klassificera 6ppenhetsprincipen som ett begrepp som omfattar
flera olika komponenter: Offentlighet, tydlighet, forutsebarhet, konsekvent
tillampning och kontrollerbarhet. Genom den ska det inte kunna férekomma
att olika leverantorer exempelvis far information vid olika tillfallen, eller an-
nan typ av favorisering. Pa vissa satt éverlappar den darfér med likabehand-
lingsprincipen, men det ar mojligt att bryta den ena principen och inte den
andra exempelvis nar bedémningskraven ar oklara eller tvetydiga men i sjalva
verket likabehandlande.?®

Ett forfarande kan alltid vara mer eller mindre 6ppet, och domstolen far i de
fall upphandlingar 6verprévas gora en beddmning om det var varit tillréckligt
Oppet. Det ar forstas en omajlighet for den upphandlande enheten att vid varje
inforskaffning skriva det perfekta forfragningsunderlaget.?®

2.1.3 Principen om Proportionalitet

Proportionalitetsprincipen géller i princip hela EU-rétten.*° Principen etable-
rar att de krav som stélls i upphandlingsdokumenten &r rimliga och kopplade
till andamalen med upphandlingen. Kraven ska inte ga utéver vad som é&r
nodvandigt for att uppna det avsatta syftet, och ska vara effektivt, samt ga att
kontrollera. Den nackdel en anbudsgivare far av ett krav ska vagas mot nyttan
det kravet har av att fa den fordelen tillgodosedd.*

Det star myndigheten fritt att bestimma vad som ska upphandlas och vilka
krav de vill stalla pa kvalitén. Det ar saledes tillatet for en myndighet att ex-
empelvis stalla hdga krav pa att det som upphandlas behdver ha en viss kva-
lité. Bedomningen av proportionaliteten av exempelvis ett krav gors utifran
syftet med kravet, det vill sdga vad som ska uppnés.>?

27 Pedersen, (2023) s. 31.

28 Asplund, A m.fl (2012) s. 40 ff.
29 |bid.

%0 Ibid.

31 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 32.
32 Asplund, A m.fl (2012) s. 42.
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2.2 LOU, direktiven och den nationella

processautonomin
Patalandeskyldigheten sa som den har etablerats i svensk ratt av HFD &r en
del i den svenska materiella skadeprévningen, men eftersom den &r en aktivi-
tetsplikt ar det &ven en form av processuell regel. Darmed kommer de proces-
suella och materiella reglerna bada 6versiktligt gas igenom nedan.

EU-réttsligt regleras offentliga upphandlingar primért av tva typer av direk-
tiv. Upphandlingsdirektiven med forfaranderegler for sjalva upphandlingen,
och rattsmedelsdirektiven som handlar om prévning och skadestand.3* Direk-
tiven stéller upp vissa grundldggande krav och etablerar de principerna som
genomsyrar hela upphandlingsomradet.

Hur unionsratten i praktiken ska tillampas ar som huvudregel en fraga som &r
upp till de nationella rattsordningarna att I6sa inom ramen for den nationella
processautonomin. Det finns inte ndgon utarbetad EU-processrétt, utan med-
lemsstaterna bar ansvaret for att all unionsrattslig reglering implementeras i
rattsordningen. | fordraget stalls kravet att medlemsstaterna ska ha tillrackliga
rattsmedel fOr att sékerstélla ett effektivt rattsstatsskydd, dar medborgare kan
fa sina unionsrattigheter provade.® Inom den ramen ar det en central princip
att nya rattsmedel inte behdver inforas for att tillampa EU-rétten givet att det
redan finns ett tillgangligt medel i den nationella rattsordningen.® Genom det
svenska forfarandet av 6verprévning kommer alltsa EU ratten tillampas ige-
nom den svenska processordningen. Det ska genom den vara lika latt att abe-
ropa och tillampa réttigheter som har sin grund i EU-ratt som nationell, dar
de bada ar en integrerad del av rattsordningen, med samma rattsskydd.3’

Det finns tre rattsmedelsdirektiv, som har till syfte att sakerstalla att det gar
for anbudsgivare som kan ha lidit skada dels har mojlighet att fa sitt fall provat
av en oberoende kontrollinstans, och for den kontrollinstansen att kunna
doma ut skadestand och ogiltigforklara avtal som tecknats i strid med vissa
sarskilda regler. Det finns rattsmedelsdirektiv for den klassiska sektorn, ett
for upphandlingar inom forsérjningssektorn och ett andringsdirektiv som gal-
ler for dem béada.®® Aven om det finns vissa detaljerade regler i direktiven

33 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/24/eu av den 26 februari 2014 om offent-
lig upphandling och om upphévande av direktiv 2004/18/EG.

34 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om and-
ring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling.

35 Art. 19 FEU. Se aven C-268/06 Impact. Se dven Bernitz & Kjellgren (2022) s. 136 ff.

% Craig, P. de Burca, G. EU LAW, 17:e uppl. 2020. S. 263 ff.

37 Ibid. s. 265ff.

38 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 201. Se &ven rattsmedelsdirektiven:

Radets 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 anlédggningsar-
beten. (Nedan 89/665/EEG)
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finns dar fortfarande mycket utrymme i hur processen ska utformas som fort-
farande omfattas av den nationella processautonomin.®

Det forsta rattsmedelsdirektivet staller upp krav pa att det ska finnas en skynd-
sam process for att de som har intresse av att delta i upphandlingen ska kunna
fa upphandlingens giltighet provad, givet att den personen kan ha lidit skada
till foljd av en pastadd Gvertradelse.*® Det prévande organet ska bland annat
ha mojlighet till interimistiska atgarder. Vidare ska prévningsorganet ha be-
horighet att asidosatta olagliga beslut, som innefattar bl.a. diskriminerande
krav och specifikationer i nagot upphandlingsdokument, samt kunna déma ut
skadestand till part som har skadats av fel i en upphandling.** Processen om
skadestand ska i medlemsstaterna vara atskild den om prévning av beslut i
upphandlingen for ett effektivt rattsskydd.*?

Andringsdirektivet dndrar vad for krav som stélls pa forfarandet genom att
lagga till flera krav pa upphandlingsprocessen, daribland att lagga till avtals-
sparren pa 10 dagar efter tilldelningsbeslutet, samt specificera tidsfristen
inom vilken man behéver lamna ansékan om prévning.*® Vidare finns dar
uttryckliga krav pa att prévningsorganet ska kunna ogiltigforklara avtal som
tillkommit efter att den upphandlande myndigheten begatt vissa processuella
fel som ar jamforliga i allvarlighetsgrad med otillatna direktupphandlingar,
exempelvis att teckna avtal innan avtalssparren gatt ut.***> EUD och direkti-
vet formulerar att den varsta formen av Gvertradelse som kan begas mot upp-
handlingsdirektiven &r otillatna direktupphandlingar, och skalet till att det
finns reglering specifikt for att ogiltigforklara sadana avtal ar for att det ar den
mest effektiva sanktionen 46

Direktiven reglerar genom detta bara de grovsta 6vertradelserna av direktiven
och har inte nagot skaderekvisit som formulerar nar prévningsorganet ska
doma att géra om en upphalning vid mindre allvarliga upphandlingsfel. Som
tidigare namnt finns det bestdammelser om rétt till provning for de enskilda

Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillampade av foretag och
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.(Nedan
2007/66/EG)

Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om &nd-
ring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling.

39 Asplund, A m.fl (2012) s. 34.

40 Direktiv 89/665/EEG. (konsoliderad). Art. 1.

41 Direktiv 89/665/EEG. (konsoliderad). Art. 2.1.

42 Bovis. C, H. EU public procurement law. 2:a uppl. 2012. Elgar European law. s. 242.

43 Direktiv 89/665/EEG. (konsoliderad). Art. 2a-c.

4 Direktiv 89/665/EEG. (konsoliderad). Art. 2d.

%5 Direktiv 2007/66/EG. skal 17-18.

46 Direktiv 2007/66/EG. skal 13-14.

16



som har ett intresse i att potentiellt tilldelas kontrakt, men det ber6r deras for-
mella talerétt och inte prévningsramen.

2.3 LOU

| den svenska ratten regleras de olika upphandlingsforfarandena i LOU. Dér
finns 6 olika forfaranden som géller for upphandlingar dvertroskelvardena:
oppet, selektivt, forhandlat ned och utan féregaende annonsering, konkur-
renspraglad dialog, och forfarande for inrattande av innovationspartersskap.
Forfarandena har olika strukturer, med nagra gemensamma drag. Syftet med
detta avsnitt ar inte att redogora for nagot av dessa forfaranden utan snarare
redogora for reglerna till en sadan grad att det ar mojligt att sétta olika upp-
handlingsfel i en generell kontext.

Till att borja med har alla forfaranden nagon form av krav pa initial annonse-
ring, som innebdr att myndigheten maste lagga upp tillganglig information
om att de genomfér en upphandling. | steget efter det skiljer sig det 6ppna
forfarandet fran resten av forfarandena.

Det 6ppna forfarandet innebar att myndigheten publicerar ett forfragningsun-
derlag som innehaller all central information om upphandlingen. Déri fram-
gar bland annat vad som upphandlas, vilka obligatoriska krav som stalls, vad
for utvarderingsmetod som kommer anvandas. Det star efter detta anbudsgi-
varna fritt att inkomma till myndigheten med anbud.*’

Anbudsgivarna ska under processens gang forst kvalificeras, dar den upp-
handlande myndigheten kontrollerar om anbudsgivarna &r behdriga att delta
i processen. Kvalificeringen ar framst krav pa foretagens ekonomi, att se till
att det finns yrkesmassighet, att det inte finns nagon koppling till organiserad
brottslighet och dylikt. De foretag som kvalificeras utvérderas till sist efter
den utvarderingsmodell som myndigheten har valt. Myndigheten far inte
blanda samman kvalificerings- och utvarderingskriterierna.*®

Efter att den upphandlande myndigheten har utvarderat alla kvalificerade an-
bud &r det dags for den att ta ett tilldelningsbeslut, som meddelas alla delta-
gande parter. Efter det beslutet har meddelats paborjas en period om 10 eller
15 dagar som myndigheten och den vinnande anbudsgivaren ar forbjudna att
ingd avtal i.*® Den sé kallade avtalsspérren ar en tid under vilken de forlorande
anbudsgivarna har for att ga igenom beslutet och underlaget for att ta tillvara
sina réattsintressen och vid behov begéra 6verprévning.°

47 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 83 ff.
48 Ibid.

4920 kap. 1 §LOU

%0 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 83ff.
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Den svenska processregleringen &r i huvudsak genom forvaltningsprocessla-
gen. Under dverprévningsprocessen ar forvaltningsdomstolen inte lika bun-
den av officialprincipen, det vill sdga den utredningsskyldighet, som den van-
ligtvis ar, utan upphandlingsmalen har i stéallet en mer civilrattslig karaktar.
Under den processen &r det darfor upp till leverantéren som begér 6verprov-
ning att aberopa de omstandigheter som ligger till grund for sin talan. Den
part som anser att en upphandling &r beh&ftad med fel behdver sjalvmant an-
fora de specifika omstandigheterna som grund.>! Fran och med att ansdkan
om Qverprovning har kommit in till forvaltningsratten har anbudsgivaren 3
veckor pa sig att aberopa alla omstandigheter till stod for sin talan utan en
giltig ursakt.>?

2.3.1 Skadebeddmningen + taleréatt

I linje med rattsmedelsdirektivet finns det en réatt for leverantorer som anser
sig ha lidit skada att begdra att upphandlingen 6verprévas av forvaltningsratt.
Domstolen har &ven mojlighet att prova ett avtals giltighet, som foljer efter
en upphandling som brutit sarskilda processuella bestammelser. Overprov-
ningsforfarandet ar ett speciellt forfarande som tillampas pa upphandlingsma-
len, som ar tankt att pa ett tidigt stadium kunna atgéarda felaktiga upphand-
lingar innan de faktiskt leder till skada.>® Det som avses med leverantor ar
inte bara de som har lagt bud i den aktuella upphandlingen, utan dven andra
personer som kan tiankas ha intresse av att lamna bud kan ha taleratt.>* Det
som kravs i sammanhanget ar ett pastatt fel som har lett till en pastadd skada.
Vad som avses med skada i upphandlingssammanhang ar forlusten av att inte
ha vunnit den aktuella upphandlingen. Exempelvis kan det vara sa att en le-
verantor uppger sig ha uteslutits pa grund av nagot felaktigt kvalifice-
ringskrav.>® Kravet for taleratt ar lagt stallt eftersom det som star i lagtexten
ar bara att en leverantor anses sig lida skada, det finns inget objektivt rekvisit
i paragrafen.

Daremot ar kravet pa skadan for att domstolen ska ingripa mot upphandlingen
hogre stallt. Domstolen kan déma att upphandlingen ska géras om, eller fort-
satta efter rattelse. | paragrafen finns dar tre rekvisit: Att den upphandlande
myndigheten brutit mot lagen eller en av principerna, att den leverantéren har
lidit skada,®® och att det finns en kausalitet mellan felet och skadan. Med
samma exempel som tidigare behdver det felaktiga kvalificeringskravet vara
det som utesl6t leverantoren, om de till exempel uteslots av ett annat krav, sa
har de inte ansetts lida skada.>” HFD har etablerat att det finns en plikt for
anbudsgivare att kunna visa pa vilket satt de har lidit skada till foljd av ett fel

°1 Von Essen, U. 2023. Lagkommentar till 8 § Forvaltningsprocesslagen. JUNO. Se &ven
HFD 2023 ref. 44.

52 LOU 20 kap. 5b 8.

53 Prop. 1992/93:88. Om offentlig upphandling. s. 101.

%4 20 Kap. 4 § LOU. Se dven Pedersen, Lindberg. (2023) s. 202 och HFD 2017 ref. 62.

% Ibid.

% 20 kap. 6 § LOU.

57 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 192-202. Se aven HFD 2022 ref. 30 angéende kausalitet.
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i upphandlingen. Anbudsgivarna behéver i sin argumentation visa pa en kau-
salitet mellan skadan som de har lidit och felet i upphandlingen.®® Det som
avses med skada &r en egen typ av begrepp som bara berdr chansen till till-
delning av kontraktet i den aktuella upphandlingen.®

Fel som &r hanforliga till det skedet i upphandlingen fram till sista anbudsdag,
det vill s&ga det konkurrensuppsdkande skedet, ska som huvudregel leda till
att upphandlingen gors om, dar det i andra fall kan vara lampligare med en
rattelse.5 1 det fall myndigheten efter det att sista dagen for att Iamna anbud
beslutar att ett obligatoriskt krav inte langre ar behdvligt, och inte avser till-
lampa det, behéver upphandlingen goras om. | ett sadant fall finns det poten-
tiella anbudsgivare som valde att inte lamna nagot anbud, pa grund utav de
krav som dérefter inte tillampats. Det skulle strida mot likabehandlingsprin-
cipen samt forstora konkurrenssattningen. 5t

2.3.2 En lagstiftad materiell preklusionsfrist har aldrig

kommit till stand

Huruvida det ska finnas en preklusionsregel i upphandlingsforfarandet ar en
aterkommande fraga som regeringen har tagit stallning till.% En sadan regel
skulle kunna hindra domstolen fran att andra ett beslut om den klagande an-
budsgivaren inte anmérkt pa felet innan halva anbudstiden forlupit.5® An har
ingen materiell sadan regel inforts i LOU. Det har observerats styrkor med att
infora en, bland annat i forhallande till den stora mangden mal som gar till
forvaltningsratten. En preklusionsfrist har enligt propositionen potentiellt
kunnat minska antalet upphandlingar som behover goras om, eftersom de fra-
gor som behover provas tas upp tidigare. Anda har nackdelarna med en pre-
klusionsfrist ansetts vaga nagot mer an fordelarna. Déaribland har man upp-
méarksammat att det kan vara problematiskt for anbudsgivarna som inte vill
”verka besvirliga” for en framtida kund, eller att de skulle begéra Gverprov-
ning innan preklusionsfristen tar slut ”for sikerhets skull”.®*

Ett forslag som har behandlats har varit en modell som liknar den patalande-
skyldigheten som ar etablerad av HFD som kommer presenteras nedan. Den
har 1 utredningen kallats for “mellanvigen” da det inte &r en riktig preklus-
ionsfrist, men den ger incitament till anbudsgivarna att starta en dialog med
myndigheten, pa ett mindre kostsamt satt. En sadan 16sning hade inte kravt

%8 HFD 2013 ref. 53.

%9 Pedersen, Lindberg. (2023) s. 192-202.

80 Prop. 2021/22:120. En effektivare provning av offentliga upphandlingar. s. 23. Se dven
RA 2005 ref. 47.

61 Se HFD 2016 ref. 37 1.

62 Prop. 2009/10:180. Nya rattsmedel pd upphandlingsomradet. s. 155-161, och Prop.
2021/22:120. s. 38ff.

63 SOU 2015:12. Overprovning av upphandlingsmal mm. s. 18.

5 Prop. 2009/10:180. s. 155-161.
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att en begédran om Gverprovning initieras inom fristen, utan bara en anméark-
ning till den upphandlande myndigheten.®® Regeringen konstaterade att info-
randet av en preklusionsfrist har som nackdel att det kommer komplicera
rattslaget ytterligare, och att det redan genom praxisen om patalandeskyldig-
heten finns vissa incitament for anbudsgivare att patala fel och brister i upp-
handlingsdokumenten. Regeringen ansag dock inte att den plikten ar generell,
och att den formaliserade mellanvégen inte behévdes.%®

De intressen som behdver vagas mot varandra &r dels den enskilda leveranto-
rens intresse av reell mojlighet till rattsskydd och materiellt riktiga domar mot
det allménnas intresse av att upphandlingsprocessen ar effektiv och skynd-
sam. Risken med en preklusionsfrist eller en aktivitetsplikt ar att en anbuds-
givare av nagon anledning inte lyckas uppfylla den, och att det som f6ljd in-
nebér att en felaktig upphandling far besta trots domstolsprévning. Daremot
ar det ett problem att en upphandling kan komma att behdva goras om for att
en anbudsgivare inte har patalat fel som den har upptéckt, utan i stéllet inte
ndmner dem av strategiska skal, i det fall att den inte skulle vinna.

Ar 2022 har dock lagstiftaren lagt till ett skyndsamhetskrav i LOU for att fa
en snabbare dverprévningsforfarande.’” Lagstiftningen skulle péverka forfa-
randet pa det sattet att domstolarna skulle behandla upphandlingsmalen med
fortur. Forvisso handlade de flesta forvaltningsratter redan upphandlinsmal
med fortur, men med detta krav kunde domstolarna &ven ha lagstadgat stod
till att vara mer restriktiv med att bevilja anstand. Vidare ansag regeringen i
propositionen att detta skulle &ven vara ett steg i att uppfylla skyndsamhets-
kravet som &terfinns i rattsmedelsdirektiven.®

8 SOU 2015:12. s. 154-158.

8 Prop. 2021/22:120. s. 38-41ff.
6720 kap. 5a &.

8 Prop. 2021/22:120. s. 31 ff.
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3 Patalandeskyldigheten

For att forsta de yttre granserna for patalandeskyldigheten kommer darfor
HFD fallet som etablerar den gas igenom grundligt. For att sétta in den i sin
rattsliga ram kommer aven EU-réttspraxisen som HFD hénvisar till i sin dom
redogoras for. Darefter kommer det redogoras for kammarrattspraxis och ge-
nomslag och diskussionen om hur det gar att klassificera skyldigheten pabor-
jas.

3.1 HFD 2022 ref. 4
Patalandeskyldigheten som behandlas i denna uppsats har sin grund i rattsfal-
let HFD 2022 ref. 4 dar HFD etablerade en plikt for anbudsgivare att stélla
fragor for att kunna havda att de har lidit skada av ett upphandlingsfel. HFD
domer i detta fall ver tva olika fall som kommer redogéras for nedan.

Det forsta fallet &r géllande en upphandling av tjanster for golvlaggning, ge-
nomfort av Mimer, ett kommunal&gt bostadsbolag. Forfarandet som Mimer
hade valt var ett ordinart upphandlingsforfarande av ett ramavtal med fornyad
konkurrenssattning som de senare kan gora avrop ifran varje gang de skulle
behdva en golvlaggningstjanst. | forfragningsunderlaget hade Mimer angett
ungefarliga kvantiteter pa 6,5 miljoner kronor som skulle avropas fran ram-
avtalet, men det fanns inga uppgifter om ett hogsta tak av vad for volym av
tjanster som potentiellt skulle kunna avropas totalt. Anbudsgivaren AB Golv
och Tak som kom pa andra plats i upphandlingen, begarde att upphandlingen
skulle 6verprovas av forvaltningsratten och hénvisade till EUD:s dom
Coopservice for att havda att myndigheten genom den bristen brutit mot 6p-
penhetsprincipen.

Forvaltningsratten biféll AB Golv och Taks begaran om 6verprévning och
domde att upphandlingen skulle géras om, och tillampade coopservice-do-
men pa fallet. Mimer hade genom att inte specificera ett bindande 6vre tak pa
ramavtalet brutit mot de grundldggande principerna fér upphandlingsregel-
verket. Vid beddmningen av om skaderekvisitet ar uppfyllt skriver domstolen
att eftersom felet &r hanforligt till det konkurrensuppstkande skedet har an-
budsgivaren lyckats visa att det har i vart fall riskerat att lida skada till foljd
av felet i upphandlingsdokumentens utformning.

Kammarréatten andrade inte forvaltningsréattens dom och instamde i att bristen
pa Gvre takvolym som kan aberopas innebér ett brott mot 6ppenhets- och li-
kabehandlingsprinciperna. Kammarratten skriver dven att eftersom felet ar
hanforligt till det konkurrensuppsokande skedet ar skaderekvisitet forhallan-
devis lagt stallt, och godtar i och med det AB Golv och Taks resonemang att
de i brist pa 6vre takvolym darfor lade ett hogre anbud for att ta hojd for att
potentiellt behdva avsétta mer resurser.
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Hogsta forvaltningsdomstolen andrar domen och domer till skillnad fran un-
derinstanserna till Mimers fordel i stallet for golv och tak. HFD instammer
med beddmningen att upphandlande myndighet behdver ange en bindande
ovre gréans for hur mycket ramavtalet kan omfatta. Dérefter skriver HFD mer
om skadeprdvningen enligt 20 kap 6 8§ LOU. HFD borjar det resonemanget
med att hénvisa till att det &r anbudsgivaren som har bevisbordan gallande att
pavisa skada som kan resultera i att domstolen ska ingripa. Anbudsgivaren
maste pa ett konkret satt visa pa vilket sétt en brist i upphandlingen medfort
att leverantoren kan komma att lida skada. Domstolen skriver:

Vid beddmningen av om en brist i upphandlingen har medfort skada eller risk
for skada for en viss leverantor ska dessutom beaktas om leverantdren har
gjort det som kan kréavas for att undvika att skada uppkommer. En leverantor
som anser att de uppgifter som lamnas i upphandlingsdokumenten ar ofull-
standiga eller otydliga bor t.ex. redan under anbudstiden vanda sig till den
upphandlande myndigheten och stélla fragor samt begara kompletteringar
och fortydliganden. Om leverantéren utan godtagbara skél underlater att
gora detta, och i stallet vantar med att patala eventuella brister till efter det
att tilldelningsheslutet &r fattat, kan kravet i 20 kap. 6 § pa att bristen ska ha
medfort att leverantéren har lidit eller riskerar att lida skada normalt sett
inte anses vara uppfyllt (se eVigilo, C-538/13 , EU:C:2015:166, punkterna
55 och 56; jfr dven Simonsen & Weel, punkt 89). °

| skadebeddmningen skriver domstolen att anbudsgivaren i detta fall har ham-
nat pa en andra plats i upphandlingen, och att det i sig &r en godtagen form av
skada da de riskerar fa farre avrop tilldelade till sig. Bolaget hade anfort att
om det angetts en total kvantitet for ramavtalet hade de kunnat gora battre
uppskattningar av behovet av olika resurser, som skulle kunna resultera i en
effektivare resursallokering och optimering, som i sin tur skulle lett till ett
lagre anbud. Domstolen poédngterar dock att det bolaget gjorde i stallet for att
exempelvis begéra ett fortydligande att i sitt anbudspris ta hojd for de unge-
farliga volymerna som angetts i upphandlingsdokumentet. Genom denna pas-
sivitet hade bolaget enligt domstolen inte begransat sin skada pa det sétt som
kravs enligt upphandlingsregelverket.

HFD 2022 ref.4 11 &r i den juridiska aspekten lik den forsta delen, &ven om
den i stallet handlar om utskriftstjanster for en kommun och ett antal kommu-
nala bolag. Tjansten i detta fall berdrde utskrifter, scanner, och kopiering,
med inkluderad service och support. Aven har fanns det i upphandlingsdoku-
menten uppgifter om historiska och uppskattade volymer, men ingen bin-
dande 6vre grans. Bolaget argumenterade att eftersom det inte fanns nagon
ovre grans kunde de inte pa samma satt lagga ett konkurrenskraftigt anbud.

9 HFD 2022 ref. 4 1. p. 25.
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Bolaget havdade aven att det i framtiden kommer vara svarare for dem att
delta i nasta upphandling da en Gvre gransen inte existerar.

Forvaltningsratten avslog i det har fallet 6verklagandet, och hanvisade till att
de uppskattade volymerna ar tillrackligt tydligt formulerade for att myndig-
heten i det har fallet inte har brutit mot LOU eftersom den anser att de upp-
skattade kvantiteterna var klart nog formulerade for att uppfylla kravet pa
tydlighet och transparens. Genom det kommer inte forvaltningsratten in pa
skadebeddmningen.

Kammarrétten gor inte samma beddmning, och konstaterar som i forsta fallet
att coopservice-domen kraver att det anges ett bindande 6vre tak pa vad for
volymer som kan avropas fran ramavtalet. | skadebedémningen enligt 20 kap.
6 § LOU betonar domstolen att det ar anbudsgivaren som har bevishdrdan
géllande huruvida de har lidit skada av felet i upphandlingen. Vidare behéver
anbudsgivaren i sin beskrivning av skadan vara konkret och tydlig. | detta fall
ansag kammarratten att argumentationen om konkurrenskraften var allmant
hallen och inte konkret nog for att pavisa skadan.

Gallande bolagets andra invandning, att avsaknaden av ett dvre tak skulle in-
nebara svarigheter att delta pa framtida upphandlingar gjorde kammarratten
en tolkning med végledning av hur HFD tillampat skaderekvisitet for taleratt
i 20 kap. 4 8 som forvisso dr annorlunda. Den skadebeddémningen inkluderar
inte hypotetisk skada i eventuella framtida upphandlingar, och skaderekvisitet
i 6 § borde darfor inte heller det.

Hogsta forvaltningsdomstolen skriver i domen av detta avgérande, sa som de
gobra innan att 6ppenhetsprincipen kréver att nar en myndighet anger ett 6vre
tak for omfattningen nar den upphandlar ett ramavtal. Nar domsolen gar in pa
skadebeddmningen poangterar domstolen att anbudsgivaren har bevisbérdan
och hur den eventuella skadan ska galla anbudsgivarens chanser i den aktuella
upphandlingen till skillnad frn nagon framtida. Aterigen besvarar HFD ar-
gumentet med att anbudsgivaren hade kunnat lamna ett konkurrenskraftigare
anbud med att de hade kunnat stalla fragor om vad den maximala omfatt-
ningen hade varit i stallet for att lamna ett hogre anbud pa upphandlingen.

3.2 Coopservice
Regeln som myndigheten brét mot i HFD 2022 ref. 4 var etablerad i EUD:s
dom Coopservice.”® Malet avsag en upphandling av renhaliningstjanster for
ett italienskt vardbolag, dar det dven ingick en utvidgningsklausul som inne-
bar att 18 myndigheter kunde ansluta sig till for att senare gora avrop fran
ramavtalet. | detta ramavtal framgick det inte nagon maximal volym som

70 C-216/17 Coopservice.
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skulle komma att anropas av de olika myndigheterna. Italienska konkurrens-
myndigheten tillsammans med en av anbudsgivarna till en av de anslutande
myndigheterna yrkade pa att utvidgningsklausulen skulle ogiltigforklaras.”

EUD fastslar att det &r tillatet for en myndighet att agera pa sina egna, och
andra specificerade myndigheters vagnar nar de upphandlar ramavtal.”? Det
finns dock, precis som nar en myndighet agerar a sina egna vagnar, en plikt
for dem att inte bara uppskatta volymen som ramavtalet kan omfatta, utan
dven specificera en grans som avtalet inte kommer att 6verskrida.”® Att den
upphandlande myndigheten specificerar vad for maximal volym som kan
komma att aberopas av ett ramavtal foljer av transparens-, icke-diskrimine-
ring- och likabehandlingsprinciperna.” Domstolen resonerar i linje med att
oppenhetsprincipen ar central i fragan, eftersom myndigheten inte har nagon
plikt att rapportera varje avrop, och omfattningen av avtalet kommuniceras
endast under upphandlingsprocessen.” Aven om omfattningen av en myndig-
hets uppskattade avrop ér tillganglig for inhemska leverantorer, kan det vara
svarare for andra leverantorer att komma at den informationen. Vikten av
detta intresse stéller EUD &ven mot faktumet att det inte ar sarskilt betung-
ande for myndigheten att ange denna information.”® Att det ska anges ett bin-
dande maximalt tak for ramavtalet ar ett uttryck for férbudet mot att anvénda
den pa ett satt som snedvrider konkurrensen.’’

3.3 eVigilo

| EUD:s fall eVigilo ar ett férhandsavgérande som berdr en upphandling av
ett varningssystem over mobiltelefoni for att informera allménheten vid all-
varliga handelser. | och med att det ror en tjanst som gar 6ver telefoni ar det
en tekniskt komplicerad utvarderingsmodell. En av frdgorna som hanskju-
tande domstolen stéllde var hur den nationella preklusionsfristen skulle for-
stas i relation till ytterligare information om utvarderingskriterierna som till-
kommer forst vid meddelande om tilldelningsbeslutet.”® Utvarderingskravet i
fraga var gallande hur de valde ut det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
dér det innefattades att leverantoren i anbudet skulle forklara hur deras tek-
niska l6sning stamde 6verens med den existerande tekniska strukturen. eVi-
gilo havdade dock att det inte gick att forstd hur detta krav skulle forstas for-
ran de hade fatt en utforlig beskrivning av varfor de inte valdes nar de hade
forlorat upphandlingen och fick del av tilldelningsbeslutet. Deras argumen-
tation var att detta forfarande stred mot 6ppenhetsprincipen.”

1 C-216/17 Coopservice.
72 |bid. p. 56.
73 Ibid. p. 60-63.
74 Ibid. p. 63.
75 Ibid. p.65.
76 |bid. p. 67-68.
7 Ibid. p.69.
78 C-538/13 eVigilo p. 30.
9 Ibid. p. 27.
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EUD understryker att reglerna, som mojliggor for landerna att infora preklus-
ionsfrister, finns dar for att skydda anbudsgivarna fran myndigheternas god-
tycke, och att det finns ett intresse for alla inblandade parter med ett sa effek-
tivt forfarande som mojligt dar fel som kan avhjélpas i ett tidigt skede blir det.
Det kraver dock att anbudsgivarna har en reell mgjlighet att fa eventuella fel
provade, och foljaktligen att preklusionsfristen raknas fran det datum dar en
anbudsgivare har fatt, eller borde ha fatt kainnedom om felet. 8

EUD forklarar med hénvisning till tidigare praxis att tilldelningskriterierna
ska vara formulerade sa att alla normalt informerade anbudsgivare kan tolka
kriterierna pa samma satt. Vid bedémningen av hur otydligt felet har varit ska
det beaktas att leverantdrerna har kunnat lamna anbud och om de har stéllt
fragor for att begara fortydliganden. Om kriterierna varit obegripliga och le-
verantoren inte kunnat forsta att sa ar fallet, och darfor inte kunnat begéra att
fa dem provade inom den nationella preklusionsfristen, ska den bérja raknas
fran det datum de fatt tilldelningsbeslutet.®

3.4 Simonsen & Weel

Simonsen & Weel &r ett rattsfall som pa vissa satt liknar coopservice eftersom
det handlar om ramavtal och Gvre grénser. | detta fall handlar det om en region
i Danmark som upphandlar ramavtal for viss sjukhusutrustning, dar andra
regioner kan ha ratt att delta i ramavtalet med en option. De forsta tva fragorna
handlar om hur man ska forsta maxtak i forhallande till optionsklausuler i
ramavtal. Den sista fragan handlar om hur man ska tolka kravet pa annonse-
ring nar annonserna och forfragningsunderlaget inte har fullstandig informat-
ion, i detta fall saknades uppgifter om en 6vre grans for ramavtalet.®? Han-
skjutande domstolen fragar i det har fallet om det ska ses som om upphand-
lingsdokumenten ar giltiga 6verhuvudtaget, och om ett kontrakt som foljer av
de dokumenten ska ses som en otillaten direktupphandling och darfor ska
ogiltigforklaras.®

EUD besvarar den fragan med ett resonemang om syftet med bestammelserna
om ogiltigforklarande av avtal som ingatts utan annonsering ar att bekampa
otillaten direktupphandling, den varsta dvertradelsen av upphandlingsregel-
verket. Domstolen forklarar att lagstiftaren syftat till att stavja de fall dar inget
meddelande alls har publicerats skadar konkurrensen till den graden att ett
ogiltigforklarande av det avtalet ater kan ateruppratta den. Den starkaste
sanktionen ska dock begrénsas till de allvarligaste fallen, och det skulle vara
oproportionerligt att ogiltigforklara avtalet i det har fallet eftersom den upp-
handlande myndigheten har meddelat om upphandling och gjort forfragnings-
underlaget tillgangligt.®* Som avslutande kommentar skriver EUD att felet i

80 C-538/13 eVigilo p. 50-51.

81 |bid. p. 57.

82 C-23/20 Simonsen & Weel p. 44,
8 |bid. p.43, 82-83.

8 bid. p. 85-89.
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det har fallet ar ett som i vart fall &r tillrackligt tydligt for en leverantor som
ar normalt informerad att upptacka.®

35 Kammarrattspraxis
Som f6ljd av HFD:s dom ovan har det kommit ett antal kammarrattsdomar
som hanvisar till denna praxis for att pa olika satt forsta sig pa hur stor plikt
som finns for anbudsgivare att stalla fragor och anmérka pa fel under upp-
handlingen. Nedan kommer nagra utvalda, kontrasterade exempel pa hur pa-
talandeskyldigheten har tillampats.

En dom fran kammarritten i Goteborg®® berdr en upphandling av tjanster for
underhall av koksutrustning i en kommuns verksamheter. Kommunen hade
som krav for att bolaget ska kunna kvalificera sig ett visst krav pa kompeten-
sen hos utféraren av uppdraget som elinstallator. Bolaget som begérde Gver-
provning hévdade att kompetenskravet var oproportionerligt. Kammarratten
skriver att talan faller redan pa omstandigheten att de inte har stéllt nagra fra-
gor, vilket visar pa att kammarréatten redan dar anser att dven ett oproportion-
erligt krav kan omfattas av patalandeskyldigheten, &ven om de i denna dom
skriver att kravet ska ses som proportionerligt. Ddremot finns det i den domen
en skiljaktig mening, som skriver att det kravet i férhallande till syftet &r opro-
portionerligt, och att praxisen fran HFD inte inkluderar oproportionerliga
krav.

Kammarratten i Sundsvall®” démde att ett bolag som deltog i en upphandling
inte behdvde patala fel i sista anbudsdag som hade felkommunicerats fran
myndigheten. Eftersom det ar reglerat i lag hur lang anbudstiden behéver vara
efter en &ndring fann kammarrétten att omstandigheterna skiljde sig tillréck-
ligt tydligt fran HFD 2022 ref. 4 for att inte tillampa patalandeskyldigheten i
det fallet.

Kammarratten i Goteborg® hade ett mal som handlar om en kommun som
upphandlade tolk- och dversattningstjanster. Kommunen hade, vid kvalifice-
ringen av en av tjansterna anvént sig av referenser som samlar information
om kvalitén av tjansten, ndgot som innebar en otillaten sammanblandning av
kvalificerings- och utvérderingskrav. Forvaltningsratten kom fram till att det
ar ett fel i upphandlingen som ar hanforligt till det konkurrensuppsdkande
skedet och démde att upphandlingen ska géras om. Kammarréatten & andra
sidan andrade forvaltningsrattens dom med hanvisning till att patalandeskyl-
digheten ej var uppfylld. Kammarrétten skriver att plikten for anbudsgivare
att begréansa sin skada &ven innefattar att man ska uppmarksamma fel som
kan leda till att upphandlingen behdver géras om, och att om man inte gor det

8 C-23/20 Simonsen & Weel p.89.

8 Kammarratten i Goteborgs dom i mal 3616-22.
87 Kammarratten i Sundsvalls dom i mal 255-23.
8 Kammarratten i Goteborgs dom i mal 485222,
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kan man forlora sin rétt att havda att man lidit skada.® 1 och med felets natur,
som inte &r ett otydligt krav, utan otillatna kvalificeringskrav anser uppenbar-
ligen kammarratten att patalandeskyldigheten kan gélla utéver transparens-
principen.

Asplund anser att kammarrattspraxisen ar spretig och motsagelsefull, och me-
nar att kammarratterna har tagit patalandeskyldigheten valdigt langt. Han me-
nar att den inte borde tillampas generellt, vilket han anser att det finns ten-
denser till i underratterna. Det har som f6ljd, att leverantdrerna maste vara
aktiva under processens gang for att skydda sina intressen.® Skalet till att
praxisen tas upp i denna uppsats ar for att understryka varfor det behdvs en
utredning av grunden for patalandeskyldigheten i och med att de olika kam-
marratterna gar isér i sina tolkningar. Vidare ar det vart att paminna att kam-
marrétterna inte &r prejudicerande instanser, och de kommer darfor inte vag-
leda den rattsliga analysen.

3.6 En preklusionsfrist?

Inledningsvis &r det vart att notera svarigheten med att forsta hur langt pata-
landeskyldigheten stracker sig da det & en norm som appliceras pa malets
materiella provning, men som handlar om processuella handlingar anbudsgi-
varna tar. | flera artiklar konstaterar man att patalandeskyldigheten har “pre-
klusionsliknande drag”.°* | och med att plikten inte p& nagot sétt &r lagstadgad
finns det inte nagon malsattning eller syfte som &r formaliserat. Det &r inte
heller helt klart om det ar en preklusionsfrist 6verhuvudtaget. Denna fraga
komplicerar réttslaget eftersom det finns omfattande EU-praxis som beror
just preklusionsfrister i de nationella rattsordningarna, som dels stéller krav
pa rattssakerhet, dels uppmuntrar dem som en del i att effektivisera upphand-
lingsforfarandet. Nedan foljer en diskussion huruvida patalandeskyldigheten
ska anses vara en preklusionsregel.

Enligt lagens forarbeten finns det tva typer av preklusionsregler i den svenska
ratten. Processuell preklusion &r den typen av regel som ar bestamd till pro-
cessen i domstol, sa som att nya omstandigheter inte far dberopas efter en viss
tid. Materiell preklusion handlar om att en rattighet inte kan goras géllande
om den inte anmals eller blir féremal for en talan i domstol inom en foreskri-
ven tid.% Det gar inte att felfritt passa in patalandeskyldigheten i en av dessa
tva kategorier da den dels beror enskilda omstandigheter utanfor domstols-
processer, och framst for att den inte utesluter att rattigheten som fortfarande
far en formellt materiell prévning. Det finns dnda skal att patalandskyldig-
heten ska forstas som en preklusionsregel.

89 Kammarratten i Goteborg dom i mal 4852-22.

% Asplund, A. Patalandeskyldigheten i offentlig upphandling. 2023. Svenskt naringsliv.

1 Asplund, A (2023). Ruud, E. Aktivitetsplikt i upphandlingsprocessen. 2023. Upphand-
lingsréattslig Tidskrift 3-4/2023 s. 93.

92 Prop. 2021/22: 120. s. 38.
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Nér lagstiftaren dvervagde en modell som liknar denna, den ovan berdrda
“mellanvigen”, diskuterade det som en mojlig modell av preklusionsfrist.
Den skulle tjana det syftet, med incitament for anbudsgivarna att agera, samt
effektivisera forfarandet, vilket talar for att denna praxis, som ar uppbyggd pa
samma satt kan forstas pa det sattet ocksa.®

Patalandeskyldigheten skulle kunna ses som en typ av materiell preklusion
genom att ratten att havda att det foreligger en viss typ av fel inte langre kan
goras gallande om anbudsgivaren inte patalar det under anbudstiden. Forvisso
far anbudsgivaren en materiell provning av sin fraga, da det gors en skadebe-
démning av domstolen, men det faktiska felet provas inte. | och med patalan-
deskyldighetens struktur, dar en aktivitet fran anbudsgivaren &r en forutsatt-
ning for att kunna hdvda att man har lidit skada av felet i upphandlingen, kan
det franta den materiella prévningen av den faktiska fragan. | det fall att ett
forfragningsunderlag har haft fel i sig som inte patalats kan det innebara att
den fragan inte provas. Vart att tillagga ar aven att kammarréatterna ofta i sina
bedémningar behandlar patalandeskyldigheten som en de facto preklusions-
regel®*. Kammarratterna ar inte prejudikatinstanser, men de ger en bild av hur
plikten kan tolkas. Aktivitetsplikten bestar inte i att en domstolstalan ska ini-
tieras, men den anmarkningen, eller fragan som behoéver framféras till den
upphandlande myndigheten kan ses som en formlés anmélan till myndigheten
om att det foreligger fel.

Det finns praktiker som & andra sidan tolkar patalandeskyldigheten som en
materiell del i en ren skadebedémning, det vill sdga som ett verktyg for att
utvardera anbudsgivares resonemang kring skadan de ha lidit. Detta eftersom
skadan maste beskrivas konkret i linje med innan radande praxis for en fram-
gangsrik talan®®. En anbudsgivare som hévdar till exempel att de har lidit
skada pa grund av att det har fattats uppgifter om ett 6vre tak kan som led i
sin argumentation hévda att de hade kunnat l&mna ett mer konkurrenskraftigt
anbud ifall de bara hade vetat vad den maximala omfattningen av kontraktet
hade varit. En sadan argumentation kan saledes bemotas genom patalande-
skyldigheten eftersom anbudsgivarna hade lika garna kunnat stalla en fraga i
stallet for att ta hojd for oklarheten i sitt anbud.® | sédana fall skulle inte
patalandeskyldigheten forstas som en generell plikt att patala fel i andra fall
an de dér det finns oklarheter, men det skulle fortfarande vara en viss aktivi-
tetsplikt.

Vidare lyfter Asplund att det i HFD:s dom finns ventiler for patalandeskyl-
digheten da domen formulerar att den galler for de leverantrer som anser att

9 Se avsnitt 2.3.2

% For exempel se de kammarréttsdomar som redogjorts for ovan.

% HFD 2013 ref. 53.

% Se Olsson, E. Ur askan i elden — om hur HFD 2022 ref 4 | och Il bor och inte bor
uppfattas. Europaréttslig tidskrift. s. 345.
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forfragningsunderlaget ar otydligt eller ofullstandigt. En ofullstandighet ar in-
formation som ska vara del av dokumentet, dar en normalt uppmarksam och
insatt anbudsgivare torde forsta att ndgot fattas. Vidare antyder formuleringen
att en otydlighet bara beh6ver pétalas om den faktiskt gér att upptacka.®” Ols-
son och Ribbing anser att skyldigheten egentligen inte ska ses som ett krav
for att anbudsgivarna alltid ska stalla fragor om fel, utan att den uppstar om
det ar sa att felet och skadan enkelt kan undanréjas med en fraga.®

HFD hénvisar i sina domskal, for att motivera att det finns en skyldighet att
patala fel, till eVigilo dar EUD tolkar hur preklusionsregler ska forstas, vilket
tyder pa typen av norm som etableras. EUD forklarar dven att domstolen ska
beakta om leverantorerna har stallt fragor vid bedomningen av om ett krav
har varit otydligt. HFD tolkar in den plikten &ven for avsaknaden av uppgifter.
Den nationella preklusionsfristen borjar 16pa fran det att det otydliga kravet
uppstod, och for att avgdra om preklusionsfristen har borjat 16pa behdver man
komma fram till att kravet var otydligt nog for att det skulle upptackas av en
normalt omsorgsfull anbudsgivare. Hade kravet varit tydligt nog for att en
grupp rimligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kunnat
uppfatta det pa samma satt, borjar daremot inte preklusionsfristen att 16pa vid
dokumentets publicering. Om anbudsgivarna bara hade kunnat forsta den
sanna innebdrden av skrivningen forst vid tilldelningen borjar fristen l16pa da
i stéllet.

Simonsen & Weel, som &r det andra EUD-fallet som HFD hénvisar till beror
a andra sidan inte preklusionsfrister, vilket talar for att det skulle kunna vara
en annan typ av norm. | det rattsfallet framgar dock inte vad for typ av akti-
vitet som forvantas av en anbudsgivare vid fel, om det ens forvantas éverhu-
vudtaget. EUD forklarar att felet som &r for handen borde kunna upptéckas
av en normalt informerad anbudsgivare, men varderar inte det i forhallande
till ndgon form av aktivitet fran anbudsgivarens sida. Det kan ses som en del
i bedémningen av hur allvarligt felet &r i relation till en proportionerlig sankt-
ion eller en uppmaning till anbudsgivare att uppméarksamma myndigheten pa
att det saknas uppgifter i forfragningsunderlaget. Detta rattsfall ger alltsa inte
stod i en entydig riktning for hur HFD:s praxis kan forstas.

Sammantaget torde patalandeskyldigheten forstas, inom ramen for den
svenska och EU-rétten, som en séregen typ av preklusionsregel. Detta innebér
som foljd att for att forstd hur den kan tolkas inom ramen for EU ratten att
den behdver folja de normer som géller for den typen av regler. Daremot, med
den diskussionen gjord, bor det fortfarande understrykas att det &r inte helt
klart ifall patalandeskyldigheten ska forstas pa det sattet. De EU-rattsliga
principerna géller dock for hela den svenska réttsordningen, vilket &ven inne-

9 Asplund, A (2023).
% Qlsson, E. Ribbing, M. Rattsomradesanalys i allman forvaltningsratt och offentlig upp-
handling for april 2022, ROA 2022/04 2, JUNO.
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fattar patalandeskyldigheten i det fall den inte ska anses vara en preklusions-
regel. Framover i uppsatsen kommer darfor patalandeskyldigheten diskuteras,
dels som en preklusionsregel, dels som nagot annat.
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4 EU-rattslig praxis, doktrin och
patalandeskyldigheten

Som tidigare namnt aterfinns det inte nagon uttrycklig eller lagstiftad pata-
landeskyldighet i EU-rétten for upphandlingsprocesser. Fragan som behover
utredas i denna uppsats ar inte bara hur det svenska prejudikatet om patalan-
deskyldighet ska forstas, utan d&ven om den praxisen anses falla innanfor ra-
marna for EU-ratten och den svenska nationella processautonomin. Eftersom
EU-rétten har foretrade végleder den i vad de yttre granserna for plikten att
patala fel kan vara. Antingen inom ramen for en preklusionsfrist eller en mer
generell rattsordning. 1 och med patalandeskyldighetens utformning, att det
ar mojligt for en upphandling att inte domas att géras om eller rattas trots att
det finns fel i den innebér per definition att vissa regler inte kommer att till-
lampas materiellt korrekt eller effektivt. Avvégningen som behdver goras i
dessa fall &r den mellan leverantorens rétt till effektiva rattsmedel gentemot
intresset av att upphandlingsforfarandet ska ga sa skyndsamt som méjligt. For
en korrekt bedomning av vad som galler i Sverige pa detta omrade som har
omfattande reglering i EU-krdvs dven en analys av det rattsomradet, som in-
nefattar doktrin och praxis.

4.1 En aktivitet kan vara essentiell for taleratt
| detta avsnitt kommer reglerna kring vem som har taleratt diskuteras, dels for
att taleratten ofta kan berévas genom preklusionsregler, dels eftersom den
nara anknytning till ratten till en rattvis provning. Da patalandeskyldigheten
som sadan inte aterfinns i EU-ratten ar det maojligt att se den som ett tillatet
led i att folja EU-réttslig praxis som beror aktivitetsplikter i forhallande till
taleratten.

Det ar inte tillatet att beréva en anbudsgivare taleratten baserat pa vad som i
nationell réatt kan beskrivas som att ha forlorat sitt intresse eftersom man inte
har deltagit i forlikningsférsok med den upphandlande myndigheten. Ratts-
medelsdirektivets artikel 1(3) forklarar att alla anbudsgivare som har ett in-
tresse av att delta i upphandlingen dven ska hatillgang till effektiva rattsmedel
for provning av upphandlingen. EU-domstolen har forklarat i en dom att en
anbudsgivare som inte under processens gang har initierat nagon form av for-
likningsforsok av omtvistade krav eller upphandlingsdokument inte har for-
lorat sitt intresse av att vinna upphandlingen. En passiv anbudsgivare har sa-
ledes fortfarande taleratt.®® EUD forklarade att taleratten ska tolkas exten-
sivt!® och att det strider mot kravet att EU-ratten effektivt ska tillampas i den

99 C-410/01 Fritsch p. 31-34. Se aven Bovis, C, H. (2012) s. 204.
100 C-410/01 Fritsch p. 27.
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nationella rattsordningen att provningsforfarandet villkoras pa det séttet att en
forlikningskommitté behover bereda arendet. 1%t

| ett annat fall i EUD tolkar domstolen hur ett foretags taleratt kan paverkas
av passivitet fran leverantérer. Da var det ett bolag som efter att de inte valt
att delta i en upphandling, vid tilldelningsbeslutet valde att begara prévning
av om huruvida kraven var diskriminerande. Foretaget, Grossman argumen-
terade att de inte deltog eftersom kraven var anpassade pa ett sadant satt att
de inte kunde delta. En av fragorna som EUD hade att besvara var da ifall en
person som inte deltagit i upphandlingen och dessutom inte ansokt om prov-
ning av de bestridda kraven forran tilldelningsbeslutet kunde anses ha forlorat
sitt intresse av att tilldelas avtal och darmed taleratten.’°> Domstolen ansdg
att en ordning inom EU-rétten som tillat en anbudsgivare som inte deltar i
upphandlingen att vénta med att fora talan mot vad den anser vara diskrimi-
nerande krav tills tilldelningsbeslutet skulle strida mot effektivitetskravet i
direktivet.1®® Vidare tillférde EUD att den ordningen inte hindrar den effek-
tiva tillampningen av upphandlingsdirektiven, och att det utan objektiva skal
kan fordréja provningen. 0

Dessa tva rattsfall beror egentligen tolkningen rekvisitet ’intresse av att fa
inga ett avtal’ som aterfinns i direktiven®. Skélet till att de anda &r intressanta
ar att de belyser hur EUD ser pa en aktivitetsplikt i forhallande till effektivi-
tetskravet pa forfarandet i upphandlingsmal. Genom dem &r det tydligt att
passivitet kan innebéra en forlorad rétt till provning. Vidare kan det vara av
intresse for att faststélla vad for typ av aktivitetsplikt er som kan vara ett hin-
der for den effektiva tillampningen av direktivet. HFD lyfter &ven att EU-
praxisen som beror taleratten kan vara végledande for hur prévningsramen
ska forstas. %

Begreppet intresse av att inga avtal &r ett som kan innefattas i en direktivkon-
form tolkning av skaderekuvisitet i vart fall for talerdtten. Det innebdr domsto-
len genom tolkningen av begreppet skada vid taleratt kan minska kretsen med
taleberattigade da den aven inkluderar intressebegreppet fran rattsmedelsdi-
rektivet. Arskand argumenterar att bedémningen av om leverantéren har ett
legitimt intresse lampligare gors vid skadebedémningen som avgér om dom-
stolen ska ingripa.t’

Intressebedémning av vem som har ratt till en materiell prévning gors aven i
ledet av den svenska paragrafen for taleratt. HFD har domt i liknande fall i

101 C-410/01 Fritsch p. 30.

102 C-230/02 Grossman p. 34.

103 pid. p. 37.

104 1hid. p. 38-39. Se &ven Bovis, C, H (2012) s. 225.

105 89/665/EEG. Art. 1(3).

106 HFD 2022 ref. 4 p. 22.

107 Arksand, E. Skada vid overprovning. 2023. Upphandlingsrattslig tidskrift 1/2023 s.
27.
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Sverige, dar foretaget som har begart att fa ett ramavtal 6verprovat trots att
den inte har lamnat, eller avsett att lamna anbud pa upphandlingen ansetts inte
haft ndgot intresse av att delta.% Har gors alltsa en prévning av intresse dven
i den mer generdst formulerade paragrafen for taleratt, 20 kap 4 8. Det &r i
detta hanseende en svar skiljelinje mellan den fjarde och sjétte paragrafen ef-
tersom bada baserar sig pa samma artikel i direktivet. Sa som lagen ar formu-
lerad ar bedomningen for talerétt i den svenska rétten véasentligen exakt
samma krav, med enda undantaget att det finns en subjektiv bedémning som
gor att kravet for taleratt &r lagre stéllt &n det for ingripande. Med det i beaktan
innebdr det att EU-praxis som végleder tolkningen av rattsmedelsdirektivet ar
samtidigt vagledande i den svenska ratten for bade taleratt och skadebedom-
ning och ingripande, nagot som medfor viss oklarhet i hur de paragraferna
ska forstas gentemot varandra och i forhallande till EU-ratten.

For de potentiella leverantdrerna som inte deltar i upphandlingen &r det klart
att deras taleratt inte &r villkorslds, utan att det av effektivitetsskal kravs att
de inom upphandlingens gang behdéver beakta sina intressen. Daremot finns
detta krav inte gentemot de foretag som faktiskt har avgett anbud till myndig-
heten. Vad som &r vart att notera dr att bada resonemangen sker i linje med
vad som ska ses som en effektiv tillampning av direktiven. | dessa fall &r det
den potentiella leverantéren som har en rétt till effektiv tillampning av direk-
tivet.1%°

Att krava att anbudsgivaren behdver genomga forlikningsforfaranden gor det
dock orimligt svart for den anbudsgivaren att havda sin ratt, men den princi-
piella skillnaden mellan att patala ett fel, och Grossman ér att forlikningsfor-
farandet var en hel ytterligare process. Rimligtvis borde denna praxis darfor
skilja sig fran HFD 2022 ref. 4 tillrackligt mycket for att inte vagleda den.

4.2 Effektiv tillampning av rattsmedel och

preklusionsfrister.
Som ett led i att inforliva rattsmedelsdirektivet kan det vara onskvért for med-
lemsstaterna att infora olika materiella och formella preklusionsregler. Det &r
ett tillatet verktyg for att effektivisera forfarandena och géra dem skynd-
samma i linje med rattsmedelsdirektivens krav. De ger incitament till leve-
rantérerna att uppmarksamma myndigheten direkt om fel nér de upptacker
dem. 10

En generell plikt att begransa sin skada for att framgangsrikt kunna fa upp-
handlingsmal 6verprévade kan aven innebara att det blir orimligt svart eller
omajligt for leverantorer att fa sina rattigheter prévade. En sadan ordning ris-
kerar att bryta mot effektivitetsprincipen och féljaktligen inte vara férenlig

108 HFD 2017 ref. 62.
109 Bovis, C, H (2012) s. 244.
110 Se C-470/99 Universale-Bau m.fl., p. 78.
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med EU-rétten. Exempelvis om det finns ett fel i upphandlingen dar leveran-
toren tappar sin ratt for att inte i tid ha patalat felet.*!

Malet Lammerzahl berdrde tillampningen av preklusionsfrist som innebar att
talan som baserar sig pa grundval av meddelandet av upphandling ska avvisas
om den inkommer efter tiden for ett giltigt anbud.'? Anbudsgivaren som inte
vann upphandlingen begérde 6verprovning efter det att tilldelningsbeslutet
meddelats dem, och invande mot typen av nationellt forfarande som myndig-
heten valde eftersom den hade inte tydligt visat att upphandlingen var under
troskelvérdena. Vidare invande de mot oegentligheter i det vinnande bolagets
tester.!'® Den nationella domstolen avvisade deras talan med hanvisning till
preklusion.

EUD konstaterar att omfattningen av ett avtal ska finnas i meddelandet om
upphandling, och att avsaknaden av en sadan omstandighet &r ett fel som ska
kunna provas av leverantrerna. Lammerzahl hade vid upprepade ganger
stallt fragor om den oklara omfattningen av upphandlingen, men den upp-
handlande myndigheten hade inte svarat pa dem pa ett klargérande satt. EUD
konstaterar aterigen att preklusionsfrister ar en accepterad del av rattsmedels-
direktiven syfte. Syftet med direktivet skulle undermineras om alla leveran-
torer vid alla tidpunkter kan aberopa nya omstandigheter for sin talan. Det
skulle kunna innebéra att upphandlingen skulle behdvas goéras om néar det har
forlupit lang tid. Daremot ansag domstolen att denna situation, dar omfatt-
ningen av avtalet inte framgar och dar myndigheten inte entydigt svarar pa
anbudsgivarens fragor gor det orimligt svart for anbudsgivaren att fa sin sak
provad.t

Avseende invandningen mot det vinnande anbudets tester av sin erbjudna pro-
dukt var dven det en omstandighet som anbudsgivaren inte hade tillgang till
forran anbuden faktiskt gjordes tillgangliga for den, vilket innebar att det i
princip blir omojligt for anbudsgivaren att fa saken prévad, och saledes att
den inte kan anses vara prekluderad.'®

Detta fall faster stor vikt vid vad anbudsgivaren har kunnat veta eller borde
kunnat veta for att bestdmma nar en eventuell preklusionsfrist borjar. | Si-
monsen & Weel skriver EUD att avsaknaden av ett dvre tak i upphandlings-
dokumenten é&r ett fel som borde upptackas av en normalt informerad anbuds-
givare. Den anmarkningen var ett led i ett resonemang om att ogiltigforkla-
rande av ett avtal som kommit till f6ljd av upphandlingen hade varit en for

111 Arksand, E. (2023).

112 C-241/06 Lammerzahl p. 9.
113 [pid. p. 21-22.

114 id. p. 23.

115 [bid. p. 54-57.

116 pid. p. 59.
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disruptiv och oproportionerlig sanktion till att vissa uppgifter fattades. | Lam-
merzahl faste domstolen viss vikt vid faktumet att den upphandlande myn-
digheten inte efter flertalet uppmaningar uppgett vad for omfattning upphand-
lingen hade. Né&r anbudsgivaren beaktade sina intressen i ett tidigare stadie
och stéllde fragor fann det ingen rimlig ursakt for myndigheten att havda att
felet inte patalats i tid eller att det var obetydligt.

De tva rattsfallen i kombination med varandra ger uttryck till att det finns en
betydelse av att ett tydligt fel kommenteras av anbudsgivarna. Det gar saledes
att lasa ut en slags omsorgsplikt for anbudsgivaren som kan stélla en nationell
preklusionsregel ur spel, om den upphandlande myndigheten inte kan klar-
gora oklarheter eller ofullstandigheter.

Omsorgsplikten i sa fall kan tolkas pa tva satt i hur de kan hjalpa forsta en
patalandeskyldighet i den svenska ratten. For det forsta kan prejudikaten vara
en del i att satta en sorts yttre grans for vad en nationell preklusionsfrist far
prekludera. Da ar de tydliga riktlinjerna fran EUD att den regeln inte pa nagot
satt kan prekludera en talan pa vad en normalt informerad anbudsgivare inte
kunna upptacka. En anbudsgivare som staller fragor, men dar domstolen inte
bemoter dem pa ett tillfredsstéllande sétt kan saledes innebara att en preklus-
ionsfrist strider mot effektivitetskraven, dd myndighetens agerande forsvarar
anbudsgivarens mojligheter att fa sin sak provad genom att inte ge ut beslut
eller information som ar av vikt for att beddma om regelverket har brutits
mot.

Det andra sattet ar en legitimering av patalandeskyldigheten, da domstolen i
Simonsen & Weel uppenbarligen anser att ett tydligt fel, som anbudsgivaren
borde ha upptéckt ar av mindre betydelse. Nar domstolen har gjort sin prov-
ning av fragan i ett storre sammanhang, och kommit fram till att ingirpande
hade varit oproportionerligt, har man ocksa inflikat att passiviteten hos an-
budsgivaren, nar felet &ar tydligt, &r till dennes nackdel.

En forutsattning som skiljer dessa mal fran de svenska malen &r att de i de
medlemsstaterna redan finns en lagstadgad preklusionsfrist, nagot som inte
gor i Sverige. En central fraga ar da om det finns en utlasbar omsorgsplikt
fran EUD som kan appliceras direkt i den svenska ratten, genom skaderekvi-
sitet i 20 kap 6 § LOU. Den plikten, som &r faktum i den svenska rattsord-
ningen har helt sjalvstandigt tillkommit i praxis fran HFD. Aven om det finns
en skillnad i den omstandigheten géller effektivitetskravet och likabehand-
lingsprincipen for hela den svenska rattsordningen, och foljaktligen aven
praxis fran HFD. Praxisen legitimerar anvandandet av preklusionsregler for
att effektivisera upphandlingsforfarandet, samtidigt som den sétter granser for
vad for fel som far prekluderas da de inte far gora prévningen orimligt svar.
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4.3 Preklusionsfristens klarhet
EUD har i ett mal dar kommissionen fort tala mot Irland angaende en upp-
handling av vagbygge kommit fram till att en preklusionsfrist inte kan vara i
linje med direktivets malsattning om det ar orimligt svart for anbudsgivaren
att havda sin ratt, till genom att den ar for oklar.''” Domstolen forklarar att
medlemsstaterna har en skyldighet att infora tidsfrister som uppfyller unions-
rittens grundlaggande krav pa rattssikerhet.!®

Preklusionsbestdammelsen i Irland var formulerad: ”En begdran om provning
av ett upphandlingsbeslut eller tilldelningen av ett offentligt kontrakt ska
framstéllas sa snart som méjligt och i vart fall inom tre manader fran den
tidpunkt da grunden for begaran om prévning forst uppstod savida inte dom-
stolen finner att det finns goda skdl att utstriicka denna tidsfrist.”**°. Enligt
praxis fran den irlandska Hogsta domstolen omfattade preklusionsfristen
aven prelimindra beslut. Detta kunde i sin tur innebéra att om den upphand-
lande myndigheten fattar ett preliminart beslut, exempelvis beslut om vilken
anbudsgivare som ar att foredra, kan den fristen vara utgangen sen nar myn-
digheten befaster sagda beslut. Detta gor att det beslutet blir omgjligt att 6ver-
klaga for anbudsgivaren om den inte forstod att preklusionsfristen borjade
I6pa fran det att det preliminara beslutet togs. En anbudsgivare behover ha
forstatt att en preklusionsfrist har borjat 16pa, for att den ska tillgodose den
leverantdrens rattsintresse.'?® EUD poéngterar att det &r inte ett krav att alla
bestammelser i ett direktiv maste inforlivas genom en uttrycklig och specifik
lagregel, utan en réttslig ram kan vara tillracklig, men da kravs det av den att
anbudsgivaren kan forsta och, vid de nationella domstolarna gora gallande,
ett klart och precist regelverk.*?* Domstolen skrev:

Order (...) uppfyller (...) inte dessa krav, eftersom denna bestimmelse ger de
nationella domstolarna majlighet att analogt aven tillampa den foreskrivna
preklusionsfristen, som ror dverklagande av beslut om tilldelning av offent-
liga kontrakt, pa 6verklagande av preliminara beslut som en upphandlande
myndighet fattar (...), trots att lagstiftaren inte uttryckligen har féreskrivit att
sa ska ske. Det uppkomna rattslaget ar inte tillrackligt klart och precist for
att det ska kunna uteslutas att berérda anbudssokande och anbudsgivare 16-
per en risk att en nationell domstol frantar dem deras sin ratt till prévning av
beslut avseende offentlig upphandling pa grund av domstolens egen tolkning
av denna bestammelse.1?2

Det fanns emellertid ett till moment i bestammelsen som EUD ansag brét mot
EU:s krav pé rittssdkerhet, ndmligen formuleringen “’sd snart som mojligt och

117 C-456/08 kommissionen mot Irland.
118 pid. p. 61.

119 id. p. 5.

120 |pid. p. 55-57.

121 |hid. p. 65.

122 id. p. 66.

36



i vart fall inom tre manader” da den ansag att den var otydligt formulerad.
Irland & sin sida argumenterade att ingen domstol démt att en anbudsgivare
av nagon anledning haft mindre &n tre manader i frist, men EUD menar att
lagtextens faktiska genomslag inte behdver beaktas, att texten i sig &r otill-
récklig i sitt inforlivande ar tillrackligt for att bryta mot unionsréatten. EUD
ansag att lagtexten var sa formulerad att det finns utrymme for domstolen att
déma vissa grunder med en kortare preklusionsfrist &n tre manader, skons-
massigt. Aterigen betonar domstolen att preklusionsfristen behéver vara klar
och tydlig, &ven om den &r en del i att skapa ett regelverk som ger upphov till
ett skyndsamt forfarande for alla parter.1?3

Det framgar fran EUD i detta rattsfall att det finns sarskilda krav pa just klar-
het och tydlighet i forhallande till specifikt preklusionsregler, sarskillt ef-
tersom de har en viktig funktion i forhallande till den effektiva inférlivningen
av rattsmedelsdirektivet saval som rattssakerhet. EUD har varit tydlig i att
den inte tillater ens utrymme for skénsméassiga bedémningar i den nationella
rattsordningen, specifikt i det har fallet, i forhallande till hur langa preklus-
ionsfristerna ar, och narifran de paborjas.

Patalandeskyldigheten ar en rattslig ram, som i hur den &r formulerad medfor
ett antal otydligheter i hur den ska forstas. Den centrala aspekten som medfor
oklarhet &r vilken typ av otydlighet eller fel som kan ténkas initiera den. En
rimlig tolkning &r att fel som en anbudsgivare ej kan upptécka inte torde om-
fattas, men dven med en mattstock om vad for fel en normalt informerad an-
budsgivare borde ha upptéckt &r det &ndock en otydlig omstandighet i nar
patalandeskyldigheten borjar raknas. Andra fel, som oproportionerliga krav
ar aven de inte klara om de dverhuvudtaget omfattas.?* Det skulle kunna gé
att likna det vid att preklusionstidens bdrjan ar oklar. Vidare &r sjdlva tiden
som den aktiviteten forvantas inte precis. Den kan forstas sa att vid sista dag
for att 1amna in anbud &r &ven sista dagen for att stilla en kompletterande
fraga, men formuleringen “redan under anbudstiden” som HFD har skrivit i
domen kan innebara att det ar kortare tid &n sa.

Ytterligare en oklarhet i hur HFD har formulerat patalandeskyldigheten &r att
det inte ens framgar vad for aktivitet som erfordras av anbudsgivaren. HFD
skriver i domen att anbudsgivaren kan stalla frdgor och begara komplette-
ringar, men det ar uppenbarligen inte en uttmmande lista i och med att dom-
stolen skriver att det bara &r exempel. Om déar finns andra sétt att uppfylla
denna plikt att begransa skadan som kan uppkomma framgar inte fran ratts-
fallet eller nagon annan klargérande praxis. Det framgar inte ens om det finns
nagon skillnad mellan om en anbudsgivare vid nagot sarskillt tillfalle ska
stalla en fraga eller begara en komplettering.

123 C-456/08 kommissionen mot Irland p. 73-77.
124 5@ kammarratternas domar ovan.
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Den spretiga kammarrattspraxisen, sa som Asplund har kallat den, understry-
ker aven det oklara elementet i hur patalandeskyldigheten ska forstas. Den
praxis som har bildats har vackt kritik och diskussion for hur den ska forstas
frén praktiker'?®. Aven om den faktiska tillampningen inte behover beaktas,
den oklara formuleringen réacker, ar det till argument for att patalandeskyldig-
heten potentiellt inte uppfyller rattssakerhetsprincipen fran EU.

4.4 Réttsmedelsdirektivets direkta effekt — foljer
det av EU-rétten att anbudsgivarna har en
omsorgsplikt?

Den EU-réttsliga foretradet innebdr att nér en nationell réttsregel strider mot
en nu gallande EU-réttslig lag ska den inte tillampas av de nationella domsto-
larna.?® Patalandeskyldigheten skulle, om den inte kan tolkas i linje med EU-
ritten behova sittas at sidan genom Simmenthal-doktrinen.'?” Det &r dven en
plikt for den nationella domstolen att i en enskild situation, dar EU-rétten inte
kan efterlevas genom de nationella preklusionsbestammelserna att sétta den
nationella bestammelsen &t sidan och i stallet tillimpa EU-ratten.}?® | Lam-
menzahl konstaterar domstolen utOver det att rattsmedelsdirektivet forsta ar-
tikel har vertikal direkt effekt, det vill sdga att den gar att aberopa direkt gente-
mot myndigheter. Detta eftersom rétten till en skyndsam prévning ar en till-
rackligt klar och precis rattighet.*?°

Hettne argumenterade redan 2016 for att det fanns en omsorgsplikt och pata-
landeskyldighet med grund i EU-ratten. Hans argument grundar sig till en
borjan pa att EUD har vid ett flertal tillfallen domt att preklusionsfrister ar en
viktig komponent for forfarandet om det ska uppfylla syftet med rattsmedels-
direktiven, huvudsakligen att dverprovningen ska vara ett effektivt forfa-
rande.**°

Som tidigare anmarkt har EUD gett uttryck for att det kan beaktas om det
foretag som begara 6verprévning ocksa ser till att stalla fragor och patala sak-
nade fel under upphandlingens gang. | malet Universale-Bau forklarar EUD
att rattsmedelsdirektivet inte innehaller nagra specificerade frister for att
uppna syftet med ett effektivt forfarande. De fristerna ska darfor faststéllas i
varje medlemsstats egen rattsordning och givetvis inte dampa den dndamals-

125 Lindberg, O. Aktivitetsplikten &r den nya svarta. 2022-11-18. Inképsradet.se. [hamtat
2024-01-22].

126 C-106/77 Simmenthal p. 24.

127 Craig, De Burca. (2020) s. 327.

128 C-327/00 Santex p. 63—66.

128 C-241/06 Lammerzahl p. 63.

130 Hettne, J. Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen —om franvaron av preklus-
ionsregler i LOU. 2016. Upphandlingsrattslig Tidskrift 3/2016 s. 201.

38



enliga verkan av direktivet. En skalig frist & &ven en del i att beakta réttssa-
kerheten i medlemsstaten, vilket innebér att en sadan regel ar en tillampning
av artikel 1 i rattsmedelsdirektivet. '3

Som ovan berért!3 har en aktivitet under upphandlingsforfarandet betydelse
for hur preklusionsfrister i den nationella rattsordningen ska forstas. De far
namligen inte gora det orimligt svart for den enskilda att aberopa sina rattig-
heter enligt unionsratten. Att det darigenom finns en véardering av aktivitet
inom EU-ratten blir alltsa klart. Det som darefter behover utredas ar ifall det
finns en direkt tillamplig sadan aktivitetsplikt att utlasa fran EU-ratten vid
franvaron av preklusionsfrister och om den ar aktuell for forstaelsen av pata-
landeskyldigheten.

Anbudsgivarna har en sjalvstandig omsorgsplikt i forhallande till hur de ut-
formar sina egna anbud. I SAG ELV mfl. Berordes fragan om vilken plikt den
upphandlande myndigheten har for att begéra fortydliganden av anbuden i det
fall att de inte staimmer 6verens med det som efterfragas. EUD forklarade att
anbudsgivaren i utformningen av sitt anbud har en plikt att sdkerstélla att det
ar tydligt i linje med sin omsorgsplikt. Vidare att myndigheten som upphand-
lar inte kan kontakta enskilda anbudsgivare och begara kompletteringar i och
med att det skulle riskera bryta likabehandlingsprincipen.*®

| eVigilo tar EUD &ven upp ett begrepp som kan forstas som ett uttryck for
en omsorgsplikt: ”...Det ankommer pd den héinskjutande domstolen att kon-
trollera huruvida anbudsgivaren faktiskt inte kunde forsta tilldelningskriteri-
erna, eller om denne borde ha forstatt dem med utgangspunkt i hur en rimligt
informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare hade uppfattat situat-
ionen.”'3* Begreppet som EUD anvander har torde knappast forstds som en
plikt for anbudsgivarna att forsta ett visst kriterium, utan snarare en mattstock
enligt vilken det gar att bedoma huruvida ett krav varit otydligt eller inte.
EUD har aven i andra fall bedomt att en preklusionsfrist far endast borja I6pa
fran det att en leverantor fick reda pa att felet existerade!®.

Hettne argumenterade redan 2016 for att svenska domstolar kunde tolka in en
allman omsorgsplikt fran EU-ratten till den svenska skaderekvisitet. Genom
att argumentera for att anbudsgivaren inte visat tillrdcklig omsorg kan man
alltsa havda att den inte gjort vad som ankommer den genom kraven pa ett
skyndsamt forvarande. Hettne menar dven att skadestandsrattsliga principer

181 C-470/99 Universale-Bau m.fl., p. 71-79.

132 Se resonemang om aktivitet i férhallande till lagstadgade preklusionsfrister.

133 C-599/10 SAG ELV m.fl.

134 C-538/13 eVigilo p. 55.

135 C-538/13 eVigilo p. 52, C-406/08 Uniplex (UK). p. 32. C-161/13 Idrodinamica Spurgo
Velox m.fl. p. 37.
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kan végleda skadebegreppet genom EUDs praxis eftersom artikeln som for-
mulerar taleratt kraver skada eller risk for skada.'%

Det finns dock stora skillnader mellan skadebegreppen i upphandling och ska-
destandsratt eftersom upphandlingsréttslig skada &r ett abstrakt sadant, endast
hanforligt till mojligheten for tilldelning av den aktuella upphandlingen.t3’
EUD har aven stéllt upp att géllande ersattning for 6vertradelser av unions-
ratten kravs en annan typ av kriterier, det vill sdga att Gvertradelsen ska vara
Klar, det ar en bestdammelse som ger den enskilda réttigheter och en kausalitet
mellan 6vertradelsen och skadan.’*® En bedémning som saknas i Gverprov-
ningsmalen.

EUD har konstaterat flera ganger att preklusionsfrister ar en del av principen
for den effektiva tillampningen av ett skyndsamt forfarande, och pa grund av
det en del i uppfyllandet av rattssakerhetsprincipen.*® Anda har lagstiftaren i
Sverige bevisligen inte ansett att det finns en plikt for Sverige att inféra en
sadan regel. Nagot uttryckligt krav pa att infora preklusionsfrister finns inte i
direktivet eller nagon annan stans utdver viss praxis i EUD dar domstolen
skriver ”’Direktiv 89/665 innehaller emellertid inga bestammelser som séar-
skilt hanfor sig till fristerna for den prévning som avses inféras genom direk-
tivet. Dessa frister skall saledes faststallas i varje medlemsstats interna rétts-
ordning”*°. Denna skrivelse i malet kan forstas som en plikt for medlemssta-
terna att infora preklusionsfrister i sina nationella réattsordningar samtidigt
som det bara kan vara ett uttryck for att medlemsstaterna kan infora preklus-
ionsfrister. Formuleringen ar oklar i det hanseendet.

Som tidigare berort &r alla dessa rattsfall nagot oklara i hur de ska forstas i
om de infor en allman omsorgsplikt for anbudsgivare att patala fel. Forvisso
ar det tydligt att EUD faster ett véarde vid en allman omsorgsplikt for anbuds-
givarna, men det ar i medlemsstaterna som redan har en lagstadgad preklus-
ionsfrist i sina upphandlingsforfaranden. For svensk ratts del kan det darfor
vara svart att utlasa om denna praxis ar ett uttryck for en allman omsorgsplikt
i praxis som kan inférlivas genom en direktivkonform tolkning av skaderek-
visitet i 20 kap. 6 § LOU

Givet att det finns en omsorgsplikt inbegripet i rattsmedelsdirektivets forsta
artikel som formulerats i praxis, kravs det att artikeln har direkt effekt om den
ska tillampas utan inforlivning. EUD har som tidigare namnt uttryckt att den
har direkt effekt, da den ar tillrackligt klar, tydlig och precis.!** Direktivens
direkta effekt & en som huvudsakligen beror den vertikala dimensionen. Det

136 Hettne, J. (2016).

187 Arksand, E. (2023)

138 C-568/08 Combinatie Spijker p.86-87.
139 Se ovan namnda mal.

140 C-470/99 Universale-Bau m.fl., p. 71.
141 C-241/06 Lammerzahl p. 63.
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vill séga att den kan bara uppsta i relationen mellan enskilda och medlems-
staterna som direktivet ar riktat mot.*#? Offentlig upphandling &r per definit-
ion ett som beror relationen mellan den privata sektorn och staten.

Daremot innebar direkt effekt en ratt for personer i unionen att aberopa réat-
tigheter gentemot staten. En omsorgsplikt, sa som den har diskuterats ovan i
detta arbete skulle vara en betungande plikt for den enskilda. En direkt effekt
kan inte skapa obligationer gentemot enskilda individer. Aven om det kan
havdas att det finns ett kollektiv med andra anbudsgivare, som har en rattighet
pa sin sida till ett effektivt forfarande, kan inte direktiv innebéara direkt effekt
gentemot en annan individ.*

Det finns viss kritik riktad mot HFD att det ar mdjligt att domstolen gatt ut-
anfor sin befogenhet som domstol for att etablera en ny skyldighet for en-
skilda leverantorer. Att de har gatt utanfor befogenheten att tolka lag som
aterfinns i regeringsformen.*44

Det framsta sattet for en domstol att tillampa en sadan omsorgsplikt som po-
tentiellt existerar inom EU-rétten skulle vara genom att tolka en nationell be-
stammelse som ger majlighet till det, direktivkonformt.#> Plikten for de nat-
ionella domstolarna att tillampa ratten ar forhallandevis extensiv, da det inte
4r samma krav pa klarhet, precishet och ovillkorlighet.¢ Att tolka in en om-
sorgsplikt, ett slags villkor, som patalandskyldigheten kan ses som, skulle
kunna vara méjligt. EUD har till och med fast en plikt hos de nationella dom-
stolarna att de ska tillampa det nationella regelverket direktivkonformt.*4’
Rattslaget efter HFD 2022 ref. 4 innebéar dven att det finns ett prejudikat som
det gar att hanga upp en direktivkonform tolkning pa vid tillampningen.

4.5 Tillampning

Rattsmedelsdirektivet forklarar inte hur de nationella domstolarna ska préva
upphandlingen i forhallande till olika typer av fel. | en materiell prévning av
fragan har den nationella domstolen en egen bestimmanderétt i fragan om
den ska ogiltigforklara tilldelningsbeslutet eller om det ska forklara att ett be-
slut har varit rattsvidrigt och darefter déma ut skadestand.**® EUD har domt
att ogiltigforklarande av avtal kan vara oproportionerligt givet att évertradel-
sen gar att upptacka.**®

142 Craig, De Burca. (2020) s. 237.

143 C-152/84 Marshall p. 48. Se dven Craig, De Burca. (2020) s. 238.
144 Arksand, E. (2023). Se dven Hettne, J (2016).

145 C-14/83 Von Colson och Kaman p. 26-28.

146 C-98/09 Sorge p.49-55.

147 C-81/12 Asociatia Accept.

148 Bovis, C, H (2012) s. 196.

149 Se ovan Simonsen & Weel.
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En fraga som hojs i detta arbete ar om patalandeskyldigheten ens kan tillam-
pas i den svenska rétten eftersom den riskerar strida mot EU:s praxis om ef-
fektiv tillampning och rattssakerhet. Oavsett hur en forsoker klassificera pa-
talandeskyldigheten, far den inte gora det orimligt svart eller omajligt for an-
budsgivare att fa tillgang till ett effektivt prévningsforfarande. Oavsett om det
rdr sig om en tillampning av rattsmedelsdirektivets bestammelser om talerétt,
preklusionsfrist eller en intolkad omsorgsplikt & EUD:s praxis tydlig: ingen
nationell bestammelse far inskranka pa direktivets effektiva tillampning i den
nationella réattsordningen.

Om patalandeskyldigheten ska forstas som en preklusionsfrist, en norm som
i sig ar tillaten &r det en mojlighet att den inte bor tillampas av svenska dom-
stolar. Faktumen att normen &r oklar i vad for typ av fel som omfattas, vad
for omfattning den har i tid, samt kammarratternas inkonsekventa praxis gor
att den som processuell regel saknar den tydlighet som kravs i linje med prin-
cipen om réattssakerhet. En anbudsgivare som deltar i en upphandling behéver
vara inforstadd med nar de behover agera for att 6verhuvudtaget kunna havda
sin ratt som anbudsgivare.

En omsorgsplikt som kommer till uttryck genom rattsmedelsdirektivets
skyndsamhetskrav ar en regel som hypotetiskt sett hade kunnat tillampas,
men det finns inte entydig praxis pa att en sadan plikt existerar sjalvstandigt.
Dér finns EU-praxis som forklarar att anbudsgivarna har en klar plikt att vid
utformningen av sina anbud inte kan forlita sig pa att upphandlande myndig-
het ska underrétta dem om alla typer av felaktigheter, de har en sjalvstandig
omsorgsplikt vid utformningen av sina anbud. Daremot finns det lite stod for
att det skulle finnas en plikt for anbudsgivare att uppméarksamma upphand-
lande myndigheten pa felaktigheter i nagot av upphandlingsdokumentet.
EUD har troligen etablerat begreppet ’en rimligt informerad och normalt om-
sorgsfull” anbudsgivare som en slags mattstock for de nationella domstolarna
att utga fran vid bedémningen av forfragningsunderlagen. Darfor finns det
sammantaget lite stod for en EU-rattslig norm som patalandeskyldigheten kan
basera sig pa.
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5 Diskussion

Det ar en svarighet att jamfora elementen i EU-rétten och den svenska ef-
tersom direktiven som EUD utgar fran och LOU som HFD utgar fran har
annorlunda utformning da EUD inte tar stallning till skaderekvisitet pa
samma sétt.

Gentemot de olika principerna i upphandlingsratten finns det foga vagledning
i varken HFD:s dom eller i de EU réttsliga kéllorna som véagleder nagon typ
av fel som skulle omfattas av patalandeskyldigheten. Dér finns en avsaknad
av resonemang kring preklusion och principerna utdver de generella EU-rétts-
liga om rattssakerhet och effektiv tillampning. Det finns en utgangspunkt i
hur HFD 2022 ref. 4 &r formulerad att den framst berdr fel hanforliga till
transperensprincipen. Coopservice formulerar att avsaknaden av dvre grans
vid upphandling av ramavtal inte bara bryter mot transparensprincipen, utan
aven likabehandlings- och icke diskrimineringsprincipen. HFD har meddelat
att detta ar en sadan ofullstandighet som behdver patalas, nagot som talar for
att HFD anser att patalandeskyldigheten galler fler typ av fel 4n de som é&r
hanforliga till transparensprincipen. | forhallande till taleratten var det aven i
EUD-fallet en preklusionsfrist som forhindrade talan om diskriminering, en
av de grundlaggande principerna for hur den fria handeln inom EU fungerar.

Det finns en fundamental motsattning mellan skyndsamhet och alla andra ma-
teriella principer, inkluderat de primarrattsliga marknadsintressena som lig-
ger till grund for all marknadsratt. Det gar enklas att sammanfatta: ska det ga
snabbare, behdver man acceptera att det ocksa gar fel oftare. Saledes gar det
inte i praktiken att jamfora principerna likabehandling, icke diskriminering,
oppenhet, proportionalitet med varandra, i nagon form av ambition att under-
soka vilka som skulle omfattas av en eventuell patalandeskyldighet och inte.
Alla utgor tillsammans en helhet som pa ett plan kan inskrankas av preklus-
ionsfrister i och med att de naturligt medfér en mojlighet och risk for att do-
mar i upphandlingsomradet blir materiellt felaktiga. Risken att en anbudsgi-
vare kommer missa, aven det tydligaste felet, kommer aldrig vara noll.

Det betyder inte att den har typen av normer &r umbérliga, eller att den inte
helt och hallet ar i motsattning med de grundlaggande principerna, eftersom
det kréavs ocksa en effektivitet for att inte provningen ska ta langre tid an vad
som behdovs. En langdragen process innebér att rattsvasendet inte funderar i
realiteten, nar processen gang pa gang kan behdva goras om eftersom det ul-
timata forfragningsunderlaget inte gar att skapa. Inneboende i rattssystemet
finns alltsd en dualistisk spanning mellan EU-ratten och syftet av patalande-
skyldigheten.

Vad son narmast skulle vagleda forstaelsen av en processuell bestaimmelse

som patalandeskyldigheten skulle i sa fall vara hur latt felet gar att upptécka,
snarare an hur alvarligt det &r. Dolda fel kan i detta h&nseende ses som den
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varsta typen, eftersom de kan undergréva syftet och systematiken med lag-
stiftningen. Det kan dven tilldggas att brott mot de kontrollmekanismer som
finns pa plats, sa som avtalssparren, leder som huvudregel till att kontraktet
som kommer till foljd forblir utan verkan.

I och med att kontrollen pa detta satt i viss man gér leverantérerna till delta-
gare av upphandlingen, men &ven en sorts kontrollinstans, ar 6ppenhetsprin-
cipen av central betydelse for att systemet ska ha sin andamalsenliga verkan.
| de fall fran EUD dar en aktiv anbudsgivare har stéllt fragor, men inte fatt
tillfredsstéllande svar har det inneburit att en preklusion inte kan goras gal-
lande av myndigheten. Det forstarker den dimensionen av offentlig upphand-
ling som kan liknas vid civilratten, da den upphandlande myndigheten far
lagga upp ett forfragningsunderlag som ’accepteras’ av anbudsgivarna, efter
eventuella klargorande fragor, med ett anbud. Brist pa antingen vilja eller for-
maga hos myndigheten att klargora alla omstandigheter som ar av intresse for
anbudsgivarna innebar saledes att anbudsgivarna inte kan gora vad som an-
kommer dem i att skydda sina egna intressen.

Ytterst ar det myndigheten som ska svara till fel och brister i upphandlingen
den sjalv har skapat. Omsorgsplikten, som EUD hanvisar till i situationer dar
anbudsgivare ska béra ansvaret for bland annat sitt eget anbud, kan anda ha
en i vissa fall avgorande betydelse da felet som ar for handen borde upptackts.

Enligt EU:s réattssédkerhetsprincip behdver anbudsgivarna en reell mojlighet
att beakta sin rétt, men en mojlighet ar just bara det. Tidsgréansen innebar &ven
att det inte ska ga att missbruka den pa ett satt som innebar att andra potenti-
ella leverantorer behdver vanta obefogat lange. De intressen som tillgodoses
ar utéver de namnda den enskilda leveranttrens intresse, gentemot ett storre
kollektiv av leverantorer och det allménnas intresse av att upphandlingar fak-
tiskt ska ga att genomfdra inom en éverskadlig tid. Den slutliga avvagningen
for hur skyndsamt ett forfarande far vara ar en bedomning av hur skéaligt kra-
vet kan vara, med ett tillagg om hur forutsebart systemet ar. Med denna di-
stinktion gjord finns dar egentligen ingen principiell motséttning.

| det fall patalandeskyldigheten inte klassas som en preklusionsregel i den
bemérkelsen som diskuteras i Kommissionen mot Irland, utan i stéllet som en
omsorgsplikt torde fortfarande den végledas av vissa av de principer som
stalls upp for preklusionsregler, s& som att reglerna ska vara forutsagbara.
Vidare torde det inte rimligtvis kunna kravas av en anbudsgivare att upptécka
och patala sddant som en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbuds-
givare inte hade upptackt. Det ar den utgangspunkten den svenska domstolen
vid en EU-konform tolkning av patalandeskyldigheten borde kunna tillampa.
Om den overhuvudtaget kan det, med beaktan att normen kanske inte upp-
fyller kraven pa rattssakerhet och borde asidoséttas.
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Det ar svart att utlasa varifran HFD tolkar in patalandeskyldigheten, i och
med att den inte finns formaliserad i EU-ratten som den hanvisar till, samt att
de fallen som beaktar anbudsgivarens passivitet gor det i férhallande till en
redan existerande lag om preklusion. Nu finns den i vart fall, och férhopp-
ningen &r att rattslaget klarnar upp med tiden for fortsatt praxisutveckling,
fran EUD och HFD.
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6 Slutsatser

Hur den svenska rattsuppfattningen ska férstas beror i stor man pa hur den
passar in i den EU-réttsliga kontexten. Patalandeskyldigheten som praxis be-
traktad kan forstas pa olika satt som medfor att det finns mer eller mindre
utrymme for den svenska ratten att ta plats i forhallande till tolkningsutrym-
met i direktiven. En stor faktor ar huruvida den skyldigheten ska forstas som
en preklusionsregel eller utfyllande materiell regel. I och med effekten regeln
har, de incitament den ger upphov till, hur lagstiftaren har skrivit i forarbeten
om preklusionsfrister tillsammans med att HFD hanvisar till EU-réttslig
praxis for nar preklusionsfrister ska borja 1opa vager tolkningen for att pata-
landeskyldigheten &ar en preklusionsregel tyngst.

Med végledning av EU-ratten gar det att faststalla att den torde omfatta manga
typer av fel i upphandlingen, HFD har inte gett nagon uttémmande lista av fel
eller brister som &r de som behdéver patalas, men preklusionsfrister generellt
far omfatta fel som potentiellt bryter mot primarrattsliga principer. Daremot
ar det inte tilltet att en sadan regel innebéar att det ar orimligt svart for an-
budsgivarna att havda sin ratt genom att det omfattar fel som &r orimligt svara
att upptacka. Med andra ord &ar det hur tydligt felet &r, inte typen som torde
vara avgorande for om det borde patalas av anbudsgivaren.

Patalandeskyldigheten &r dock inte formulerad tydligt nog for att uppfylla de
kraven som EU-domstolen staller pa rattssékerhet. | och med EU-réattens f6-
retrade framfor svensk ratt kan det vara sa att patalandeskyldigheten enkelt
nog inte kan tillampas pa grund av otydligheterna i normen. Om det ar sa att
den skulle kunna tillampas ar det i vart fall inte en norm som sjélvstandigt
harstammar fran EU-rétten.

Det som ar anmarkningsvart med resultatet av denna analys &r att den skiljer
sig avsevart i tolkning ifran den kammarrattspraxis som existerar pa omradet.
Denna analys har ett fokus pa EU-ratten, nadgot som dven det ar en del av den
svenska ratten. 1 och med den stora méngden yrkesverksamma som ser olika
pa denna plikt behovs det ytterligare rattspraxis for att reda ut denna fraga.
For att fa ett slutligt svar pa hur patalandeskyldigheten forhaller sig till EU-
ratten lar det behdvas ett forhandsavgorande fran EUD pa amnet, men végle-
dande praxis fran HFD kan dven hjélpa reda ut vad patalandeskyldigheten
betyder. Om det skulle vara sa att praxisutveckling klarnar upp regeln till-
rackligt for att den ska uppfylla kraven pa rattssakerhet, kommer potentiellt
forhallandet till EU-rétten dndras.
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