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Abstract

The thesis examines the impact of the duty to raise objections on suppliers’
opportunities to appeal a public procurement. The "duty to raise objections,"
also known as the "duty to act," requires a supplier to demonstrate that it has
limited its damage to the extent possible to be eligible for a review application.
The obligation is stipulated in Chapter 20, Section 6 of the Public Procurement
Act (LOU) and is influenced by the notable cases HFD 2022 ref. 4 1 and II. The
starting point is that the duty to raise objections potentially poses an obstacle for
suppliers in a review process, primarily due to the high demands placed on
suppliers' procurement legal knowledge and the interpretational challenges
surrounding the duty to raise objections. The analysis focuses on how this relates
to the constitutional aspect of the right to have legal matters adjudicated in court.

The first chapter addresses what constitutes the right to effective legal
remedies. This right is a fundamental legal principle within the European Union,
and additionally, it is a statutory requirement in Article 47 of the EU Charter and
Articles 6 and 13 of the ECHR. The right to effective judicial protection entails
that parties should have their case examined by an impartial and independent
court, and the proceedings should be fair. For the right to court protection to be
effective, it requires, among other things, that the parties should be equal in the
process, have access to the case documents, have clear and well-formulated legal
grounds, and that the decision should be made within a reasonable time. If the
court process does not meet these requitements, it limits the parties' right to
effective legal remedies. While the right to effective legal remedies is not an
absolute right according to Article 52.1 of the EU Charter, any limitation must
undergo a proportionality assessment. This means that there must be a well-
balanced relationship between individuals' rights and the public interest.

The second chapter of the thesis explores the practical and legal consequences
of the duty to raise objections. To illustrate the practical consequences of the
cases HFD 2022 ref. 4 I & 1I, the thesis examines lower court practices that
emerged after the cases. These practices clearly indicate that Swedish courts
struggle to interpret the meaning of the duty to raise objections and its extent.
The consequence is that the court process for a supplier applying for a review
becomes unpredictable, making it difficult for suppliers to assert their rights in
court. The legal consequences of the cases are discussed against the backdrop of
a similar case from the EU Court of Justice. In that case, the EU Court of Justice
concluded that national provisions imposing a condition for applicants in a
review procedure constitute a limitation on applicants' right to effective legal
remedies. To limit this right, a proportionality assessment must be conducted by



the court. Comparing the EU Court of Justice's case with the cases HFD 2022
ref. 4 I & 11, there is support for the argument that the duty to raise objections
constitutes a limitation on the right to effective legal remedies since suppliers are
assumed to have raised objections during the procurement process to be
considered to have suffered or potentially suffered damage.

The concluding chapter discusses suppliers' challenges in a review process,
aiming to provide a broader understanding of the review procedure that can
result in a more nuanced conclusion. The review procedure differs from other
administrative law procedures as it resembles a negotiation, like civil proceedings.
The court has a reduced investigative responsibility, and the parties control much
of the process. Absolute confidentiality applies throughout the procurement
process, meaning the contracting authority has an information advantage over
the supplier in a potential review process. Moreover, preclusion periods have
recently been introduced in the review procedure. This means that suppliers must
submit all evidence within three weeks after filing a review application with the
administrative court. All these procedural rules become particularly burdensome
for a supplier in connection with the duty to raise objections. It has also resulted
in the review process becoming a challenging procedure for suppliers to navigate.
This supports the argument that the duty to raise objections constitutes a
limitation on suppliers' right to effective legal remedies.

The thesis concludes by affirming that the duty to raise objections constitutes
a limitation on suppliers' right to effective legal remedies and that the limitation
is not proportionate given that LOU is protective legislation for suppliers.



Forkortningar

BrB

EKMR

EU-stadgan
FEU

FEUF

FPL

HFD

LOU

LUF
LUFS

LUK
OSL
RB

RF

Brottsbalk (1962:700)

Europeiska konventionen om skydd f6r de minskliga
rittigheterna

Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rittigheterna (2010/C 83/02)

Foérdraget om europeiska unionen

Foérdraget om europeiska unionens funktionssatt
Forvaltningsprocesslag (1971:291)

Hogsta forvaltningsdomstolen, Hogsta
férvaltningsdomstolens arsbok

Lag (2016:1145) om offentlig upphandling

Lag (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

Lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sakerhetsomradet

Lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner
Offentlighets- och sekretesslag (2009:400)
Rittegangsbalk (1942:740)

Regeringsformen (1974:152)

Regeringsrittens arsbok






Innehall

ADSEIACE ..ot 3
FOLKOITNINGAL 1.vviiieeiiiit e 5
1 TNlEdNINg c.ooceviiiiicii 9
1.1 Amnet 9
1.2 Syfte och fragestillning 10
13 Metod och material 10
1.4 Disposition 14
1.5 Avgrinsning 14
2 Kort juridisk bakgrund ....
2.1 Behov och syfte med lagindring 15
2.2 Tidigare tillimpning av skaderekvisitet och 6verprovning 16
2.3 Aktivitetsplikt innan domen HFD 2022 ref. 4 1 & II? 18
3 EU-ritten och ritten till effektiva rattsmedel ..o 21
3.1 EU-rittens inverkan pa svensk férvaltning 21
3.2 Overprovning enligt rittsmedelsdirektiven 22
33 Processuell autonomi 24
34 Domstolsskyddets utsprung och betydelse 25
341 Riittsstatsprincipen 25
3.4.2 Ritten till domstolsprévning 26
343 Effektiva rittsmedel 28
3.5 Begrinsningar 30
3.5.1 Proportionalitetsprincipen 30
352 Processuella begrinsningar 31
353 Faktiska begrinsningar 32
4 Praktiska och rittsliga konsekvenser av aktivitetsplikten.......cococeeviviiiiiiniccnnnnes 34
4.1 Aktivitetspliktens bakgrund 34
4.2 Underrittspraxis efter HFD 2022 ref. 4 I & 11 36
421 Vilka typer av brister kriver inte aktivitet? 36
422 Vilka brister omfattas? 37
423 I vilken utstrickning behéver leverantérer stilla fragor? 38
424 Vilka tidsaspekter giller for aktivitetsplikten? 39
4.3 Kravet pi effektiva rittsmedel vid begrinsningar 40
43.1 EU-domstolens tolkning av kravet pa effektiva rittsmedel 40
432 Aktivitetsplikten — en begrinsning av ritten till effektiva rittsmedel?.......ccccoocoveevueene. 42
4.4 Proportionalitetsbedémning av HFD 2022 ref. 4 1 & 11 44
4.5 Sammanfattande slutsatser 46
5 Leverantorers utmaningar i en GVerprovINgG. ... 48
5.1 Sirdrag for Gverprévningsprocessen 48
5.2 Materiell riktighet kontra skyndsamhet 49
5.3 Absolut sekretess 51
54 Preklusionsregler 52
541 Mellanvigen 54




54.2 Ar aktivitetsplikten en preklusionsfrist?
55 Sammanfattande slutsatser 57
6 Avslutande KOMMENTAL........cicviiiieieieieteeteeete ettt e s st seebe s seeaens 59
61

Killforteckning



1 Inledning

1.1 Amnet

“Patalandeskyldigheten”, dven kallad “aktivitetsplikten” innebir att en leverantor
midste visa att den har begrinsat sin skada i den méan det 4r moijligt £6r att kunna
vinna framgang med en ansékan om 6verprévning. Skyldigheten foljer av 20 kap.
6 § LOU och den uppmirksammade domen HFD 2022 ref. 4 1 och 11. HFD:s
dom har hinvisats till i cirka 243 f6érvaltningsrittsligca avgdranden under ett ar
efter att domen meddelades, vilket innebdr att aktivitetsplikten har haft en
betydande effekt pa Gverprévningsprocessen.!

Underrittspraxisen som har utvecklats efter domen tydliggor att prejudikatet
har skapat forvirring bland anbudsgivarna. Forvirringen har frimst uppstitt pa
grund av de varierande tolkningarna som underritterna gor vad giller
skaderekvisitet 1 20 kap. 6 § LOU. Komplexiteten kar ytterligare pd grund av de
nyligen inférda preklusionsreglerna enligt 20 kap. 5 b-¢ § LOU, vilket har skapat
en alltmer utmanande situation for leverantSrer som avser att Overklaga ett
upphandlingsrittsligt beslut.

Den tolkning domstolen har gjort i domen HFD 2022 ref. I & II medfér en
potentiell risk f6r konflikt med ritten att fi sin sak prévad 1 domstol. Rittigheten
aterspeglas i flera olika sammanhang, bade som lagstadgade krav och som en
grundlaggande rittsprincip. Den sammanfattande inneb6rden av principen ar att
nationella rittssystem madste tillhandahdlla ett effektivt domstolsskydd for att
sikerstilla genomdrivandet av rittigheter och skyldigheter som f6ljer av
unionsratten.?

Effektivitetsprincipen har faststillts av EU-domstolen i syfte att sikerstilla att
nationella regler inte ska riskera att inkrdkta pa EU-rdtten. Principen innebir att
nationella bestimmelser inte fir gora det i praktiken om&ijligt eller orimligt svart
att utdva rittigheter som féljer av unionsritten och utgdr den yttersta grinsen
tor medlemsstaternas processuella autonomi.# Rittslaget efter domen HFD 2022
ref. 4 1 & 11 betonar vikten av att medlemsstaterna balanserar mellan intresset av

1 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. 4 I och II bér och inte bor uppfattas, ERT
2023 s. 345.

2 Engstrom, Johanna, Unionsrittens tillimpning i svenska domstolar- en analys av mal rérande
artikel 47 i EU:s stadga om de grundliggande minskliga rittigheterna och mal rérande den
allminna unionsrittsliga principen om ritten till effektivt rittsskydd, ERT 2022 s. 1.

3 EU-domstolens dom av den 16 december 1976, Rewe-Zentralfinanz och Rewe-Zentral, C-33/76,
EU:C:1976:188, punkt 5, se dven Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling- primirrittens
reglering av offentliga kontrakt (ak.avh.), Jure Férlag AB, Stockholm, 2012, s. 52.

4 Prop. 2021/22:120, s. 22.



effektivitet och rittssikerhet. Det vicker dven frigor om syftet med
upphandlingslagstiftningen och rittsmedelsdirektivet.

Det dr dirfor viktigt att granska HFD:s dom f6r att belysa huruvida den
svenska upphandlingsprocessen uppnar unionsrittens rittssikerhetskrav.

1.2 Syfte och fragestillning

I uppsatsen underséks patalandeskyldighetens paverkan pa leverantorers
moéjlicheter att Gverpréva en offentlig upphandling. Det finns en risk att
patalandeskyldigheten potentiellt utgér ett hinder fér leverantérer 1 en
Overprovningsprocess, bland annat till f6ljd av de héga krav som stills pa
leverantdrers upphandlingsrittsliga kunskaper och utmaningarna avseende
tolkningen av péitalandeskyldighetens innebérd. Analysen fokuserar pd hur detta
forhiller sig till ritten till- domstolsskydd och effektiva rittsmedel.
Den 6vergripande fragestillningen som besvaras ar:

- Begrinsar patalandeskyldigheten i en offentlig upphandling
leverantorers  tillgang  till  effektiva  rittsmedel i1
Overprovningsprocessen?

For att besvara fragestillningen kommer f6ljande delfragor besvaras i separata
kapitel:

- Vad innebir ritten till effektiva rdttsmedel?

- Vika  praktiska och  juridiska  konsekvenser  har
patalandeskyldigheten f6r en leverantér som anstker om
overprovning?

- Vilka utmaningar star leverantérer infor vid en dverprévning av
en offentlig upphandling?

1.3 Metod och material

I uppsatsen besvaras en rittsvetenskaplig fragestillning med tillimpning av
rittsdogmatisk metod. Aven om ildre filosofiska skolor har ifrigasatt metodens
vetenskaplighet, sidrskilt nir det giller analys av normsystem grundade pd
virderingar, sa foljer rittsvetenskapen 1 stort sett samma metod som andra
samhaillsvetenskaper.s

Inom rittsvetenskapen utgér empirin vanligtvis juridiska dokument och
material. Uppgiften dr att noggrant analysera varje del av materialet, vilket
resulterar 1 en detaljerad analys som i sig har ett betydande virde. Dessutom
fungerar analysen som ett steg mot att formulera en allmin slutsats. Sammantaget
leder de olika detaljanalyserna till en mer O&vergripande slutsats, vilket

5 Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod. I Nadv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
Metodlira, 2 u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 21-22.
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kinnetecknar forfattarens sjilvstindighet genom att frigbra sig frin materialet.
Konkret handlar det om att séka ritt svar pd fragestillningen med hjilp av
accepterade rittskillor sdsom lagstiftning, rittspraxis, lagférarbeten och den
rittsdogmatiskt orienterade litteraturen. Metodens syfte dr att rekonstruera
16sningen pa ett rittsligt problem genom att tillimpa en rittsregel.”

Fragestillningen i uppsatsen ror den svenska tillimpningen av skaderekvisitet
vid 6verprévning av en offentlig upphandling i enlighet med den unionsrittsliga
principen om ritten till effektiva rdttsmedel. For att besvara frigan behover
tillimpningen och betydelsen av 20 kap. 6 § LOU utforskas ur ett svenskt
perspektiv. Lagtexten och praxis utgér hir vigledande killor, dd de har auktoritet
inom rittskélleliran.s

”Patalandeskyldigheten” hirleds fran praxis och ir alltsa inte en skyldighet
som direkt framgar av lagtexten. Rittsgrundsatser och lagtolkning som antagits
av HFD har prejudikatverkan. En rittsgrundsats kan i bland komma till uttryck
konstruerad som en lagregel med olika rekvisit. Det dr dd en prejudikatregel, inte
en lagregel. En rittsgrundsats kan dven precisera rekvisiten i en lagregel vilket
resulterar i ett uttryck for hur lagregeln ska tolkas.? I domen HFD 2022 ref. 4 1
& 1II ger rittsgrundsatsen uttryck f6r hur skadebedémningen i 20 kap. 6 § LOU
ska tolkas. Finns det enbart ett prejudikat som till synes ger ett entydigt svar kan
det dock inte med sikerhet avgdras huruvida det r6r sig om en enda rittsfraga
som getts ett generellt svart. Aven i sidana fall maste det goras differentieringar
och skiljas mellan olika fragor med hinsyn till att de faktiska situationerna kan
variera. Tolkningen hir blir saledes beroende av domskrivningen. 1t Domen HFD
2022 ref. 4 I & II kommer ddrfor inte behandlas som att det finns ett tydligt svar
pa hur aktivitetsplikten ska tillimpas i praktiken.

Aven om aktivitetsplikten inte dr formellt reglerad inom upphandlingsritten,
kan vigledning om dess tillimpning himtas frin andra lagstadgade
bestimmelser. For att erhalla klarhet avseende en lagregels inneb6rd och dess
tillimplighet kan svar ofta sokas i lagens fOrarbeten. Till skillnad fran
forfattningstext utgdr forarbeten inte bindande normer och maste saledes inte
foljas. Den svenska rittstraditionen priglas av en stark lojalitet med lagstiftaren.
Anledningen till att det blir lagt stor vikt vid férarbeten édr en strivan att tillimpa
lagen efter dess dndamal och syften och i viss utstrackning att ge forutsebarhet
at rattstillimparen.t Kritiker mot férarbeten som rittskilla vinder sig mot att
enskilda personer som deltar i utredningarbetet fir mycket makt och att de har

¢ Sandgren, Claes, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, 5 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2021, s. 45.

7 Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod. I Nadv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
Metodlira, 2 u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 21.

8 Kleineman, Jan, Rittsdogmatisk metod. I Néddv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
Metodlara, 2 u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 33.

9 Heuman, Lars, Rittspraxis. I Bernitz m.fl. (red.), Finna ritt: juristens killmaterial och
arbetsmetoder, 16 u., Nordstedsts juridik AB, Stockholm, 2023, s. 167.

10 Heuman, Lars, Rittspraxis. I Bernitz m.fl. (red.), Finna ritt: juristens killmaterial och
arbetsmetoder, 16 u., Nordstedts juridik AB, Stockholm, 2023, s. 167-168.

11 Bernitz, Ulf, Introduktion. I Bernitz m.fl. (red.), Finna ritt: juristens killmaterial och
arbetsmetoder, 16 u., Nordstedts juridik AB, Stockholm, 2023, s. 25.
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mandat frin regeringen och inte riksdagen. Fragan om férarbeten eller praxis ska
ha en hogre hierarkisk stillning 4r omdiskuterad i doktrin och det finns inget
sjalvklart svar.22 I uppsatsen kommer rittspraxis anvindas som en réttskilla som
har en hégre hierarkisk stillning dn férarbeten. Detta beror pd att praxis frain EU-
domstolen har en framtridande position inom unionsritten. Dessutom har EU-
domstolen uttalat att svenska forarbeten inte ska tillimpas om de strider mot ett
unionsrittsligt direktivs syfte och ordalydelse. 3

Offentlig upphandling ir ett rittsomrade som inte kan undersdkas isolerat till
svensk ritt eftersom det har en EU-rittslig grund. EU-domstolen har slagit fast
att EU-rétten kan ha direkt effekt och att den i hindelse av konflikt har féretride
framfor nationella regler.4 Eftersom uppsatsens syfte gar ut pd att undersdka en
processuell bestimmelse dr det dock viktigt att beakta att EU-rittens foretrade
begrinsas av medlemsstaternas processuella autonomi.’s EU-rittslig metod
tillimpas ddrfér snarare som ett tillvigagingssitt for att hantera EU-rittsliga
killor 4n som en genomgiende metod i uppsatsen.

Forhallningssittet till grundldggande rittsprinciper utgdr en viktig skillnad
mellan den rittsdogmatisk metoden och EU-rittslig metod. Principernas
funktion dr att forklara reglerna och ge vigledning f6r hur dessa ska tolkas. For
en korrekt tillimpning av EU-rdtten 1 Sverige dr det av storsta vikt att tillimparen
hanterar de tolkningsproblem som uppstir eftersom EU-ritten i stor
utstrackning bestir av rittspraxis och oskrivna rittsprinciper.’6 Unionsritten
sitter foljaktligen ramen for tolkningen. Det dr fOrst nir ramen 4r satt att en
kritisk granskning av dess slutsatser kan paborjas. Dirfér okar betydelsen av
ovriga rittskillor vilket innebir att EU-stadgan, upphandlingsdirektiven och EU-
domstolens praxis ocksa kommer analyseras.

Ritten till effektiva rittsmedel utgdr bdde en unionsrittslig stadgad regel och
en grundliggande rittsprincip. Vad som utmirker réttsprinciper frin stadgade
regler dr att principerna bestdr oftast av grundliggande virden. Principernas
innebo6rd kan vara vaga och har inte heller nigon automatisk rittsféljd. For att
rittsprinciperna som rittspolitiska mal ska fa betydelse i praktiken 4r det viktigt
att de konkretiseras.!?

EU-stadgan utgdr en del av unionens primdrritt och har hégsta rang i
normbhierarkin. Innehallet i EU-stadgan utgbrs av preciserade rittigheter som
tolkas av EU-domstolen, som fungerar som den yttersta uttolkaren av EU-ritten.
EU-domstolens tolkningar av unionsritten fungerar som prejudikat nir

12 Carlsson, Mia, Forarbeten. I Bernitz m.fl. (red.), Finna ritt: juristens killmaterial och
arbetsmetoder, 16 u., Nordstedts juridik AB, Stockholm, 2023, s 127.

13 EU-domstolens dom av den 29 april 2004, Bjérnekulla, C-371/02, EU:C:2004:275, punkt 13.

14 EU-domstolens dom av den 5 februari 1963, Van Gend en Loos, C-26/62, EU:C:1963:1 & EU-
domstolens dom av den 15 juli 1964, Costa mot ENEL, C-6/64, EU:C:1964:66.

15 Reichel, Jane, EU-rittslig metod. I Nidv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk Metodlira, 2
u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 112.

16 Hettne, Jo6rgen, Rittsprinciper som styrmedel. Allmédnna rittsprinciper i EU:s domstol,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2008, s. 19.

17 Hettne, Jo6rgen, Rittsprinciper som styrmedel. Allmidnna rittsprinciper i EU:s domstol,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2008, s. 25.
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nationella domstolar i EU-linderna tolkar unionsritten.!s Domarna utgdr ofta
linkar 1 en kedja av rdttsfall som gradvis vidareutvecklar rittsliget.1
Hinvisningarna till EU-domstolen i fotnoterna utgdr dirfor oftast exempel och
ger inte en fullstindig lista 6ver mal som illustrerar specifika rittsprinciper eller
rittsutveckling. For att fi en ndrmare forstielse av rittigheternas innebdrd
kommer EU-domstolens praxis tillimpas som stéd. Domstolen anvinder sig av
flera metoder f6r tolkning av EU-rittsakter men férknippas frimst med
tillimpningen av den teleologiska, dndamdlstolkningen.2 Tolkningsmetoden
kommer i sin tur firga av sig pd de slutsatser som dras 1 uppsatsen.

Att rittsomradet regleras av EU-direktiv innebir att unionsrittslig lagstiftning
miste genomfdras 1 svensk lag. Vid eventuell normkonflikt bér nationella
rittsregler tolkas direktivskonformt, eftersom unionsritten ir Gverordnad de
nationella bestimmelserna.2! For nationella domstolar innebir det en skyldighet
att gbra allt som ligger inom deras behérighet for att sikerstilla att det aktuella
direktivet ges full verkan och for att uppna ett resultat som dr forenligt med
direktivets syfte.22 En korrekt uppfattning av en bestimmelse i LOU bor saledes
i sista hand styras av rittskillor och tolkningsunderlag som har auktorativ
stillning inom EU-ritten.

Avslutningsvis ska det materialval som gjorts i uppsatsen uppmarksammas.
Mot bakgrund av att det inte finns fler prejudikat avseende aktivitetsplikten dn
vad som meddelades 1 domen HFD 2022 ref. 4 I & II kommer en mingd
underrittspraxis behandlas. Underrittspraxis kommer inte tillimpas som
vigledande i frigan om aktivitetspliktens innebord, utan snarare som ett praktiskt
exempel pa hur underritter har tillimpat aktivitetsplikten i Gverprévningar.

Da svensk doktrin har varit frinvarande inom ett omrade har teorier fran
utlindska forskare blivit tillimpade. Det giller sirskilt den mer omfattande
principen om effektiva rittsmedel och EU-stadgans artikel 47. Eftersom bade
bestimmelsen och principen ska tolkas och tillimpas enhetligt inom unionen,
finns det ingen pétaglig risk att tolkningen och slutsatserna frin denna typ av
litteratur skulle skilja sig fran hur principen behandlas i svensk ritt.

Trots att skilen i unionstittsliga direktiv ej utgdr en bindande rittskilla
kommer dessa till viss del anvindas som st6d for att forklara intentionerna
bakom rittsmedelsdirektivet.23

18 Bernitz, Ulf, Bernitz, Hedvig, BEuroparitten. I Bernitz m.fl. (red.), Finna ritt: juristens kéillmaterial
och arbetsmetoder, 16 u., Nordstedts juridik AB, Stockholm, 2023, s. 73.

19 Hettne, Jorgen, Rittsprinciper som styrmedel. Allmédnna rittsprinciper i EU:s domstol,
Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2008, s. 316.

20 Reichel, Jane, EU-rittslig metod. I Néddv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk Metodldra, 2
u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 122.

21 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grundet, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 100 ff.

22 Reichel, Jane, EU-rittslig metod. I Nédv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk Metodlira, 2
u., Wolters Kluwer, Stockholm, 2017, s. 125.

23 Paju, Jaan, Kritiskt tinkande inom europaritten, Ragulka férlag, Visby, 2018, s. 68.
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1.4 Disposition

Inledningsvis ges en kort juridisk kontext foér dmnet. Avsnittet inkluderar en
beskrivning av den rittsliga situationen foére inférandet av aktivitetsplikten i
svensk rittspraxis. Dessutom beskrivs preklusionsfristen Overgripande och
aktivitetsplikten presenteras fér att forse lisaren med en djupare forstaelse for
den nuvarande rittsliga kontexten.

Vidare fungerar den férsta delfrigan som ett stéd for ldsaren inom detta
specifika omride och behandlar ritten till effektiva rittsmedel. Hir blir det
naturligt  att  behandla  syftet ~med  rittsmedelsdirektivet  och
upphandlingsdirektivet. 1 avsnittet diskuteras ocksd medlemsstaternas
processuella autonomi, dd det utgér den Overgripande ramen fér vad
medlemsstaterna har befogenhet att reglera inom sin processuella lagstiftning.
Slutligen adresseras begrinsningar av rittigheten for att ge en 6versikt av mojliga
undantag som kan goras fran ritten till effektiva rattsmedel.

Den nista delfriagan syftar till att utreda inneborden av péitalandeskyldigheten
och analysera de juridiska samt praktiska féljderna som uppkommer av denna
skyldighet. Avsnittet f6ljer en naturlig ordning efter féregiende avsnitt, dér det
forsta avsnittet fungerar som grund for att argumentera om de juridiska
konsekvenserna av skyldigheten. Underrittspraxis kommer att utgdra stéd for de
slutsatser  som  dras gillande de praktiska konsekvenserna av
patalandeskyldigheten.

Slutligen behandlas méjligheterna att Sverpréva en upphandling i Sverige 1 ett
eget avsnitt. Inledningsvis presenteras Gverprovningsprocessens —sirdrag.
Diirefter analyseras preklusionsfristen 1 samband med aktivitetsplikten for att dra
en slutsats angdende moijligheterna  att framgangsrikt driva en
Overprovningsprocess.

1.5 Avgrinsning

Uppsatsens omfattning dr avgrinsad till att endast omfatta LOU. Andra lagar
som reglerar upphandling, sisom LUK, LUF och LUFS, kommer inte att
behandlas 1 uppsatsen. Avgransningen grundar sig pa att bestimmelsen i 20 kap.
6 § LOU ir identisk 1 LUF och édterfinns dven i 16 kap. 6 § LUK och LUFS.
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2 Kort juridisk bakgrund

2.1 Behov och syfte med lagindring

Bestimmelser om upphandling inom den klassiska sektorn finns i LOU som
genomfor LOU-direktivet. Enligt 1 kap. 2 § LOU tillimpas LOU vid offentlig
upphandling av varor, tjinster och byggentreprenader. Med den klassiska sektorn
forstds offentliga upphandlingar som gbrs av statliga och kommunala
myndigheter och offentligt styrda organ som inte bedriver ndgon av de
verksamheter som hor till f6rsorjningssektorerna.2t LOU-direktivet innehaller
forfaranderegler som kinnetecknas av att en upphandling normalt sett forst ska
annonseras och att alla leverantorer har ritt att limna anbud.?s LOU innehaller
dven bestimmelser om rittsmedel. 1  bestimmelserna  genomférs
rittsmedelsdirektivet och dndringsdirektivet.2 Rittsmedelsdirektiven syftar till att
sikerstilla efterlevnaden av LOU-direktivet.

Upphandlingsdirektiven 4dr endast tillimpliga pa upphandlingar som
Overstiger troskelvirdena. Beroende pa bade upphandlingféremalet och den part
som ansvarar for upphandlingen kan tréskelvirdena variera. Om en upphandling
iar av grinsoverskridande intresse indikerar det att den kan vara relevant f6r en
leverantor som hatr sin verksamhet i en annan medlemsstat 4n den dir den
upphandlande myndigheten ér baserad.z” Uppgar en upphandling till ett belopp
som understiger troskelvirdet och saknar den ett bestimt grinséverskridande
intresse behéver EU:s upphandlingsdirektiv inte tillimpas pd det aktuella
upphandlingsférfarandet. Medlemsstaterna sjilva ér fria att bestimma hur dessa
forfaranden ska regleras. Trots att medlemsstaterna har fria tyglar vad giller
regleringen har Sverige valt att ha en ganska omfattande reglering avseende de
icke-direktivstyrda upphandlingarna.2s

Den 1 juli 2022 tridde nya regler om &verprovning av offentliga
upphandlingar i1 kraft i LOU. De nya reglerna innebir bland annat att det har
inférts preklusionsfrister 1 Gverprévningsmal och ett krav pa att upphandlingsmal

24 Konkurrensverket, Ordlista 6ver upphandlingstermer,
https://www.konkurrensverket.se/upphandling/vagledning/ordlista/#IK, lydelse 2023-11-06.

%5 Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel & Olsson, Erik, Overpr('jvning av
upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure Férlag AB, Stockholm, 2012, s. 45-
47.

26 Behandlas fortsittningsvis under benimningen rittsmedelsdirektiven”.

27 Sundstrand, Andrea, Ett bestimt grinsoverskridande intresse, UrT 2018 s. 83.

28 EU-domstolens dom av den 18 november 2010, kommissionen/Itland, C-226/09,
EU:C:2010:697, punkt 32.
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ska hanteras skyndsamt i domstolarna.2> Behovet av en lagindring beror pd att
det sedan inférandet av 1992 ars LOU har blivit betydligt enklare att Gverpréva
en upphandling. Okningen av antalet &verprévningar sammanfaller ofta med
regelindringar vilket har varit ofta férekommande pd upphandlingsomradet.3

Utvecklingen har lett till stora konsekvenser foér bade upphandlande
myndigheter och leverantérer. Under tiden f6r en Overprévningsprocess av en
upphandling fir den upphandlande myndigheten inte ingd avtal. Foér
upphandlande myndigheter innebdr det svarigheter att tillgodose sina behov av
att fullgora forpliktelser gentemot medborgarna. For leverantérerna dr det storsta
problemet att handliggningstiderna i domstol dr oférutsebara. Eftersom det
foreligger en ovisshet om tidsaspekten blir det svart f6r leverantorer att planera
sin verksambhet vilket resulterar i ekonomisk osidkerhet och 6kade kostnader.st

Under dr 2020 uppgick de upphandlingspliktiga inképen 1 Sverige till 803
miljarder kronor vilket motsvarar nistan en femtedel av BNP. En betydande del
av den svenska samhillsekonomin utgdrs av det allmédnnas anskaffningar av varor
och tjdnster dirfér dr det av vikt att férekomsten av domstolsprocesser inte
resulterar i att upphandlingsregelverkenas syfte motverkas.3

Ett av regelverkens syfte dr att frimja en effektiv konkurrens pa EU:s inre
marknad. En 6kad konkurrens skapar incitament for leverantérer att erbjuda
tjdnster och produkter till férmanliga priser och villkor.» Det 6kande antalet
overprovningar har dock visat sig vara problematiskt for att erhalla en effektiv
konkurrens pa marknaden. Det finns en rddsla for att 6verprovning leder till
suboptimering, alltsi att myndigheten utformar “Overprévningssikra”
upphandlingar framfér att utveckla mer avancerade tillvigagangssitt som kan
vara foérdelaktig for den goda affiren3t Intresset av att minska antalet
Overprovningar har varit en frdga av stor samhillsekonomisk betydelse under de
senaste dren. Det dr dven syftet med lagindringen som gjordes ar 2022.35

2.2 Tidigare tillimpning av skaderekvisitet och
overprovning

Enligt rittsmedelsdirektivet dligger det medlemsstaterna att vidta dtgarder for att

sikerstilla att Gverprovningar av offentliga upphandlingar sker sd effektivt och

snabbt som mdijligt. I svensk lag regleras rittsmedel i 20 kap. LOU. Det primira

rittsmedlet dr Gverprévning, som bestir av tvd provningsférfaranden, en
leverantor kan 6verprova sjilva upphandlingen eller avtalets giltighet. For att fa

2 Prop. 2021/22:120, s. 1.

30 Upphandlingsmyndigheten, Kartliggning och analys av 6verprévning, Rapport 2017:7, s. 30.

31 Upphandlingsmyndigheten, Kartliggning och analys av éverprévning, Rapport 2017:7, s. 128-
129.

32 Prop. 2021/22:120, s. 30.

3 Prop. 2021/22:120, s. 28.

34 SOU 2013:12, s. 341-347.

35 Prop. 2021/22:120, s. 19.
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en ansdkan om Sverprovning prévad krivs talerdtt, enligt 20 kap. 4 § LOU. For
taleritt méste leverantren ha lidit eller riskera att lida skada.

Vidare stadgar 20 kap. 6 § LOU de férutsittningar som maste vara uppfyllda
for att en domstol ska fatta beslut om bifall i en Gverprévning av en upphandling.
For det forsta maste den upphandlande myndigheten ha 4sidosatt nigon
bestimmelse i LOU. Den pastddda lagstridiga handlingen méste vara kopplad till
en upphandling. Med detta avses varje dtgird som vidtas av en upphandlande
myndighet i samband med en offentlic upphandling som faller inom
tillimpningsomradet for LOU-direktivet och som har rittslig verkan. Atgirder
som endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som dr rent férberedande
kan inte vara féremal f6r en ans6kan om Overprovning.’ For det andra ska
handlandet inneburit att leverantéren har lidit skada eller kan komma att lida
skada. Det andra ledet i bedémning benimns ofta som skaderekvisitet. Vid vissa
typer av Overtriddelser har det tidigare mer eller mindre presumerats att
skaderekvisitet dr uppfyllt 1 svensk férvaltningsdomstol.3” Forutsittningarna for
att vinna bifall i en talan om Sverprévning liknar de férutsdttningarna som krivs
for att ha taleritt enligt 20 kap. 4 § LOU. I domen HFD 2013 ref. 53 fastslogs
det dock vad som skiljer bestimmelserna at. Rekvisitet for taleritt kan uppfyllas
utifrin leverantérens subjektiva bedémning av skadan. Alltsd anser leverantdren
sjdlv att den har lidit eller kan komma att lida skada ska leverantdren anses ha
taleritt enligt 20 kap. 4 § LOU. Leverantorens subjektiva intryck dr dock inte
tillrickligt fOr att vinna bifall i en talan om Gverprévning enligt 20 kap. 6 § LOU.
Sammanfattningsvis Oppnar det subjektiva rekvisitet for talerdtt dorren till
domstolen, medan det objektiva och stringare kravet i 20 kap. 6 § LOU maste
uppfyllas f6r att domstolen ska ingripa.3

Frigan om vad som enligt bestimmelsen avses med en skada har varit féremal
té6r EU-domstolens bedémning ett antal ganger. Av domstolens praxis framgar
det att leverantéren kan anses ha lidit skada dven om denne inte har limnat ett
anbud i upphandlingen.® Leverantéren behéver heller inte visa pd att denne
skulle ha tilldelats kontraktet eller att detta skulle ha lett till vinst.4# Det ricker
dock inte med att leverantéren sjilv dr av uppfattningen att denne har lidit eller
kan komma att lida skada. Fér att f4 bifall i en ans6kning om &verprévning
behéver leverantéren fortydliga pa vilket sitt denne lidit eller riskerar att lida
skada.#t Innan HFD 2022 ref. 4 I & 11 fanns siledes inga krav pd att leverantéren

36 EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5, punkterna 30—35.

37 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. 4 I och 1I bér och inte bér uppfattas,
ERT 2023 s. 346.

38 Se Nord, Eskil, Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap. 6 §, Karnov (JUNO), lydelse
2023-09-20.

39 EU-domstolens dom av den 12 februari 2004, Grossman Air Service, C-230/02, EU:C:2004:93,
punkterna 28-29 & EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-
26/03, punkt 40.

40 Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel & Olsson, Erik, Overprévning av
upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure Férlag AB, Stockholm, 2012, s.
213.

41 HFD 2013 ref. 53.
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skulle patala brister under upphandlingens gang. Uppfyller leverantéren bada
kraven som stills i 20 kap. 6 § LOU ska upphandlingen antingen géras om helt
eller rittas i en sirskild del.

En ansékan om 6verprévning av en upphandling kan géras nir som helst s
linge upphandlingen pégir. Leverantdren behéver darfér inte vinta tills
tilldelningsbeslutet har fattats. Enligt EU-domstolens praxis r det forsta beslutet
som kan bli féremdl fér Gverprévning av en upphandling den upphandlande
myndighetens beslut att genomféra en upphandling eller ¢j.#2 Ansékan om
overprovning av en upphandling ska dock ha kommit in till f6rvaltningsritten
innan utgangen av avtalsspirren enligt 20 kap. 11 § LOU. Tidsfristen vad giller
ansOkan om Overprévning av en upphandling och 6verprévning av ett beslut att
avbryta en upphandling skiljer sig at. Sistndimnda ans6kan ska ha kommit in till
forvaltningsritten innan tio dagar har gatt frin att den upphandlande
myndigheten har skickat ut upplysningar om beslutet och skilen f6r beslutet till
samtliga anbudssékanden och anbudsgivare via elektroniska medel. Enligt 20
kap. 12 § LOU dir tidsfristen i stillet 15 dagar om beslutet skickats ut pa annat
sitt. Oavsett vad ansOkan avser ska férvaltningsritten avvisa ansbkan om den
kommer in efter angiven tidsfrist. Leverantérer kan sdledes inte av taktiska skal
avvakta med att ans6ka om Sverprovning for att se om nagon annan leverantor
overprovar forst.+

2.3 Aktivitetsplikt innan domen HFD 2022 ref. 4 I & II?

Innan domen HFD 2022 ref. 4 I & II meddelades fanns inga krav pi att den
klagande leverantoren i Gverprévningsmal var skyldig att patala brister under
upphandlingens ging. Hade den upphandlande myndigheten handlat i strid mot
LOU och leverantéren uppfyllde skaderekvisitet skulle upphandlingen antingen
goras om helt eller rittas i en sérskild del enligt 20 kap. 6 § LOU.

Nigot som liknar en aktivitetsplikt har dock diskuterats flera ganger i olika
lagstiftningsprocesser ~ pda  upphandlingsomrddet. ~ Foér  att  uppnd
skyndsamhetsmalen som stills i rittsmedelsdirektivet och dndringsdirektivet har
det argumenterats f6r om det dr limpligt att inféra en anmirkningsskyldighet.
Syftet har varit att ge leverantbrer incitament att f6rsOka begrinsa sin skada 1
situationer ddr felaktigheter och brister i upphandlingens konkurrensuppsékande
skede borde ha kunnat papekas tidigare. En siddan regel skulle inskdrpa ansvaret
hos leverantorer si de inte medvetet avvaktar med att patala brister tills dess att
meddelandet om tilldelningsbeslut skickas ut. Underlatenhet att pétala brister
leder till att en Sverprévning avslds. En annan bakgrund till férslaget var en
onskan om att reda ut tvistefragor sa langt som mdjligt innan de kom till domstol.

4 EU-domstolens dom av den 11 januari 2005, Stadt Halle och RPL Lochau, C-26/03,
EU:C:2005:5.

4 Lindberg, Olle & Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder — en introduktion till offentlig
upphandling och upphandling i férsérjningssektorerna, 6 u., Jure Foérlag AB, Stockholm, 2023, s.
207.
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Det har dven pitalats vilka problem och tolkningssvarigheter som kan
térekomma vid inférande av en anmirkningsskyldighet. Exempelvis i situationer
dir en pastadd Gvertridelse uppticks sent i processen, om det har varit orimligt
svart for leverantren att forsta hur ett krav kommer tillimpas eller situationer
did materialet har varit si omfattande och komplicerat att det inte funnits
mojlighet att uppricka bristen.# Bestimmelser som avskdr méjligheterna till att
med framging patala Gvertrddelser i upphandlingar tillits inte enligt EU-
domstolens praxis.+

Aktivitetsplikten  liknar den inom skadestindsritten grundliggande
rittsprincipen om skadebegrinsning. Principen innebir att den skadelidande
mdste vidta rimliga dtgirder fOr att begrinsa sin skada om den ska erhilla
ersittning motsvarande skadan. 1 domen Brasserie du Péchenr & Factortame 111
konstaterar domstolen att skyldigheten giller dven f6r upphandlingsskadestind.
EU-domstolen framfér i domen att den nationella domstolen kan underséka om
skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skada eller for att
begrinsa skadans omfing.4 I 20 kap. 20 § LOU regleras méjligheten for
leverantOrer att erhdlla skadestind om en upphandlande myndighet brustit i
tillimpningen av upphandlingsregelverket. Skadestindsbestimmelsen i LOU
genomfér artikel 2. 1 ¢ rittsmedelsdirektivet. Artikeln anger inte preciserade
villkor f6r skadestindsskyldigheten di medlemsstaterna enligt principen om
processuell autonomi har frihet att utforma sina processrittsliga regler.+” Syftet
med EU:s lagstiftning om offentlig upphandling ér att frimja den inre marknaden
och forhindra snedvridning av konkurrensen, bland annat genom att sikerstilla
skydd for leverantérer som limnar anbud i en upphandling. En leverant6r som
har investerat resurser i att limna ett anbud bor kunna forlita sig pa att anbudet
behandlas pa ett rttvist sdtt.4

LOU ir en skyddslagstiftning f6r leverantorer och dess bestimmelser ska
tolkas 1 ljuset av detta# Syftet med skadestindsbestimmelserna i
rittsmedelsdirektivet dr att en leverantér som lidit skada ska fi skadan reparerad.
Bestimmelserna ska dven motverka att liknande 6vertridelser upprepas sa att
upphandlingslagstiftningen fir fullt genomslag pa nationell niva. EU-
bestimmelserna har siledes en reparativ och en preventiv funktion.
Rittsmedelsdirektivets grundtanke dr att en 6vertriddelse av lagstiftningen ska
rittas till pa ett sa tidigt stadie som moijligt, alltsa innan kontrakt tecknas. Darfor
benimns dverprévning som det primira rattsmedlet. Skadestaind som sekundirt
rittsmedel ska frimst fylla en funktion ifall da den enskildes ritt till effektiva
rittsmedel inte kan garanteras.’ Skadestindsmélen prévas i allmidn domstol som

44 SOU 2015:12, s. 154-158.

4 EU-domstolens dom av den 27 februati 2003, Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, punkterna 43-
66.

46 EU-domstolens dom av den 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur och Factortame, C-46/93 och
C-48/93, EU:C:1996:79, punkterna 84-87.

47 Prop. 2021/22:120, s. 67.

48 Skal 73 i LOU-direktivet.

4% EU-domstolens dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98,
EU:C:2000:529, punkt 16.

50 NJA 2018 s. 1127, punkterna 19-22.
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forsta instans till skillnad fran GSverprovningsmédl som provas i allmin
torvaltningsdomstol. Det ér alltsd tva separata forfaranden. Aktivitetsplikten har
haft sin plats i skadestindsmal sedan meddelandet av domen Brasserie du Pechéur
& Factortame 11150 For Overprévningstorfarandet dr det dock ett helt nytt
fenomen.

51 EU-domstolens dom av den 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur och Factortame, C-46/93 och
C-48/93, EU:C:1996:79.
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3 EU-ritten och ratten till effektiva rattsmedel

3.1 EU-rattens inverkan pa svensk forvaltning

EU-rittens utveckling bygger pid ett samspel mellan olika instanser, bade
nationella och europeiska. For att samspelet ska leda till lyckade resultat
forutsitter det en dialog och Omsesidig lyhdrdhet mellan instanserna om
rittsutvecklingen ska bli konsekvent och tillrickligt likformig. Svenska
férvaltningsmyndigheter och domstolar befinner sig i denna rittsliga méangfald
och ir sjilva en del av den vid tillimpningen av EU-rittsliga regelverk.s2 Pa grund
av europeiseringen av den svenska forvaltningen har minskliga rittigheter och
grundldggande friheter fétt en starkare stillning 1 rdttsordningen. Det har ocksa
resulteratien férstirkning av domstolens stillning som har blivit mer sjdlvstindig
1 férhallande till den politiska makten. Det starka rittighetsskyddet fungerar dven
som en effektiv kontroll 6ver medlemsstaternas lojala tillimpning av EU-ritten
och sdkerstiller att den faktiskt far féretridde vid tillimpningen av nationell ritt.
Forvaltningsmyndigheterna har siledes tilldelats en ny uppgift som innebir att
de ska fungera som EU-myndigheter med uppgift att verka fér EU-rittens
genomslag i Sverige.5

Ett sitt att integrera EU-ritt in i nationell lagstiftning 4r genom direktiv.
Tanken dr att medlemsstaterna sjilva ska genomféra direktiven i nationell
lagstiftning pd det sitt som bidst passar strukturen i1 den nationella
rittsordningen.>* Vid genomférande av direktiv i nationell lagstiftning dr det
viktigt att EU-ritten inte varierar frin en stat till en annan eftersom det skulle
dventyra fordragens mal och leda till diskriminering pa grund av nationalitet.
Detta féljer av att unionsritten ir ett 6verordnat system i férhallande till den
nationella ritten och principen om unionsrittens foretride.ss Forsta gangen
principen lanserades var i malet Costa mot ENEL och innebir att vid en
normkonflikt mellan nationella- och unionsrittsliga bestimmelser maste den
nationella rittsordningen ge vika.’s EU-domstolen har fértydligat innebérden av
principen yttetligare i domarna Internationale Handelsgesellschaft och Simmenthal 11
dir EU-domstolen fastslog att unionsrittens foretrade giller framfor alla former

52 Hettne, J6rgen, EU-rittslig metod, Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, s. 21.

53 Hettne, J6rgen, EU-rittslig metod, Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, s. 22-23.

54 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grundet, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 50-58.

55 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 100.

5 EU-domstolens dom den 15 juli 1964, Costa mot ENEL, C-6/64, EU:C:1964:66.
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av nationell lagstiftning, vilket inkluderar bide forfattningar och grundlagar.5” Att
ge full effekt 4t EU-rittsbestimmelser och att inte tillimpa nationella
bestimmelser vid en normkonflikt dr vatje nationella domstols skyldighet.

Upphandlingsritten utgdr en del av den svenska forvaltningen och dr 1 hég
grad reglerad av EU-ritt, vilket betonar de upphandlande myndigheternas ansvar
att garantera att unionstritten fOljs. S4 linge malen i direktiven uppnis kan
nationell lagstiftning inom offentlig upphandling ha egna sirarter och
utformningar.

Forutom att upphandlingsritten regleras av EU-direktiv paverkas den dven av
den europeiska forvaltningen. Eftersom EU inte erbjuder nigon allmin
forvaltningslag blir istillet forvaltningsrittsliga principer som anges i férdragen
viktiga f6r den europeiska fOrvaltningen. Principerna priglas av ett tydligt
rittighetstdnk dédr samspel mellan processuella och materiella regler dr av vikt. En
viktig princip i sammanhanget dr kravet pd domstolskontroll och effektiva
rittsmedel. Den kommer till uttryck i artikel 47 1 EU-stadgan och artikel 6 och
13 i EKMR3¢$ 1 malet Jobuston uttalade EU-domstolen att kravet pa
domstolskontroll 4r en grundliggande rittsprincip som ligger till grund fo6r
forfattningstraditioner som dr gemensamma f6r medlemsstaterna.>

3.2 Overprévning enligt rittsmedelsdirektiven

I rittsmedelsdirektiven samordnas de nationella reglerna f6r prévning av det
upphandlingsrittsliga forfarandet. De innehaller bestimmelser om bland annat
Overprovning, ogiltighetstérklaring och skadestind vid eventuella Gvertridelser
av upphandlingslagstiftning. For att forstd och faststilla svensk ritt avseende
mojligheterna till 6verprévning dr det nddvindigt att utga fran bestimmelser i
rittsmedelsdirektiven.o

Syftet med rittsmedelsdirektiven dr att uppmuntra féretag inom unionen att
limna anbud 1 alla medlemsstater. Detta sker genom att leverantérer som deltar
1 konkurrensutsittningen av ett offentligt kontrakt garanteras tillgang till effektiva
torfaranden. Tillgang till effektiva foérfaranden fore avtalsingdende uppmuntrar
upphandlande myndigheter att ombesdrja bittre  offentlighet  och
konkurrensutsittning vilket i slutdndan torde gynna alla berérda parter i
torfarandet.st  Att ha tillging till effektiva prévningstforfaranden fore
avtalsingdende ger uttryck for rdttsmedelsdirektivens preventiva effekt.

57 EU-domstolens dom den 17 december 1970, Internationale Handelsgesellschaft, C-11/70,
EU:C:1970:114 och EU-domstolens dom den 9 mars 1978, Amministrazione delle Finanze dello
Stato mot Simmenthal, C-106/77, EU:C:1978:49.

58 Hettne, J6rgen, EU-rittslig metod. Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, Eriksson
Otken, Ida (red.), 2 u., Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2011, s. 85 och 88.
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Rittsmedelsdirektivens syfte stimmer ocksd 6verens med madlsittningen i FEU
om fri rorlighet av varor och tjinster, etableringsfrihet och principerna som kan
hirledas ur dessa sisom principen om- proportionalitet, likabehandling, insyn
och 6msesidigt erkdnnande. Syftet dr dven i linje med artikel 47 i EU-stadgan dir
det stadgas att var och en vars unionsrittsliga rittigheter har krinkts har ritt till
effektiva rittsmedel inf6r en opartisk och oavhingig domstol.22 Mot bakgrund av
malet med rittsmedelsdirektiven framtrider en tydlig strdvan efter balans mellan,
4 ena sidan, intresset av snabba forfaranden och, 4 andra sidan, kravet pa skydd
av den enskildas unionsrittsliga rittigheter infér en opartisk och oavhingig
domstol.

For att frimja en effektiv konkurrens pa EU:s inre marknad 4r skyndsamma
torfaranden i domstol viktigt. Genom att dra nyttja av konkurrensen pé varje
marknad kan de offentliga medlen anvindas effektivt av upphandlande
myndigheter. Okad konkurrens skapar iven incitament for leverantérer att
leverera produkter och tjanster till konkurrenskraftiga priser och férménliga
villkor.$> Samtidigt kan fér skyndsamma forfaranden 6ka risken fér materiellt
felaktiga avgbranden eftersom en svagare patt i processen exempelvis inte formar
att tillvarata sin ritt. Detta kan skapa en grund for rittsosikra forfaranden, vilket
inte dr 6nskvirt.¢ Rittsmedelsdirektivet faststiller siledes minimikrav som de
nationella prévningsférfarandena ska uppfylla. Nationell lagstiftning far ej ha
ligre skyddsniva av leverantOrers rittigheter 4n vad som anges i
rittsmedelsdirektivet.ss

Enligt artikel 1 1 rittsmedelsdirektivet ska medlemsstaterna vidta nédvindiga
atgirder for att beslut av en upphandlande myndighet ska provas effektivt.
Provningar enligt direktivets regler ska goras skyndsamt vilket 1 synnerhet giller
provningar av upphandlingsbeslut som innefattar 6vertridelser av unionsritten.
Vidare har medlemsstaterna enligt artikel 1.3 rattsmedelsdirektivet en skyldighet
att inféra provningsférfaranden. Férfarandena ska kunna tillimpas av var och en,
som har eller har haft intresse av att fa avtal i en offentlig upphandling, som till
foljd av Overtridelse har skadats eller riskerat att skadats. Bestimmelsen om
taleritt i 20 kap. 4 § LOU har sin bakgrund i artikel 1.3 rittsmedelsdirektivet och
reglerar fOrutsittningarna fo6r att anséka om &Sverprévning. Avsikten med
bestimmelsen dr att en leverantér ska kunna angripa en feltillimpning pa ett sa
tidigt stadie som moijligt. Det ska vara mojligt f6r en domstol att ingripa innan en
skada har skett och saledes ritta till Gvertridelserna.s

Bestimmelsen om &verprévning av en offentlig upphandling i 20 kap. 6 §
LOU ir ett genomférande av artikel 2. 1 b 1 ridttsmedelsdirektivet. Nagon direkt
motsvarighet till bestimmelsen i LOU finns dock inte 1 rittsmedelsdirektiven.
Enligt artikel 2. 1 b rdttsmedelsdirektivet ska medlemsstaterna tillse att inférda

62 Forslag till Europapatlamentets och ridets direktiv om dndring av ridets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for provning vad giller offentlig upphandling,
KOM(2006) 195 slutlig, s. 3.

6 Prop. 2021/22:120, s. 28.

64 Prop. 2021/22:120, s. 81.

65 EU-domstolens dom av den 27 februari 2003, Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, punkt 47.

6 EU-domstolens dom av den 28 oktober 1999, Alcatel, mal C-81/98, EU:C:1999:534, punkt 33.
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bestimmelser om prévning enligt artikel 1 innefattar behdrighet att antingen
asidositta eller garantera dsidosittande av olagliga beslut. Eftersom domstolen
ska avgbra om rittelse eller undanréjande ska ske vid upphandlingsstridiga beslut
enligt 20 kap. 6 § LOU gar LOU:s bestimmelser om &verprovning lingre dn
rittsmedelsdirektiven da rittsmedelsdirektivet enbart kriver att ett réttsstridigt
beslut dsidositts.s

3.3 Processuell autonomi

Generellt saknas processuella regler eller sanktionsbestimmelser inom EU-
ritten, vilket hdrrér frin att medlemsstaterna inte har delegerat generell
lagstiftningskompetens till EU pd omradet. EU kan dock i vissa fall besluta om
processuella bestimmelser som ett komplement till de materiella bestimmelserna
1 ett direktiv, men det sker i begrinsad omfattning.ss Rittsmedelsdirektivet utgor
ett undantag bland EU-direktiven eftersom det innehaller processuella regler for
upphandlingsomradet. Enligt skil 3 till rittsmedelsdirektivet motiveras det av
behovet av enhetlig processlagstiftning inom offentlic upphandling fér att
sdkerstilla icke-diskriminering och 6ppenhet i férfarandena.

I nationella domstolar tillimpas normalt nationell process- och
torvaltningsritt ndr mal grundar sig pd EU-rétten. Den processuella autonomin
kan dock bli problematisk mot bakgrund av EU-rittens effektiva genomslag i
nationella rittsordningar. En direktivbestimmelse kan ha direkt effekt och kan
aberopas av enskilda infér en nationell domstol. I dessa fall kan en nationell
processuell bestimmelse exempelvis hindra den enskilda fran att féra fram sitt
krav. I ett sddant fall spelar det ingen roll att direktivbestimmelsens direkta effekt
och foretridesprincipen slar undan motstridiga nationella materiella regler
eftersom den enskilde dnda 4r forhindrad att tillvarata den materiella rittigheten
som grundar sig pa direktivet.®

For att undvika att den materiella effekten av EU-rdtten undergrivs dr den
processuella autonomin underkastad tva viktiga principer. I malet Comet lanserade
EU-domstolen principen om likvirdighet och effektivitet som sitter den yttersta
grinsen for medlemsstaternas processuella autonomi.”

Likvirdighetsprincipen innebir att de regler som giller f6r provning av en
Overtridelse av unionsritten inte fir vara mindre gynnsamma 4n de som giller
motsvarande 6vertridelser som har sin grund i den nationella ritten.”t Principen

67 Prop. 2009/10:180, s. 149.

%8 Hettne, J6rgen, EU-rittslig metod. Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, Eriksson
Otken, Ida (red.), 2 u., Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2011, s. 194.
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vad man forvaltningslagens dréjsmalstalan uppfyller unionsrittens krav pa rittsskydd, JP 2018 s.
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kan beskrivas som ett krav pa icke-diskriminering vad giller nationella
processuella reglers tillimpning kopplat till EU-rittsliga rittigheter.

Effektivitetsprincipen innebdr att nationella processregler, eller brist pd
sadana, inte fir gbra det omdjligt eller orimligt svart att utéva de réttigheter som
foljer av unionsritten. Principen syftar till att garantera unionsrittens effektiva
genomslag. Den kallas dven principen om domstolsskydd eller effektiva
rittsmedel och kommer till uttryck i artikel 47 1 EU-stadgan och i artikel 6 och
13 i EKMR.”

3.4 Domstolsskyddets ursprung och betydelse

3.4.1 Rattsstatsprincipen

I enlighet med bade foretridesprincipen och primirritten har EU-stadgan alltid
toretride framfor alla nationella och unionsrittsliga regler. EU-stadgan bygger pa
principen om att medlemsstaterna och unionen miste uppfylla
rittsstatsprincipen vilket dr en central del i sikerstillande av individens ritticheter
i en domstolsprocess. Rittsstatsprincipen innebér krav pa en lagbunden offentlig
myndighetsutévning, skydd av individuella rittigheter och principen att enskilda,
vid tvister angiende dess rittigheter, har ritt till en rittvis prévning av oberoende
och opartiska domstolar.

Tva rittigheter utgér centrala komponenter for att medlemsstaterna och
unionen ska efterleva rittsstatsprincipen, nimligen ritten till rittslig prévning
och ritten till effektiva rittsmedel. Strukturellt finns det ett starkt samband
mellan rittigheterna. Sambandet kan uttryckas som att ritten till
domstolsprovning dr den 6vergripande konstitutionella rittigheten som styr hur
ritten till effektiva rattsmedel ska konkretiseras.

Konkret innebir rittsmedel att de ritticheter enskilda tillerkinns av
rittsordningen ska skyddas fran intrang av enskilda eller det allménna. Réttsskydd
uppnas genom att Overtrddelser av rittigheter resulterar i sanktioner eller
effektiva kompensationer.” Relationen mellan EU-rittigheter och rittsskydd kan
beskrivas med principen #bi jus ibi- dir det finns en rittighet finns ett rattsmedel.
EU har dock ingen generell kompetens att anta bindande administrativa eller
processuella regler enligt artikel 6 FEUF.

Det dr upp till medlemsstaterna att sikerstilla EU-rittens genomslag med
egna processuella regler enligt principen om processuell autonomi. Trots stor
sjilvbestimmanderitt vad giller processuella regler dr principen om processuell

72 Hettne, Jérgen, EU-rittslig metod. Teori och genomslag i svensk rittstillimpning, Eriksson
Otken, Ida (red.), 2 u., Nordstedts Juridik AB, Stockholm, 2011, s. 199.

73 Lebeck, Catl, EU-stadgan om grundliggande rittigheter, Studentlitteratur AB, Lund, 2013, s.
343-344.

7 Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel & Olsson, Erik, Overprévning av
upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure Forlag AB, Stockholm, 2012,'s. 11.
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autonomi inte absolut utan begrinsas genom  effektivitets- och
likvirdighetsprincipen.

3.4.2 Ritten till domstolsprévning

Vad ritten till domstolsprévning innebdr kan vara en komplex fraga eftersom
rittigheten dr direkt betingad av den konstitutionella strukturen i ett land. Mot
den bakgrunden kan det pastés att artikel 13 EKMR och artikel 47 i EU-stadgan
indirekt stiller krav pa konventions- och medlemsstaternas konstitutionella
system. For att undersoka vad rétten till domstolsprévning innebdr dr det centralt
att reda ut vad domstolsprévning Gverhuvudtaget 4dr. Ritten till
domstolsprovning utgdr frin att domstolar som institutioner dr skilda fran
forvaltningen och olika former av icke-rittslig tvistlésning.” Det unionsrittsliga
kravet pa en domstol innebdr att den ska vara upprittad enligt lag, har varaktig
karaktir, dr oberoende och opartisk, tillimpar en kontradiktorisk process,
utfirdar avgéranden med tvingande verkan och tillimpar rittsregler.”

Ritten till domstolsprévning innebdr inte nagra specifika institutionella krav
pd utformningen av medlemsstaternas rittsvisen. Hur staterna utformar
forhallandet mellan olika typer av domstolar kan variera sa linge ett effektivt
domstolsskydd finns. Kravet pa att domstolen ska tillimpa rittsregler utesluter
inte att domstolarna kan ha ett mer eller mindre omfattande skon, inte heller att
deras jurisdiktion i vissa sammanhang kan vara oklar, men det forutsitter att
domstolarna dnda har en rittslig grundad skyldighet att motivera sina beslut och
gbra det utifran rittskillorna.”

Ritten till domstolsprévning har tva funktioner, dels giller det den enskildes
ritt att fa sin sak prévad i domstol, dels understryker den att EU ir grundad pa
en rittsordning dir ett besluts giltighet och réttsregler som har effekt f6r enskilda
ska kunna provas i domstol.” Det dr dock ingen absolut rittighet utan det maste
ses 1 sammanhanget av att det finns ett rittsligt krav och att de rittsmedel som
krdvs maste vara proportionerliga till den s6kandes rittsliga intresse.®

For att ett forfarande ska anses uppfylla ritten till domstolsprévning krivs att
flera olika delkriterier uppfylls. Det inkluderar kravet pa att domstolen ska vara
oavhingig och opartisk, samt att den enskilde maste fd en rittvis rittegang.

Oavbdingighet och opartiskhbet
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Begreppen oavhingighet och opartiskhet behandlas ofta som synonymer vilket
gbr det svart att skilja begreppen fran varandra. For att sdkerstilla ritten till
effektiva rittsmedel behéver dock bdda principerna efterlevas. Oavhingighet
avser ofta domstolens struktur till skillnad frin opartiskhet som ofta avser en
enskild beslutsfattare. Inom unionsritten innebdr kravet pd oavhingighet att en
domstol miste fungera som en utomstiende beslutsfattare. Den ska vara
oavhingig i férhallande till férvaltningsmyndigheter och parterna i malet.s!
Kravet pa opartiskhet inbegriper tva aspekter, en av dessa idr subjektiv
opartiskhet. Detta innebir att ingen av domstolens ledamdéter far ge uttryck for
partiskhet eller personliga férutfattade meningar, varvid subjektiv opartiskhet
presumeras till dess att motsatsen dr bevisat. Den andra aspekten dr objektiv
opartiskhet vilket innebir att domstolen ska erbjuda tillrickliga garantier for att i
detta avseende utesluta varje form av legitima tvivel.®2 Det dr saledes viktigt att
domstolar i sina domskil redovisar sina bedémningar som har f&ranlett sin
slutsats. Det bidrar till allmdnhetens foértroende till rittsskipningen, hjilp for
parterna infor ett Gverklagande av beslut och transparens si domstolen sjilv kan
kontrollera sina beslut.s3
En réittvis réittegang

Tillgang till en domstolsprévning kriver att férfarandet dr bade offentligt och
rittsligt. Offentliga rittegiangar sikerstiller transparens i systemet och gor att
domstolsprocessen kan granskas. Det finns fler grundliggande aspekter i ett
rittvist forfarande som exempelvis parternas likstilldhet i processen, ritten till-
ett kontradiktoriskt forfarande och motiverat beslut. Att parterna ska vara
likstdllda 1 processen innebir att de ska ha samma mdjlighet att ldgga fram sin
sak. Ett kontradiktoriskt férfarande dr ocksid en viktig aspekt av en rittvis
rittegang. For enskilda innebir det i praktiken ritten att fa kinnedom om, och
yttra sig Gver, all bevisning som limnats 1 malet. Parterna ska dven ges tillrickligt
med tid att sétta sig in i bevisningen. Dessutom innebir det en ritt for parterna
att ta fram bevisning. Alla dessa delar maste iakttas av domstolen for att
forfarandet ska anses vara en rittvis ritteging. Vad giller ritten till ett motiverat
beslut syftar denna aspekt fraimst pé transparens i forfarandet. Genom att visa att
malet har provats av ritten pa ett korrekt sitt skapas forutsittningar for parterna
att 6verklaga beslutet limpligt och effektivt. Beroende pa omstindigheterna i
malet varierar domstolens skyldighet att ange motiverade skil for sitt beslut.s4
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3.4.3 Effektiva rattsmedel

Syftet med effektiva rittsmedel dr tvddelat vilket innebidr att en distinktion
behéver gbras mellan primédra- och sekundira rittsmedel. Distinktionen
motsvarar den 1 LOU dir 6verprovning dr det primira rittsmedlet, och
skadestdnd dr det sekundira. Det primira rittsmedlet syftar till att skydda och
genomdriva en EU-rittighet, medan sekundira rittsmedel fungerar som en
reaktion pa en regelovertridelse som sker 1 efterhand.s> Vad rittigheten mer
konkret innebiér kan vara svirt att faststilla pa en generell niva eftersom det maste
avgoras vad som krivs for att uppritthalla kraven pé effektiva rittsmedel fran fall
till fall. Det viktigaste kravet dr dock att rittsmedlet dr effektivt i bdde rittsligt
och praktiskt hinseende.® Detta férefaller eftersom rittigheten ska genomsyra
alla civilrittsliga, straffrittsliga och forvaltningsrittsliga forfaranden varav
behoven for att sikerstilla effektivitet skiljer sig at. Inom offentlig upphandling
tillhandahéller primdrritten utdver bestimmelser om de grundliggande
friheterna dven bestimmelser om rittsmedel. Bestimmelserna innebir en
skyldighet f6r medlemsstaterna att tillhandahalla effektiva rdttsmedel i syfte att
skydda leverantdrers rittigheter enligt primirritten. Det dr domstolarnas
skyldighet att tillse leverantérers méjlighet att utéva det réttsliga skyddet i sd stor
utstrickning som mdjligt ifall en upphandlande myndighet har begitt en
overtridelse av unionsritten.s” Ingen av rittsmedelsdirektiven erbjuder nigra
sirskilt antagna rittsmedel for offentliga upphandlingar. I Sverige finns
moijligheten till 6verprévning och skadestind som tillimpliga rdttsmedel vid
eventuella 6vertridelser. Foérutsittningen dr att det rittsstridiga beslutet dr riktat
till eller direkt berdr leverantren och denna har lidit skada eller kan komma lida
skada till f6ljd av beslutet.ss Inom ramen for ritten till effektiva rattsmedel finns
flera faktorer att beakta, dir vissa dr mer betydelsefulla att viga in 4n andra i
overprovningsmal.
Domskdl

Ritten till effektiv rittsprovning inkluderar dven processuella skyldigheter som
avilar den lagstiftande och verkstillande makten. Kraven pa god forvaltning och
rittssikerhet samt principen om effektivt rittsligt skydd 4r ddrmed
sammanlidnkade.® Ett exempel ér skyldigheten f6r offentliga organ att motivera
sina beslut. For att sikerstilla att ritten till ett effektivt rittsmedel kan utévas fullt
ut, krivs en motivering som gor det mojligt f6r de berérda parterna att ta
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stallning, baserat pa fullstindig kinnedom om de relevanta fakta, om det ér virt
att 6verklaga till domstolarna. Det dr ocksid avgbrande fo6r den berérda
leverantren att kunna fOrsvara sina rittigheter under de mest gynnsamma
forutsittningarna. Dirfér har EU-domstolen fastslagit att om den rittsliga
prévning som foreskrivs 1 artikel 47 i EU-stadgan ska vara effektiv, médste den
enskilda ha tillging till de skil som ldg till grund f6r beslutet som r6r den.%

Ersdttning for skada
Medlemsstaterna har en betydande skyldighet att kompensera skador som
uppkommit pa grund av deras underlatenhet att f6lja unionsritten som ger
individer rittigheter. Underlitenheten kan uppstd bade vid Gvertridelser av
primirrittsliga  skyldigheter med direkt effekt och vid Overtridelser av
sekundirrittsliga skyldigheter som ger individer rittigheter.”t I den vigledande
domen Francovich stadfiste EU-domstolen att en medlemsstat kan héllas ansvarig
for att ersitta skador vid felaktig tillimpning av ett direktiv.” Domstolen fastslog
att en individ som lidit skada har ritt till kompensation under tre férutsittningar.
For det forsta méste den EU-réttsliga regeln som har 6vertritts avsiktligen syfta
till att skydda individers ritticheter. Fér det andra ska 6vertrddelsen vara
tillrdckligt allvarlig. Slutligen madste det finnas ett orsakssamband mellan
overtridelsen och den forlust eller skada som har drabbat individen.®

Tillgang till handlingar
Aven ritten till tillging till handlingar ir direkt kopplad till begreppet effektiva
rittsmedel, eftersom tillging till handlingar i verkligheten ofta utgbér en
nédvindig foérutsittning for en framgingsrik process 1 syfte att hivda de
rittigheter och friheter som garanteras i unionslagstiftningen. Vidare har ritten
till en rittvis ritteging under det administrativa forfarandet kopplats till kraven
under ritten till effektivt skydd, liksom manga andra férsvarsrittigheter som
anges 1 artikel 41 och 48 1 EU-stadgan 4

Skyldigheten att avgira ett arende inom skdlig tid
For att sidkerstilla effektiva rittsmedel maste medlemsstaterna dven stridva efter
skyndsamma rittsprocesser. Om processen blir lingvarig kan det innebira att en
Overklagan i praktiken blir ineffektiv och dirigenom utgdr ett brott mot ritten
till effektiva rittsmedel.> Kravet pd skyndsamhet 4r ocksi ett vanligt
forekommande argument vid lagstiftningsprocesser i samband med dndringar 1
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s. 1282-1283 & EU- domstolens dom av den 11 december 2014, Boudjlida, C-249/13,
EU:C:2014:2431, punkterna 41-43.

% Hofman CH, Herwig, Specific Provisions (Meaning). I Peers, Steve, Hervey, Tamara, Kenner,
Jeff & Ward, Angela (red.), EU charter of fundamental rights- a commentary, Hart, Oxford, 2021,
s. 1278-1280.
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reglerna om Overprovning av offentliga upphandlingar. Det konstateras i dessa
sammanhang att snabba beslut ér till f6rdel f6r bidde enskilda och allminheten.
For enskilda dr det viktigt att processer avgdrs snabbt for att undvika onddiga
kostnader f6r de som limnar anbud. For allminheten 4r snabba processer
avgorande for att sikerstilla att offentliga myndigheter kan tillcodose
medborgarnas behov inom en rimlig tidsram.%
Forsvarsréittigheter och principer om likstilldhet infor ritten

Forsvarsrittigheter och principen om likstilldhet infér ritten utgbr en
uppsittning av processrittigheter inom ramen for artikel 47 i EU-stadgan.
Likstilldhetsprincipen utgér en integrerad del av artikel 47 i EU-stadgan och
innebir en skyldighet att erbjuda varje part en rimlig méjlighet att framféra sin
sak under férhillanden som inte ger den en uppenbart mindre frdelaktig
stillning jimfoért med sin motpart. Syftet med likstalldhetsprincipen ér att
sidkerstilla en processuell balans mellan parterna i rittsliga férfaranden och
garantera parternas lika rittigheter och skyldigheter nir det giller bland annat
regler som styr bevisupptagningen. For att tillgodose kraven som dr forknippade
med ritten till en rittvis ritteging dr det viktigt att parterna informeras om och
far diskutera och héras om de faktiska och rittsliga frigor som kommer att
avgora utfallet av forfarandet.””

3.5 Begrinsningar

3.5.1 Proportionalitetsprincipen

Enligt artikel 52. 1 1 EU-stadgan finns det mojligheter att begrinsa artikel 47 i
EU-stadgan om ritten till effektiva rittsmedel savida inskrinkningarna inte gar
lingre 4n vad som tilldts enligt artikel 13 1 EKMR. Ritten till domstolsprévning
ar siledes inte dr en absolut rittighet. Begransningar tillits dock enbart om de har
ett legitimt dndamal, dr proportionerliga och inte medfdr att sjilva kirnan i
rittigheten urholkas. Proportionalitetsprincipen fungerar som en viktig
rittssikerhetsprincip och aktualiseras sdrskilt vid avvigningar mellan intresset av
att uppritthalla skyddet for den enskilde och intresset av goéra nédvindiga
inskrankningar for att tillgodose allminna intressen. Eftersom principen bygger
delvis pa skonsmissiga bedémningar har domstolar stillts infér svara och
virdeladdade avvigningar vid tillimpning av principen 1 praxis.?
Proportionalitetsprincipen innebér att vidtagna atgirder inte fir vara mer
betungande eller langtgiende dn det som kan anses vara nédvindigt for att uppna
det efterstrivade dndamailet. Det innebir ocksd att det maste finnas en vilavvigd

9% Prop. 2021/22:120, s. 31.

97 Hofman CH, Herwig, Specific Provisions (Meaning). I Peers, Steve, Hervey, Tamara, Kenner,
Jeff & Ward, Angela (red.), EU charter of fundamental rights- a commentary, Hart, Oxford, 2021,
Hart, Oxford, 2021, s. 1275.

%8 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 166.
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balans mellan enskildas rittigheter och allminintresset. Principen utgdr en
konstitutionell princip som sitter grinser fOr utévandet av unionens
maktbefogenheter.® Férekommer en stor inskrinkning av en rittighet krivs
starka motiv f6r det. Vid sidana inskrinkningar mdste staten ange varfor
ingreppet dr proportionerligt och vilja den dtgird som dr minst ingtipande.
Domstolen ska vid inskrinkningar av unionsrittsliga rittigheter balansera makt
och medel genom att gbra en rimlighetskontroll av den inskrinkta rittigheten.
For att avgéra om en dtgird dr proportionerlig kan ett proportionalitetstest
bestaiende av tre kriterier goras. Forst en bedomning av aktuell atgirds
indamalsenlighet, sedan en bedomning av étgirdens ndédvindighet och
avslutningsvis en avbalansering eller en sa kallad intresseavvigning. 10

3.5.2 Processuella begrinsningar

Processuella begrinsningar av ritten till domstolsprévning dr processtrittsliga
regler som kan fOrsvara ritten att fa sin sak prévad i domstol. Det finns inget
generellt undantag fran ritten till domstolsprévning 1 férhéllande till en viss
rittighet. I vissa fall kan dock ritten begrinsas i tiden eller rummet eller pa grund
av domstolens jurisdiktion i vissa fall inskranks. 101

Preklusionsfrister utgdr angivna tidsgranser inom vilka en part maste vicka
talan eller delge den andra parten talan. Inférandet av rimliga tidsfrister och
processuella villkor £6r att viicka talan kan frimja en effektiv rittsskipning genom
att sakerstilla rittssdkerhet och slutgiltichet samt skydda potentiella svarande fran
dldre ansprdk som kan vara svara att beméta pa grund av den forlupna tiden.
Enligt bide Europarddsritten och unionsritten strider preklusionsfrister i princip
inte mot artikel 6.1 1 EKMR eller artikel 47 i EU-stadgan om de grundliggande
rittigheterna.1o2 Tidsfristerna fir dock inte géra det i praktiken omdjligt eller
orimligt svirt att utova rittigheterna som foljer av unionsritten. 103

Tidsfrister for 6verklagande dr en del av de processuella reglerna i EU-
domstolen och anses vara forsvarbart utifrdn intresset av rittssikerhet och
forutsebarhet. Det dr ofta i bada parternas intresse att ett mal avgors inom rimliga
tidsgrinser da det dr kostsamt att driva en domstolsprocess under lingre tid. Vid
overklaganden fir ddremot tidsfrister inte vara oskiligt korta eftersom det kan
resultera i svirigheter for en part att hivda sin ritt inom en orimligt kort

9 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grundet, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s.165.

100 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarittens grunder, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 165.

101 Lebeck, Carl, EU-stadgan om grundldggande rittigheter, Studentlitteratur AB, Lund, 2013, s.
365.

12 Buroparidet & FRA, Handbok om eutropeisk ritt rérande ritten till rittslig prévning,
Europeiska unionens publikationsbyra, Luxemburg, 2016,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access justice SWE, s. 133-134.

103 EU-domstolens dom av den 8 september 2011, Q-Beef NV m.fl., C-89/10 och C-96/10,
EU:C:2011:555, punkt 36.
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tidsperiod. Potentiellt skulle det kunna strida mot ritten till effektiva
rattsmedel.104

3.5.3 Faktiska begrinsningar

Inskrinkningar 1 ritten till rittslig prévning eller omstindigheter som
komplicerar den rittsliga prévningen bor inte resultera i att mojligheten till
faktisk prévning upphér. Begrinsningar maste bedomas individuellt, da det beror
pa omstindigheterna 1 det specifika fallet om begrinsningen i praktiken
inskrinker rittsskyddet till en nivd som inte ar tillaten. 105

En mojlig begrinsning av tillgdngen till rittslig prévning dr Overdriven
formalism. Detta innebdr en alltfér strikt tolkning av processregler som
potentiellt kan leda till att den s6kande forlorar sin ritt till domstolsprovning.
Exempel pi detta kan vara string tolkning av tidsfrister, processuella regler och
bevisregler. Det kan dven gilla om domstolen ligger stor vikt vid en specifik
omstindighet, utan att det stir i proportion till de sékandes grundliggande
rittigheter.106

Hogt stillda beviskrav kan ocksa gora det i praktiken omdjligt svart f6r den
enskilde att hdvda sin ritt. Inom unionsritten tillimpas numera en sirskild
ordning for enskilda som Onskar gora gillande att de har utsatts for
diskriminering. 1 sidana mal har det tidigare funnits mycket komplicerade
bevishinder vilket har gjort det svart f6r enskilda att hidvda sin ritt att inte utsittas
tor diskriminering. Numera finns en ordning som innebir att nir en s6kande har
lagt fram inledande fakta presumeras det att diskriminering har férekommit.
Vidare dr det upp till svarande att bevisa att diskriminering inte férekommit.
Aven om denna ordning inte giller f6r mal om Sverprévning av en offentlig
upphandling kan exemplet vara upplysande dd EU-domstolen har valt att dndra
tidigare procedurregler dd de ildre reglerna gjorde det i praktiken oméiligt att
vinna framging med sin talan, vilket potentiellt riskerar att urholka en
unionsrittslig rittighet.107

For att motverka otillborlig processforing eller minska administrativa
kostnader kan domstolsavgifter bidra till effektiv rittsskipning. Orimligt hoga
domstolsavgifter kan dock hindra parter fran att vicka talan och inskrinka ritten
till en rittslig provning. Avgifter mdaste provas mot bakgrund av
omstindigheterna i det enskilda fallet. Om sannolikheten till att nd framgang i

104 Lebeck, Catl, EU-stadgan om grundliggande rittigheter, Studentlitteratur AB, Tund, 2013, s.
366.

105 Lebeck, Carl, EU-stadgan om grundldggande rittigheter, Studentlitteratur AB, Lund, 2013, s.
368.

106 Furoparidet & FRA, Handbok om europeisk ritt rérande ritten till rittslig prévning,
Europeiska unionens publikationsbyra, Luxemburg, 2016,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access justice SWE, s.128-129.

107 Europaradet & FRA, Handbok om europeisk ritt rorande ritten till rittslig prévning,
Europeiska unionens publikationsbyrd, Luxemburg, 2016,

https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access justice SWE, 130-132.
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malet dr stor skapas fler férutsittningar att ta ut en domstolsavgift dn om
sannolikheten 4r liten.108

108 Europarddet & FRA, Handbok om europeisk ritt rérande ritten till rittslig provning,
Europeiska unionens publikationsbyrd, Luxemburg, 2016,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Handbook access justice SWE, s. 125-126.
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4 Praktiska och rittsliga konsekvenser av
aktivitetsplikten

4.1 Aktivitetspliktens bakgrund

For att sdtta aktivitetsplikten i sin rittsliga kontext behéver skaderekvisitet 1 20
kap. 6 § LOU inledningsvis underskas. Av bestimmelsen framgar vilka krav
som ska uppfyllas for att ritten ska besluta om bifall i en Gverprévning vilket
innebdr att upphandlingen kan gbras om eller att den fir avslutas forst efter
rittelse skett. Bestimmelsen faststiller tvd rekvisit som behover vara uppfyllda
tor att en domstol ska ingripa i en upphandling. Foér det forsta ska den
upphandlande myndigheten ha handlat i strid med en upphandlingsregel. Det kan
ha skett mot bakgrund av bristande tillimpning av de upphandlingsrittsliga
principerna i 4 kap. 1 § LOU eller annan bestimmelse 1 LOU. Fér det andra ska
det rittsstridiga beteendet ha medfort att leverantéren har lidit skada eller kan
komma att lida skada. Provningen ska siledes ske i tva steg och det maste finnas
ett orsakssamband dem emellan. Vid bedémningen av huruvida skaderekvisitet
ir uppfyllt dr domstolen strikt begrinsad till den sbkande leverantdrens
omstindigheter och kan dérfor inte beakta andra leverantérers intressen vid
bedémningen. Med skada avses 1 sammanhanget inte bara ekonomisk skada, utan
dven att leverantéren har fdtt forsimrade mojligheter till framging i
upphandlingen. Det behover alltsa inte sta klart att leverantéren hade tilldelats
kontraktet om den upphandlande myndigheten inte begatt o6vertridelsen.
Tidigare var skaderekvisitet ligt stillt och var i normalfallet uppfyllt vid
overtridelser vid det konkurrensuppsdkande skedet eftersom bristerna kunnat
medfdra att leverantéren skulle ha utformat anbudet pé ett annat sitt.1 Numera
har det blivit mer oklart vad som kridvs for att vinna framging i ett mal om
Overprovning av en upphandling eftersom det i domen HFD 2022 ref. 4 I & 11
gjordes en ny tolkning av skaderekvisitet i 20 kap. 6 § LOU.

I domen HFD 2022 ref. 4 I & II prévades frigan om den upphandlande
myndigheten var skyldig att specificera takvolymer, det vill siga den maximala
omfattningen av kontraktet, vid upphandlingen av ett ramavtal. Domstolen
hinvisade till EU-domstolens mal Simonsen & Weel, dir det faststilldes att
Oppenhetsprincipen och principen om likabehandling av de ekonomiska
aktérerna som paverkas av ingdendet av ett ramavtal skulle dsidosittas om den
upphandlande myndigheten underlit att ange hogsta virdet eller storsta

109 Asplund, Anders, Ehn, Magnus, Johansson, Daniel & Olsson, Erik, Overprévning av
upphandling - och andra rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure Férlag AB, Stockholm, 2012, s.
214.
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kvantiteten som avtalet avsig. Angivna takvolymer dr av stor betydelse f6r att en
anbudsgivare ska kunna bedéma sin férméga att uppfylla sina dtaganden enligt
ramavtalet.'© Domstolen konstaterade saledes att den upphandlande
myndigheten hade férsummat sin skyldighet att specificera takvolymen i
upphandlingsdokumentet.

Trots att den upphandlande myndigheten hade brustit i efterlevnaden av
upphandlingsreglerna resulterade det inte i att leverantdren fick ritt i sin talan om
6verprévning  av  den  aktuella upphandlingen. Domstolen  tolkar
skadebedomningen enligt 20 kap. 6 § pa foljande sitt:

”’Vid bedémningen 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 krivas for att undvika att skada uppkommer. En leverantér som anser
att de uppgifter som limnas i upphandlingsdokumenten 4r ofullstindiga eller
otydliga bor t.ex. redan under anbudstiden vinda sig till den upphandlande
myndigheten och stilla fragor samt begira kompletteringar och fortydliganden.
Om leverantéren utan godtagbara skil underliter att gora detta, och 1 stillet vintar
med att pitala eventuella brister till efter det att tilldelningsbeslutet ér fattat, kan
kravet 1 20 kap. 6 § pd att bristen ska ha medfort att leverantren 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 4ven Simonsen & Weel, punkt 89)”.111

Eftersom leverantdrerna 1 malet inte hade patalat bristerna i
torfragningsunderlaget tidigare kunde ingen av dem anses lida skada eller komma
att lida skada enligt 20 kap. 6 § LOU. Tidigt i domskilen konstateras att
bestimmelsen om talerdtt i 20 kap. 4 § LOU har sin bakgrund i artikel 1.3 1
rittsmedelsdirektivet. Artikeln anger att provningsforfaranden ska vara
tillgdngliga pa de villkor som medlemsstaterna sjilva anger, atminstone fér var
och en som har eller har haft intresse av att fi inga ett visst avtal och har lidit
skada eller riskerar att lida skada till foljd av en pastidd Gvertridelse. 1
rittsmedelsdirektivet finns dock ingen direkt motsvarighet till bestimmelsen om
skadeprovningen som ska goras vid en éverprévning av en upphandling enligt
20 kap. 6 § LOU. Eftersom skaderekvisitet dr utformat pa samma sitt som i
artikel 1.3 i rdttsmedelsdirektivet ska emellertid skadeprévningen géras pa samma
sdtt och med beaktande av den praxis EU-domstolen har utvecklat i anslutning
till rittsmedelsdirektivet enligt HFD.

En dom frin EU-domstolen som HFD soéker vigledning i dr el/7gilo.112 Milet
handlade om huruvida sékanden hade ritt att vicka talan angdende brister i
tilldelningskriterierna, trots att en nationell preskriptionsregel hindrade sidan
talan. EU-domstolen konstaterade att det i princip fanns en sddan taleritt,
forutsatt att s6kanden inte hade forstitt eller rimligen borde ha forstitt att
tilldelningskriterierna brét mot upphandlingslagstiftningen férrdn fullstindig
information om tilldelningsbeslutet hade limnats.

110 EU-domstolens dom av den 17 juni 2021, Simonsen & Weel, C-23/20, EU:C:2021:490.
111 HED 2022 ref. 4 T & II punkt 25.
112 EU-domstolens dom av den 12 mats 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166.
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EU-domstolen understrok att det lag pd de nationella domstolarna att bedéma
om anbudsgivaren faktiskt inte kunde forstd tilldelningskriterierna. Vid
bedémningen skulle det beaktas om anbudsgivaren hade begirt fortydliganden
under anbudstiden. 13

Aven om EU-domstolen uttalade sig om vikten av att beakta om
anbudsgivaren  hade begirt fortydliganden vid  bedémningen av
forfragningsunderlagets tydlighet, sa gillde malets kdrnfraga talerdtten enligt en
nationell preskriptionsregel, vilken inte aterfinns i svensk
upphandlingslagstiftning. Skaderekvisitet 1 svensk ritt jaimfort med artikel 1.3 i
rittsmedelsdirektivet har olika funktion och utformning. Dirfér bér EU-
domstolens praxis avseende fragan huruvida en nationell preklusionsregel dr
torenlig med artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet tillimpas med forsiktighet dd det
ar osikert om malet har relevans for tillimpningen av det svenska objektiva
skaderekvisitet. Domen elGgilo utgjorde dock grund f6r prévningen av om
skaderekvisitet var uppfyllt eller ¢j i domen HFD 2022 ref. 4 I & II eftersom det
inte finns ndgon motsvarande bestimmelse om  skaderekvisitet i
rittsmedelsdirektivet. 14

4.2 Underrittspraxis efter HFD 2022 ref. 4 I & 11

4.2.1 Vilka typer av brister kraver inte aktivitet?

Forvaltningsritten har i flera mdl gett vigledning kring vilka brister som inte
kriver aktivt agerande fran leverantéren. Domarna har en gemensam nimnare -
de berdr brister som uppstitt under anbudstiden och som inte kunde ha
torutsetts. En Oversyn av rittspraxis tyder pd att om sidana brister uppenbarar
sig, sd finns det inget pabud for leverantéren att aktivt uppmirksamma och patala
dem.

Ett tydligt exempel kommer fran forvaltningsritten 1 Malmo, didr domstolen
beslutade att en leverantér inte hade vare sig skil eller skyldighet att stilla fragor
eller begira fortydliganden under upphandlingens gang.!15 Detta berodde pd att
den upphandlande myndigheten hade formulerat ett krav som inte var tillrickligt
klart. Leverantoren kunde dirfér inte ha forutsett den tolkning och tillimpning
som den upphandlande myndigheten gjorde.

Ett liknande resonemang framférdes av fOrvaltningsritten i LinkGping, dir
domstolen ansig att det rérde sig om en siadan otydlighet som forst blev
uppenbar for leverantdren efter anbudstidens utgang. 116 Det kunde ddrmed inte
torvintas att leverantéren skulle ha kontaktat den upphandlande myndigheten

113 EU-domstolens dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, punkterna 55—
58.

114 EU-domstolens dom av den 12 mats 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166.

115 Foérvaltningsritten i Malmés dom av den 12 januari 2023 (mél nr 10750-22).

116 Forvaltningsritten 1 Linkpings dom av den 23 juni 2022 (madl nr 1754-22).
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med frigor eller begiran om kompletteringar och fortydliganden gillande kravet
tor att undvika potentiell skada.

Forvaltningsritten 1 Stockholm delade samma syn 1 ett mil om
patalandeskyldighet.1'” Domstolen ansig att det inte rimligen kunde krivas av en
leverantOr att upptidcka och pitala sidana brister som inte paverkade dennes
moéjlighet att delta 1 upphandlingen eller utformningen av dennes anbud.

Kammarritten i Jénképing har kommit fram till en annan slutsats dn de
tidigare ndmnda fOrvaltningsritterna angiende kravet pd aktivitet under
anbudstiden.!’® Malet rérde upphandling av sladd-headset for telefoni.
Leverantéren ansag att kravet i sig var klart och att de uppfyllde det, men
papekade en brist i tillimpningen av kravet. Enligt leverantéren var
beskrivningen av upphandlingsféremalet otydlig och det saknades forklaring i
upphandlingsdokumenten om vad som utgdr ett professionellt headset.
Dessutom patalade leverantdren att det inte finns nidgon vedertagen definition
for en sadan produkt. Kammarritten framholl att under dessa omstindigheter
var det leverantérens ansvar att stilla fragor eller begira fortydliganden. Samtidigt
bedémdes det att leverantéren inte borde lastas for att den inte forstod att
myndigheten gav kravet en sirskild betydelse som inte framgick tydligt. Uttrycket
kan tolkas som att kammarritten utvidgar aktivitetsplikten till att inkludera att
leverantoren behéver stilla fragor kring potentiella alternativa tolkningar som ett
krav kan ha.

Det finns ocksa en antydan 1 réttspraxis om att brister i sjilva utvirderingen
av anbuden undantas fran patalandeskyldigheten. I domen har den upphandlande
myndigheten i utvirderingen av anbuden avvikit frin de ursprungligen angivna
kriterierna i utvirderingsmodellen. Det dr svart for leverantérer att under
anbudstiden uppticka fel som forst blir uppenbara vid redovisningen av
utvirderingen. Den upphandlande myndigheten har dven ett ansvar for att
upphandlingen genomfors pé ett likabehandlande och transparent sitt sd att
brister kan upptickas.!t

Sammanfattningsvis kan sidgas att domarna r6r brister som inte hade kunnat
upptickas fore tilldelningsbeslutet. Vad giller patalandeskyldigheten vid den typ
av brister kan det pastds att aktsamhetsnormen antagligen dr vad en normalt
omsorgsfull leverantér borde ha upptickt.

4.2.2 Vilka brister omfattas?

Underritterna har dven gjort vissa uttalanden kring vilka brister som omfattas av
aktivitetsplikten. Kammarritten i Géteborg anférde att alla brister som innebér
att upphandlingen behéver géras om omfattas av aktivitetsplikten.'20 Enligt

17 Férvaltningsritten i Stockholms dom av den 29 juni 2022 (mil nr 4840-22).

118 Kammarritten i J6nképings dom av den 2 december 2022 (mél nr 1384-22 1385-1389-22).

119 Se Forvaltningsritten i Linkopings dom av den 8 mars 2023 (mal nr 4860-22), Férvaltningsritten
i Vixjos dom av den 30 januari 2023 (mél nr 4752-4754-22) & Forvaltningsritten i Uppsalas dom
av den 27 december 2022 (mal nr 5986-22).

120 Kammarritten i Géteborgs dom av den 9 januari 2023 (mél nr 4852-22).
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Kammarritten innebir att en leverantdr ska géra vad den kan f6r att undvika
skada att denne dven behéver uppmirksamma den upphandlande myndigheten
pé att upphandlingsdokumenten innehaller sidana brister som kan leda till att
upphandlingen ska géras om.

I ett annat mal frin Kammarritten i Go6teborg bedémde domstolen att
aktivitetsplikten giller fér oproportionerliga krav.2t En av domarna i mélet var
dock skiljaktig och anférde f61 egen del att i domen HFD 2022 ref. 4 I & 11 finns
det inget st6d for att, ndr det giller frigor om bristande proportionalitet, det
krivde att en leverantdr redan under anbudstiden vinder sig till den
upphandlande myndigheten och stiller frigor samt begir kompletteringar och
fortydliganden.

Enligt férvaltningsritten i Stockholm giller dock inte aktivitetsplikten nir det
r6r sig om mindre brister.?2 I det aktuella malet hade den upphandlande
myndigheten en otydlig formulering av sitt syfte i ett av de obligatoriska kraven i
upphandlingen. I domskilen yttrar domstolen att ett upphandlingsdokument ska
vara utformat pa ett sitt sa att alla rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
leverantOrer kan tolka informationen pa samma sitt. Vidare anser domstolen att
det dven ar skiligt att stilla krav pd leverantorerna vad giller en beskrivning pa
hur de avser att uppfylla uppdraget. Sidana villkor behéver dock uppfylla
forhillandevis héga krav pa noggrannhet, tydlighet och transparens som stills i
LOU och unionsritten. Aven om de bristerna som férekom i de aktuella
upphandlingsdokumenten inte var mindre brister i domstolens mening kunde
dnda leverant6ren anses lida skada till £6ljd av bristande underlag. Mot bakgrund
av att bristerna i upphandlingsdokumenten har det gjort att anbudsgivarna inte
kunnat limna likvirdiga anbud.

Domen HFD 2022 ref. 4 I & II tar sikte pa att aktivitetsplikten giller vid
ofullstindiga eller otydliga uppgifter i upphandlingsdokumenten. Diremot
framgar det inte tydligt huruvida aktivitetsplikten giller dven vid andra typer av
brister. Av efterféljande underrittspraxis dr det dven svirt att utldsa vilken typ av
brist 1 upphandlingsférfarandet som omfattas av  aktivitetsplikten.
Underrittspraxisen dr spretig och det finns argument bade f6r och emot.

4.2.3 I vilken utstrickning behover leverantorer stilla fragor?

Av domen HFD 2022 ref. 4 I & 1II framgar det att ndr en leverantér anséker om
Overprévning av en upphandling maste denne konkretisera pé vilket sitt bristen
i upphandlingen har medfort att leverantdren har lidit skada. Domstolen anger
dven att det inte 1 sammanhanget rdcker med att beskriva skadan i allminna
ordalag. Om domstolen ska kunna gbra en bedémning huruvida en leverantor
lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en brist i upphandlingen behéver
leverantéren tydligt och konkret redogéra fér hur bristen har paverkat
leverantérens konkurrensmdjlighet i upphandlingen. Milet ger dock ingen
vigledning i huruvida det ricker med att andra anbudsgivare har patalat fel eller

121 Kammarritten i G6teborgs dom av den 7 november 2022 (mal nr 3616-22).
122 Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 2 juni 2022 (mal nr 2014-22).
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om det finns krav pa leverantdrer att stilla eventuella foljdfragor kring bristen.
Bdda dessa friagor har dock varit f6remdl f6r provning 1 underritterna.

I tva olika mal anger domstolen att leverantdren inte behdvde stilla
toljdfragor. Det ena malet avsdg situationen dir en annan leverantér redan hade
stillt en fraga. Dir uttalade forvaltningstritten att det inte kunde krévas att bolaget
upprepar samma friga som tidigare leverantér redan stillt bara for formens
skullizs T det andra malet hade leverantéren stillt en friga utan att fi ett
tillfredsstillande svar frin den upphandlande myndigheten. Kammarritten
fortydligade 1 malet att dven om leverantoren inte fatt ett klargérande i sin fraga
finns det inget krav pa att leverantéren ska stilla f6ljdfragor.12+

I motsittning till nimnda madl anger fOrvaltningsritten i Stockholm att en
leverantor inte kan forlita sig pa andra leverantdrers fragor.1s Det s6kande
bolaget hade inte i tillrdcklig grad forsokt begrinsa sin skada genom att stilla
fragor och s6ka fortydliganden under anbudstiden rérande invindningar som
forts fram mot delar av upphandlingsdokumenten. Leverantéren hade i det
aktuella fallet endast allmént angivit att det hade stillts fragor och besvarats. Det
var silunda inte tillrickligt for att leverantéren kunde anses ha lidit skada.

Aven nir det kommer till huruvida leverantérer bor stilla fragor i en
upphandling ger rittspraxis varierande svar. For att en leverantér ska vara pa den
sikra sidan, sirskilt om de 6nskar att 6verpréva en upphandling, 4r det klokt att
sjalv aktivt stilla fragor och inte forlita sig enbart pa andra anbudsgivares frigor.
Detta blir sirskilt viktigt om eventuell oklarhet inte klargbrs genom den
upphandlande myndighetens svar pa en friga, i sidana fall bér leverantoren félja
upp med ytterligare fragor.

4.2.4 Vilka tidsaspekter giller for aktivitetsplikten?

Det som har blivit tydligt angdende tidsfristen f6r att pédtala brister, enligt
domskilen i domen HFD 2022 ref. 4 T & 11, ar att leverantorer bor fora fram
eventuella brister under anbudstiden snarare dn att avvakta till
tilldelningsbeslutet. For nirvarande finns det inga ytterligare riktlinjer om
tidsaspekten for att patala fel frain HFD. Diremot har fragan ocksé diskuterats i
flera fall fran underritterna, vilket kan anvindas som praktiska exempel pd hur
domstolen tolkar tidsaspekten.

Kammarritten i Sundsvall bedémde i ett mal att det inte rider ndgon
aktivitetsplikt for leverantérer i de fall dir den upphandlande myndigheten
limnade kompletterande upplysningar om upphandlingen for sent, utan att
forlinga anbudstiden.t2s I den aktuella upphandlingen ir det friga om att den
upphandlande myndigheten har limnat kompletterande upplysningar senare dn
sex dagar fore angiven sista dag for anbud och av den anledningen borde
anbudstiden ha férlingts. Omstindigheterna skiljer sig frin de som foreldg i

123 Forvaltningsritten 1 Jonképings dom av den 22 april 2022 (mal nr 5658-21).

124 Kammarritten i G6teborgs dom av den 16 maj 2022 (mal nr 995-22).

125 Férvaltningsritten i Stockholms dom av den 22 september 2022 (mél nr 5325-22).
126 Kammarritten i Sundsvalls dom av den 27 mars 2023 (mal nr 255-23).
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domen HFD 2022 ref. 4 I & II dir leverantdrerna haft hela anbudstiden till
forfogande for att invinda fel i upphandlingen. Bestimmelsen i 12 kap. 6 § LOU
ger en tydlig minimifrist och 11 kap. 8 § LOU foreskriver dirtill en skyldighet f6r
den upphandlande myndigheten att forlinga anbudstiden om tidsfristen inte
halls.

Nir bristen senast ska pdpekas prévades i forvaltningsritten i Géteborg. 127
Domstolen uttryckte att skaderekvisitet dr uppfyllt nir leverantren per mejl
papekade bristen sista anbudsdag. I det aktuella mélet kom det till uttryck att
leverantéren borde ha pipekat den uppfattade bristen tidigare sa att den
upphandlande myndigheten i enlighet med likabehandlingsprincipen haft en
mojlighet att besvara samtliga eventuella anbudsgivare i funktionen fraga/svar. I
malet hade leverantéren dock papekat bristen fore tilldelningsbeslutet, och dven
inom anbudstiden, varfér leverantdren ansdgs uppfyllt skyldigheten att patala
upptickta fel och brister som framgar av domen HFD 2022 ref. 4 I & 1I.

Av angivna mal gar det att utldsa ett uttryck fOr att aktivitetsplikten inte géller
nir leverantéren haft for kort tid att uppmirksamma och pdtala bristen. Det ar
svart att utifrin angiven praxis dra nigra exakta grinser fér hur ling tid som ar
tillricklic men utifrdn forsiktichetsskdl bor leverantSrer utgd fran att
aktivitetsplikten alltid giller. Aven de fall tidsfristen fér att uppmirksamma fel
har varit kort.

4.3 Kravet pa effektiva rittsmedel vid begrinsningar

4.3.1 EU-domstolens tolkning av kravet pa effektiva rattsmedel

Med inférandet av aktivitetsplikt i domen HFD 2022 ref. 4 I & II har ramen f6r
Overprovning av offentliga upphandlingar genomgitt betydande férdndringar.
Skyldigheten for leverantorer att aktivt pétala fel under upphandlingsprocessen
har aktualiserat viktiga frigor om dess forenlighet med ritten till effektiva
rittsmedel. For att férdjupa analysen kommer en jimfOrelse att géras med
liknande rittspraxis pa EU-niva.

1 domen Star Storage och Max Boeg! Romania granskade EU-domstolen huruvida
artikel 1.1-1.3 i rittsmedelsdirektivet, i jaimforelse med artikel 47 1 EU-stadgan,
kan tolkas sa att de utgor ett hinder for nationella bestimmelser som uppstiller
villkor fér att en sOkande ska fa tillgang till Gverprovningsférfarandet, dir
s6kanden maste limna en garanti fér gott uppférande. 128

Bakgrunden till malen var att tva leverantSrer hade &verklagat beslut fran
upphandlande myndigheter eftersom de ansig att de upphandlande
myndigheterna hade agerat i strid med upphandlingsdirektiven. Bida
Overklagandena avvisades dock av domstolen, da varken av leverantérerna hade

127 Férvaltningsritten 1 Géteborgs dom av den 16 mars 2023 (mél nr 1867-23).
128 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
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limnat in en god uppférandegaranti. Enligt ruminsk lagstiftning foreskrivs att
tor att fa 6verklaga ett beslut maste leverantéren limna in en garanti 1 form av en
viss summa pengar som sikerhet f6r gott uppférande. Lagen fastslar dven att de
som limnar en sidan garanti far tillbaka den nir forfarandet avslutas.12

EU-domstolen pépekar att artikel 1.1-1.3 i rattsmedelsdirektivet 4t utformat
for att skydda ekonomiska aktérer mot godtycke frin den upphandlande
myndighetens sida. Primdrt syftar rittsmedelsdirektivet till att sidkerstilla att det
inom samtliga medlemslinder finns effektiva rittsmedel som mdjliggér en
korrekt tillimpning av unionsbestimmelser, och det giller sirskilt vid fel som
kan rittas. Kravet pd en garanti f6r gott uppférande utgdr en férutsittning for
att en 6verprévning ska kunna dga rum vid varje ansokning. Detta utgdr ddrmed
en inskrinkning i ritten till ett effektivt rattsmedel vid domstol, sd som avses i
artikel 47 1 EU-stadgan.130

Eftersom ritten till effektiva rittsmedel enligt artikel 47 i EU-stadgan inte
utg6r en absolut réttighet, kan ritticheten dock underkastas vissa begransningar.
Enligt artikel 52.1 1 EU-stadgan dr sidana begrinsningar godtagbara om de fSljer
av lag, dr forenliga med rittighetens visentliga innehall, och om de, enligt en
proportionerlighetsbeddmning, 4r nédvindiga och faktiskt svarar mot mal av
allmint samhillsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd for
andra manniskors rittigheter och friheter.13!

EU-domstolen bedémer att garantin for gott upptridande syftar till att skydda
den upphandlande myndigheten frin risken for olimpligt beteende. Dess
huvudsakliga syfte dr att underlitta upphandlingsférfaranden genom att
forebygga missbruk av rittsmedel och undvika férfarandeférseningar. Dirmed
frimjar garantin en god rittskipning, vilket dr forenligt med malséttningarna i de
relevanta BEU-direktiven. Dock maste finansiella krav, sisom garantin for gott
upptridande, sti 1 rimlig proportion till det efterstrivade syftet och far inte utgdra
en onddig bérda £6r sdkanden. EU-domstolen noterar att garantins omfattning
har minskat 6ver tiden, men den utgér fortfarande ett medel f6r att bekdmpa
missbruk av rittsmedel. Garantin kan dock avskricka sokanden frin att
Overklaga i onddan och uppmuntra dem att allvatligt Gverviga sina intressen och
chanser till framgéng i ett Gverprévningsmal. Dessutom konstaterar domstolen
att garantin kan stillas i form av en bankgaranti och behéver endast gilla frin
overklagandets inlimnande till dess att malet vinner laga kraft. S6kanden i
Overprovningsmal aterfir siledes garantin efter malet har prévats. Dirfor, med
beaktande av dessa faktorer, finner EU-domstolen att kravet pd garantin f6r gott
upptridande inte gir utéver vad som dr nédvindigt f6r att uppnd det madl som
syftar till att bekdmpa missbruk av rattsmedel.12

129 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkterna 9-20.

130 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkterna 38-41.

131 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 49.

132 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkterna 51-63.
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4.3.2 Aktivitetsplikten — en begrinsning av ritten till effektiva
rittsmedel?

Star Storage och Max Boegl-domen jimftérs med HFD 2022 ref. 4 I & II for att
analysera likheter och skillnader i f8ljande avsnitt.!3

Bdda domarna handlar om mdjligheten att 6verpréva en upphandling dir
leverantOrer anser att den upphandlande myndigheten har agerat rittsstridigt
under ett upphandlingsférfarande. 1 domen Star Storage och Max Boeg/
konstaterade EU-domstolen att en nationell reglering som sitter villkor for
tillgdngen till ett Overprévningsforfarande dr en begrinsning av effektiva
rittsmedel.3 Ett villkor innebir en férutsittning f6r genomférandet av nagot.
For att en leverantér ska anses lidit eller komma lida skada till 6ljd av den
upphandlande myndighetens bristande tillimpning av LOU férutsitter det att
leverantdren har papekat fel under upphandlingen. Dessutom begrinsar villkoret
tillgdngen till rittelse eller att upphandlingen ska géras om. Aktivitetsplikten
utgor sdledes ett villkor som begrinsar leverantorers ritt till effektiva rattsmedel.

Skillnaden dr dock att 1 Star Storage och Max Boegl-domen avvisas ansékan direkt
eftersom sékanden ej har betalat en garantiavgift f6r gott uppférande.1ss I HEFD
2022 ref. 4 1 & II provas mélen i sak, ddremot hindrar inférandet av
aktivitetsplikten att leverantoren fir framging i sin talan eftersom denne inte
lyckats visa pd att den har papekat fel under upphandlingens ging, trots att
domstolen kommer fram till att den upphandlande myndigheten i malen har
handlat i strid med upphandlingsregelverket.

De tva domarna kan jimforas mot bakgrund av hur nationell reglering sitter
villkor f6r 6verprovningsférfarandet kan paverka ritten till en rdttvis ritteging.
Argumentationen ror grinserna for medlemsstaternas processuella autonomi och
om domstolen fir inféra villkor som gor det svarare fér leverantérer att
Overprova ett upphandlingsforfarande. En forutsittning f6r att inleda en rittslig
provning ir i sig en inskrinkning i ritten till effektiva rittsmedel. Aven andra
krav 1 Overprévningsprocessen har ansetts utgéra en begrinsning i
prévningsmojligheten.

Om ritten tillimpar en &verdriven formalism kan detta utgdra en begrinsning
av ritten till effektiva rittsmedel.1 Domstolen tolkar skaderekvisitet sa stringt
att det potentiellt kan leda till att den stkande forlorar sin ritt till
domstolsprovnig. Exempel pa 6verdriven formalism kan vara en string tolkning
av tidsfrister, processuella regler och bevisregler. Det kan dven gilla om

133 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
134 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
135 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
136 Se avsnitt 3.5.3 faktiska begrinsningar.
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domstolen ligger stor vikt vid en specifik omstindighet, utan att det star i
proportion till de s6kandes grundliggande rittigheter.

Mot bakgrund av den spretiga underrittspraxisen avseende tolkningen av
aktivitetsplikten 4r det oklart huruvida den ska tolkas som en materiell
preklusionsfrist som innebdr att en rittighet inte lingre kan goras gillande om
den inte anmils eller gérs foremal f6r en talan 1 domstol inom en viss ndrmare
foreskriven tid eller som en ren skadebedémning.'s” Aven om HFD inte har haft
avsikt att inféra en materiell preklusionsfrist kan det konstateras att viss
underrittspraxis har preklusionsliknande drag. EU-domstolen har tidigare
understrukit att det efterstrivade malet 1 rittsmedelsdirektivet vad giller
skyndsamhet méste uppnis i 6verensstimmelse med kravet pa rittssakerhet. For
medlemssstaterna innebédr det en skyldighet att inféra regelverk avseende
tidsfrister som dr sd klart, precist och férutsebart att enskilda ges en klar bild av
sina rittigheter och skyldigheter.13 De processuella reglerna ska sikerstilla att
den dndamalsenliga verkan av rittsmedelsdirektiven inte undergrivs och att
enskilda rittigheter enligt unionsritten tillvaratas.1® Bara det faktum att det dr
otydligt huruvida HFD har inf6rt en materiell preklusionsfrist eller ej talar for att
domen HFD 2022 ref. 4 I & 1I inte uppfyller de rittssdkerhetskrav unionen
uppstiller f6r medlemsstaterna.

Oavsett om domen HFD 2022 ref. 4 I & II ska tolkas som en materiell
preklusionsfrist eller en ren skadebedomning innebdr inférandet av
aktivitetsplikten en begrinsning av ritten till effektiva rittsmedel eftersom det
forsvarar méjligheten for leverantorer att fa sin sak prévad i domstol.

Aktivitetsplikten  skulle 4dven potentiellt kunna std i strid med
effektivitetsprincipen eftersom det 4r en nationell bestimmelse som i praktiken
gbr det omdjligt eller orimligt svart att utdva rittigheter som féljer av
unionsritten. Hir finns det utrymme att ifrdgasitta nédvindigheten av en
skyldighet for leverantérer att under upphandlingen pétala fel. I malet SLAC
Contruction kom EU-domstolen fram till att tilldelningskriterierna ska vara
formulerade pa ett si sitt att rimligt informerade och normalt omsorgsfulla
anbudsgivare kan tolka kriterierna pa samma sitt.'# Hade upphandlande
myndigheter uppfyllt denna skyldighet hade det inte funnits utrymme {6t
leverantorer att tolka kriterierna pa olika sitt och upphandlingsdokumenten
skulle saledes inte gett utrymme for néigra fragor. I domen HFD 2022 ref. 4 1 &
II uppstair det dndd tolkningssvarigheter eftersom den upphandlande
myndigheten pa grund av tilldelningskriterier som inte dr tydligt formulerade.

137 Behandlas vidare i avsnitt 5.4.2 Ar aktivitetsplikten en preklusionsfrist?.

138 EU-domstolens dom av den 28 januati 2010, kommissionen/Irland, C-456/08, punkt 61 och
EU-domstolens dom av den 30 maj 1991, kommissionen/Tyskland, C-361/88, EU:C:1991:224,
punkt 24.

139 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkterna 43-45.

140 EU-domstolens dom av den 18 oktober 2001, STAC Constructions, C-19/00, EU:C:2001:553,
punkt 47.
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LOU ir dessutom en skyddlagstiftning f&r leverantdrer.i4t Av den anledning
finns det utrymme att ifridgasitta huruvida aktivitetsplikten borde betunga
leverantdrer da det dr den upphandlande myndigheten som inte uppfyller de krav
unionsritten uppstiller.

Begrinsningar av ritten till effektiva rdttsmedel dr tillitna under
forutsittningen att dessa foregis av en proportionalitetsbedémning. Domstolen
i domen HFD 2022 ref. 4 1 & II skulle dirfér behdva gora en
proportionalitetsbedémning i den enskilda situationen innan den inférde ett
generellt krav pd en aktivitetsplikt i samband med en éverprévningsprocess.

4.4 Proportionalitetsbedomning av HFD 2022 ref. 4 I &
11

Enligt artikel 52.1 i EU-stadgan dr rittichetsbegrinsningar godtagbara om de
foljer av lag, dr forenliga med rittighetens visentliga innehill, och om de, enligt
en proportionerlighetsbedémning, 4r nédvindiga och faktiskt svarar mot mal av
allmint samhallsintresse som erkinns av unionen eller behovet av skydd for
enskildas rittigheter och friheter. Vidare féljer en proportionalitetsbedomning av
aktivitetsplikten som den kom till uttryck i domen HFD 2022 ref. 4 I & II mot
bakgrund av de argument som anférdes 1 domen Star Storage och Max Boegl.1+

Vid en proportionalitetsbedomning behéver det forst undersékas huruvida
begrinsningen av en rittighet har stéd 1 lag. Domstolen uttrycker i domen HFD
2022 ref. 4 I & II att det inte finns ndgon motsvarande bestimmelse till 20 kap.
6 § LOU i rittsmedelsdirektiven och att praxis avseende taleritten i 20 kap. 4 §
LOU far wvara vigledande eftersom bada bestimmelserna har samma
skaderekvisit. Direfter hidnvisar HFD till malet el%gis dir EU-domstolen
understrék att det lig pd de nationella domstolarna att bedéma om
anbudsgivaren faktiskt inte kunde forstd tilldelningskriterierna.4  Vid
bedémningen ska det beaktas om anbudsgivaren har begirt fértydliganden under
anbudstiden. HFD finner alltsd stéd 1 lag for aktivitetsplikten genom att séka
ledning i praxis fran artikel 1.3 1 rittsmedelsdirektivet.

A andra sidan kan det anféras att det inte finns tydligt lagstod for
aktivitetsplikten. Det dr viktigt att notera att rittsmedelsdirektivet inte innehéller
en motsvarande bestimmelse till 20 kap. 6 § LOU. Diremot delar skaderekvisitet
likheter med 20 kap. 4 § LOU, som reglerar taleritten i 6verprovningsmal och
som bygger pa artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet. Formuleringen i LOU avviker
dock fran direktivets, vilket komplicerar tolkningen av talerdttsbestimmelsen i

141 EU-domstolens dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98,
EU:C:2000:529, punkt 16.

142 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.

143 EU-domstolens dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166.
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LOU.14 Fér taleritt enligt LOU ricker det med att sékanden anser sig lida skada.
Fragan huruvida skada foreligger i objektiv mening i svensk ritt 4r inte kopplat
till sjilva taleritten utan till den efterféljande materiella provningen av mdlets
sakomstindigheter, vilket skiljer sig frin artikel 1.3 1 rdttsmedelsdirektivet. Enligt
principen om likvirdighet, som dr en central riktlinje f6r den processuella
autonomi som medlemsstaterna har, méste vatje tillginglig talan i nationell ritt
aven finnas tillginglig for att sikerstilla att unionsritten tillimpas pa lika villkor.
145 EU-domstolens praxis avseende artikel 1.3 i rdttsmedelsdirektivet bor darfor
tillimpas med forsiktighet da det dr osikert om denna praxis kan ha relevans for
tillimpningen av det objektiva skaderekvisitet.

Vidare midste en granskning om begrinsningen ir forenlig med rittighetens
visentliga innehéll foretas. 1 Star Storage och Max Boegl-domen pipekar EU-
domstolen att syftet med uppférandegarantin dr att skydda den upphandlande
myndigheten frin eventuellt olimpligt beteende. 4 Huvudsyftet med garantin dr
att underlitta upphandlingstérfaranden genom att férhindra missbruk av
rittsmedel och £6rdrdjning av férfarandet. EU-domstolen fastslar att detta utgdr
ett legitimt syfte.” Aven om domstolen i domen HFD ref. 4 1 & 1I inte anger
avsikten med aktivitetsplikten, kan syftet mojligen hirledas ur tidigare férarbeten
dir inférandet av aktivitetsplikten diskuterades. Avsikten med en sadan plikt, likt
uppférandegarantin, ir att férhindra missbruk av rittsmedel och att férfarandet
forhalas. Langa domstolsprocesser dr bade kostsamma for leverantérer och
upphandlande myndigheter eftersom upphandlingsprocessen sitts pa paus.14
Dirav kan det sigas att aktivitetsplikten tjdnar ett legitimt syfte.

Nir det kommer till frigan om atgirden 4r nédvindig for att uppna
andamilen eller om det finns mindre inskrdnkande alternativ, kan diskussionen
ofta vara priglad av en mer skénsmissig bedémning snarare dn en strikt juridisk
analys.1# Avseende frigan kan det argumenteras for att en domstolsavgift
mojligen skulle kunna vara mer 4dndamilsenlic 4n en aktivitetsplikt.
Aktivitetsplikten aktualiseras endast i de fall ddr den upphandlande myndigheten
faktiskt kan pavisas ha handlat i strid med upphandlingslagstiftningen efter en
prévning. Med tanke pé att reglerna om offentlig upphandling strdvar efter att
frimja fri konkurrens pa den ecuropeiska marknaden framstir det som
anmirkningsvirt att en leverantdr som  har blivit utsatt for
konkurrenssnedvridande beteende frin den upphandlande myndighetens sida
inte skulle ha méjlighet att fa det korrigerat, endast pd grund av att den inte sjilv
har lyckats visa att den patalat fel som den upphandlande myndigheten har begitt.

144 Se HFD 2017 ref. 62 & Ostlund Lundholm, Jonathan, Taleritt vid ans6kan om &verprévning,
UrT 2019 s. 14.

145 EU-domstolens dom av den 27 februati 2003, Santex, C-327/00, EU:C:2003:109, punkt 47 &
EU-domstolens dom av den 19 juni 2003, GAT, C-315/01, EU:C:2003:360, punkt 45.

146 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.

147 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688, punkt 52.

148 SOU 2015:12, s. 154-158.

149 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europatittens grunder, 6 u., Norstedts Juridik AB, Stockholm,
2018, s. 166.
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Dessutom skulle det innebira att leverantdrer fir den huvudsakliga uppgiften att
tillse efterlevnaden av LOU, vilket dr betungande.

Argumentationen gar dven i linje med den som kan f6ras kring den sista frigan
i proportionalitetsbedémningen. Stir atgdrden och dess konsekvenser i rimlig
proportion till den skada eller andra negativa effekter som atgirden kan férorsaka
for den berdrda? 1 Star Storage och Max Boeg/-domen ansags begrinsningen vatra
proportionerlig eftersom den avgift som erlades fér att méjliggdra en effektiv
provning dterbetalades sa snart provningen var avklarad.1s0 Detta skiljer sig fran
domen HFD 2022 ref. 4 I & II dir det inte finns nagon mdojlighet till retroaktiv
papekande av fel. Om anbudsgivaren underlater att patala fel under
upphandlingens ging, har denne férsummat mdjligheten att vinna framgang i
domstol. Bedémningen av om dtgirden och dess konsekvenser star i rimlig
proportion till den skada eller andra negativa effekter som atgirden kan férorsaka
tor den berérda maste géras med beaktande av ett dndamalsperspektiv. Syftet
med aktivitetsplikten dr att minska antalet Gverprévningar och missbruk av
rittsmedel. Genom att pdtala fel under upphandlingens ging ges den
upphandlande myndigheten méjlighet att svara pa frigor och ritta till brister i
upphandlingsdokumenten. Aktivitetsplikten Overensstimmer dven med syftet
med Sverprévning som ett primirt rittsmedel, nimligen att fel ska kunna rittas
iett sd tidigt stadie som mojligt.

A andra sidan kan det argumenteras att aktivitetsplikten har en effekt som
legitimerar upphandlande myndigheters rittsstridiga beteende, eftersom
leverantorer inte tillrickligt ofta patalar fel. Rittsmedelsdirektivets syfte ér att
sikerstilla efterlevnaden av LOU-direktivet, vilket 1 sin tur syftar till en effektiv
och sund konkurrens vid offentliga anskaffningar inom unionen. Om beteenden
som strider mot detta legitimeras, skulle det potentiellt kunna undergtriva
upphandlingsritten. Vid en avvigning av intressen kan det hidvdas att
uppritthillandet av balans inom ett rittsomrade har hégre legitimitet dn att
minska antalet Gverprévningar. Ett mindre ingripande sitt att hantera problemet
med Overprovningar kan vara att sdkerstilla att upphandlande myndigheter
formulerar tydliga och omfattande upphandlingsdokument, sd att det inte blir
problematiskt for leverantérer att tolka vad som krivs for att limna det mest
fordelaktiga anbudet.

4.5 Sammanfattande slutsatser

Foregaende kapitel syftar till att utreda vilka praktiska och rittsliga konsekvenser
aktivitetsplikten har tillfért 6verprévningsprocessen av offentliga upphandlingar.
Aktivitetsplikten infordes 1 svensk praxis genom domen HFD 2022 ref. 4 I & 11
dir domstolen uttrycker att leverantorer maste patala fel under upphandlingen
for att anses ha lidit skada eller komma lida skada till f6ljd av bristande
tillimpning av LOU. HFD finner stéd for sina argument i EU-domstolens mal

150 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
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eV igilo. 15t Mdlet behandlar fragan om talerdtt som regleras i 20 kap. 4 § LOU alltsa
hur dérren 6ppnas till domstolen. Milet behandlar saledes inte skaderekvisitet i
20 kap. 6 § LOU om 6verprévning.

EU-domstolen har tidigare konstaterat i ett mal liknande HFD 2022 ref. 4 1
& 1II att inférandet av krav i processen for Sverprévning dr ett sitt att begrinsa
enskildas ritt till effektiva rattsmedel.’’2 Medlemsstaterna hat friheten att inféra
begrinsningar i processen sa linge det féregas av en proportionalitetsbedémning
och ir i enlighet med principerna om likvirdighet och effektivitet.

Domen HFD 2022 ref. 4 1 & II uppstiller begrinsningar pi
provningsforfarandet eftersom en leverantér numera maste patala fel den
upphandlande myndigheten gjort under upphandlingen f6r att kunna ivarata sin
ritt. Mot bakgrund av den spretiga underittspraxisen efter domen ér det oklart
hur langt aktivitetsplikten stricker sig. Vilka fel som ska patalas, nir dessa ska
patalas och hur mycket frigor leverantGrerna ér tvungna att stilla avseende ett
potentiellt fel. Detta 4r i sig ett forutsebarhetsproblem och det finns utrymme att
rikta kritik gentemot HFD:s relativt kortfattade domskil mot bakgrund av den
omfattande dndringen i Gverprévningsprocessen som  aktivitetsplikten infor.
Aktivitetsplikten skulle dessutom kunna utgéra en begrinsning av ritten till
domstolsprévning i form av éverdriven formalism. Detta innebér en alltfor strikt
tolkning av processregler som potentiellt kan leda till att den s6kande fétlorar sin
ritt till domstolsprévning.

Det finns sdledes stod for pastdendet att HFD genom infoérandet av
aktivitetsplikten begrinsade leverantorers ritt till effektiva rittsmedel 1 ett
overprovningstorfarande utan att det toregicks av en
proportionalitetsbedémning. Eftersom en proportionalitetsbeddmning delvis
bygger pi skonsmissiga bedémningar finns en mdjlighet att HFD dnda skulle
kommit fram till att begrinsningen dr proportionerlig mot bakgrund av att
skyndsamma férfarande ocksa maste beaktas for att leverantérerna ska erhélla
effektiva rattsmedel. Dock finns det dven stdd for att den inte dr proportionetlig
eftersom alternativa mindre ingripande dtgirder finns att tilled. Dessutom
riskerar det undergriva hela upphandlingsritten som rittsomrdde eftersom
praxis legitimerar upphandlande myndigheters rittsstridiga beteende.

Vad giller de praktiska konsekvenserna av domen har det blivit mycket svirt
for leverantorer att tillvarata sin ritt i domstol. Det skulle numera krivas att
leverantrer har mycket kunskap om upphandlingsritt vid ett potentiellt
upphandlingsférfarande.  Forutsebarhetsproblemet avseende tolkningen av
aktivitetsplikten har dven en praktisk konsekvens eftersom det numera blir
utmanande for leverantdrer att veta huruvida de har méjlighet att vinna framging
eller ej och om det pd sé sitt dr virt att ldgga ned tid och resurser pa en talan i
domstol.

151 EU-domstolens dom av den 12 mars 2015, eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166.
152 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
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5 Leverantorers utmaningar 1en 6verpr6vning

5.1 Sirdrag for Gverprévningsprocessen

For att skapa en grund for beddmningen av framgingsmoiligheterna i en
Overprovningsprocess, dr det avgérande att forstd Gverprovningsprocessens
siardrag. Offentlic upphandling utmirker sig som ett rittsomrade som har vissa
likheter med civilprocessen, vilket 4r en skillnad frin andra traditionella omriden
inom forvaltningsritten. I mil som r6r offentlig upphandling dterfinns en
partsstillning som liknar den i civilprocesser. Dirvid betraktas parternas
styrkeforhallande som mer balanserat 4n inom andra omriden av
forvaltningsritten.'> Mal om &verprévning  brukar kallas kommersiella
forvaltningsmal eftersom de befinner sig 1 grinslandet mellan f6érvaltningsmal
och dispositiva tvistemal. I brytpunkten mellan dessa maltyper uppkommer
fragan om hur ansvarsférdelningen ska se ut mellan parterna, hur ska domstolen
skaffa processmaterial och hur ska processramen sittas f6r malen.1s
Upphandlingsmal riknas till de férvaltningsrittsliga maltyperna varfér malen
handliggs enligt FPL eftersom det inte finns manga sidrskilt angivna processuella
regler i LOU. I en verklagan ska det enligt 4 § FPL anges vad som yrkas och de
omstindigheter som dberopas till stdd f6r yrkandet. Bestimmelsen kompletteras
av 29 § FPL som anger att domstolens avgérande ej far gi utanfér vad som yrkas.
Enligt 30 § FPL ska rittens avgérande grundas pa handlingarna. Bestimmelsen
kan sigas reglera vad som utgor processmaterial och siledes vilka omstindigheter
som forvaltningsdomstolen fir doma utifrdin i madlet.’’s Domstolens
utredningsansvar kommer till uttryck i 8 § FPL som foreskriver att ritten ska se
till att mélet blir sd utrett som dess beskaffenhet kriver vilket dr ett uttryck for
officialprincipen som ofta kdnnetecknar frvaltningsprocessen. Vidare anges i
bestimmelsens andra stycke dven att parterna i malet ska verka for att avhjilpa
otydligheter och ofullstindigheter i sina framstillningar genom att stilla fragor
och gbra papekanden. Omfattningen av domstolens utredningsansvar kan inte
faststillas generellt, utan beror pd milets beskaffenhet. Faktorer som paverkar
utredningsansvaret inkluderar maltyp och tvisteféremal, dir biade allmdnna och
enskilda intressen bakom den materiella regleringen beaktas. Aven parternas

153 RA 2009 ref. 69.

154 Rappmann, Hanna, Ansvarsférdelningen mellan processubjekten vid en forsiktig tillimpning av
officialprincipen i upphandlingsmal, JP 2019 s. 372.

155 Se Blomberg, Jesper & Sodergren, Patrik, Forvaltningsprocesslag (1971:291) 30 §, Lexino
(JUNO), lydelse 2023-10-18.
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styrkeférhallande, samt deras partsstillning, dr relevant f6r utredningsansvarets
omfattning. 15

I domen RA 2009 ref. 69 papekar HFD att mal om offentlig upphandling

involverar ekonomiska forhallanden mellan privata foretag, vilket gor
upphandlingsmél liknande tvister inom den allminna processritten. Inom
civilrdtten tillimpas foérhandlingsprincipen. Dirfér bor  officialprincipen
tillimpas forsiktigt i upphandlingsmal. Som grundprincip bér det kridvas att den
part som pastir att en upphandling ir felaktig tydligt anger vilka omstindigheter
talan grundas pd.
Beslutet kallas for "HFD:s forsiktiga inférande av en aberopsbérda i
upphandlingsmal”. Utifran domen ir det inte klart vilket ansvar domstolarna har
for utredningen i malet. Aven om det ir tydligt att parterna maste anstringa sig
tor att aberopa alla omstindigheter som de tror kan gynna deras sak, betyder det
inte att domstolen ska agera passivt och ldta parterna sjilva hantera processen
som om det vore en ren férhandling. Officialprincipen ska dock tillimpas med
torsiktighet, vilket innebdr att det 4r parternas ansvar att ange de omstindigheter
som talan grundas pé. Att parterna sitter ramen fér processen betyder dock inte
att domstolen bor passivt dse processen. 57

Foérhandlingsprincipen priglar som nimnt processen i dispositiva tvistemal.
Enligt 17 kap. 3 § RB fir domstolen ej meddela dom om annat eller mer 4n vad
part i behorig ordning har yrkat. Detta innebir till skillnad fran vad som giller
enligt officialprincipen att domstolen ej far ligga en omstindighet som part inte
har dberopat, till grund fér avgérandet. Domstolen 4r siledes bunden till bade
parternas yrkanden och de faktiska omstindigheter som ligger till grund for
yrkandena.

I den proposition som ligger till grund f6r FPL diskuterades huruvida
officialprincipen eller foérhandlingsprincipen skulle styra forfarandet i
torvaltningsdomstol. Forst och frimst var férhandlingsprincipen uteslutet pa
generell basis eftersom det i manga av malen endast finns en part. Det saknas
mot den bakgrund avgbrande forutsittningar for att kunna anordna férfaranden
som var en férhandling mellan tva parter. Det anférdes dven att det var uteslutet
mot bakgrund av intresset av materiellt riktiga domar. Réttens verksamhet i fraga
om utredning kommer att gestalta sig olika beroende pa om det ér ett en eller
tvapartsmal och om den ena parten har ett ombud. !5

5.2 Materiell riktighet kontra skyndsamhet

Officialprincipen, i sin renodlade form, férpliktar domstolen att sidkerstilla att
utredningen i malet blir sa fullstindig som krivs for ett materiellt riktigt beslut.

156 Se Jermsten, Rikard, Férvaltningsprocesslag (1971:291) 8 §, Karnov (JUNO), lydelse 2023-10-
18.

157 Ehn, Magnus, Kan du bevisa det?- dberopsbérda och bevisbérda i upphandlingsmal, UrT 2017
s. 252-253.

158 Prop. 1971:30, s. 526.
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Principens funktion ir att bevaka de intressen som 4r inblandade i mailet, oavsett
om det dr den enskilda partens eller allmédnhetens intressen. !5 Rittssakerhet utgor
ett av de tre 6verordnade mdlen inom férvaltningspolitiken. Det innebidr att
torvaltningen ska fatta beslut som dr korrekta i sak och som grundar sig pé lagar
och regler med mdijlighet till omfattande provning i domstol.t® Beslut som ir
materiellt riktiga har en nira koppling till ritten till effektiva rittsmedel; bada
faktorerna dr centrala for att sidkerstalla rittssikerheten. Nir ett beslut 6verklagas
ir det av avgbrande vikt att det uppfyller héga krav pa férutsebarhet, enhetlighet
och konsekvens for att rittssikerheten ska kunna garanteras fullt ut.16!

Inom vissa forvaltningsrittsliga maltyper dr dock intresset av ett snabbt
avgbrande dnnu viktigare. Mal om Gverprovning av en offentlig upphandling
tillh6r denna grupp. Anledningen till att det dr viktigt med skyndsamhet i dessa
torfaranden dr att det ofta dr en krets av personer som har ett intresse av att fa
ett slutgiltigt besked. Blir processen lingdragen kan det dven resultera i stora
samhillsekonomiska konsekvenser eftersom den upphandlande myndigheten
inte kan tillhandahalla medborgarna viktiga sambhillsfunktioner. Av
rittssdkerhetssynpunkt kan det ocksd vara problematiskt att en
domstolsprovning dréjer eftersom mdlet kan meddelas si sent att dess utging
inte lingre har nigon praktisk betydelse.!2 HFD har dven uttryckligen uttalat i
domen RA 2013 ref. 5 att en &verprévning inte tar sikte pi det materiella
resultatet 1 upphandlingen utan endast pa om myndigheten har forfarit formellt
korrekt och iakttagit de upphandlingsprinciper och forfaranderegler som giller
enligt LOU. Domstolens uttalande bekriftas dven i regeringens proposition till
den senaste lagindringen i LOU som tar sikte pa en effektivare
Overprovningprocess. 163

Genom en idndamilsenlig tolkning av artikel 1.3 i rdttsmedelsdirektivet
framstar det som mojligt att ifrdgasitta om det utgér en exakt tolkning av savil
rittsmedelsdirektivet som rittskyddsprincipen. Direktivet féreskriver i artikel 1.3
att medlemsstaterna bor sdkerstilla att provningsférfaranden ér tillgingliga under
de villkor som staterna sjilva faststiller, sdrskilt f6r alla som har eller har haft
intresse av att ingd ett visst avtal och som har lidit eller riskerar att lida skada till
foljd av Overtridelsen. Det vicker frigan om en leverantér som har haft ett
intresse av att erhélla ett offentligt kontrakt och som ocksd har fatt
upphandlingen prévad infér domstol, i praktiken kan anses vara oberoende av
upphandlingens materiella riktighet. Aven om LOU i huvudsak bestir av
procedurregler  f6r offentlig upphandling av  varor, tjinster och
byggentreprenader, betyder det inte att domstolsavgéranden aldrig beror
upphandlingens materiella resultat. Snarare 4r det troligtvis vanligt att ett bifall
till en Overprévning, som fokuserar pd kvalificerings- eller utvirderingsfasen i en
upphandling, har en precis och pétaglig paverkan pid upphandlingens faktiska
utfall och berér den vinnande leverantéren pa ett patagligt sitt.

159 Dahlgren, Goran, Allmin férvaltningsdomstols officialprévning, Sv]T 1994 s. 391- 392.
160 SOU 1997:57, s. 37.

161 Marcusson, Lena, Forvaltningsrittens rittssikerhetstinkande, FT 2010 s. 253.

162 SOU 2010:44, s. 320-321.

163 Prop. 2021/22:120, s. 26.
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5.3 Absolut sekretess

Svenska myndigheters offentliga verksamhet har linge priglats av 6ppenhet och
insyn for allmidnheten och media. Eftersom det allmidnna har ett langtgiende
ansvar i att fOrvalta skattepengar dr det viktigt att medborgarna fir insyn och
dirmed en méjlighet att granska myndigheternas arbete. 6+ Detta dr grunden {61
offentlighetsprincipen, som inte ar ett rittsligt definierat begrepp utan ett uttryck
tor standpunkten att medborgarna ska ha full insyn i det allmédnnas verksamhet. 165

Under en upphandling rdder det absolut sekretess enligt 19 kap. 3 § st. 2 OSL.
Det innebir att uppgifter som ror anbud inte 1 ndgot fall fir limnas till annan dn
den som avgett anbudet. Rojande av sidana uppgifter innebidr att den
upphandlande myndigheten gér sig skyldig till brott mot tystnadsplikt enligt 20
kap. 3 § BrB. Konsekvensen av sidant brott kan resultera i fingelse eller béter.
Begreppet "uppgifter som ror anbud” avser i tillagg till uppgifter om det faktiska
anbudet, dven uppgifter om exempelvis ansékningar om att fi limna anbud.16
Den absoluta sekretessen syftar till att skydda konkurrensen eftersom det ar
hemligt vilka som limnat anbud och vad andra anbudsgivare har erbjudit. Siledes
finns ingen méjlighet f6r leverantGrer att positionera sig utifran vetskapen om
Ovriga anbudsgivare och vad de har erbjudit.l” Skulle kinsliga uppgifter om
anbud offentliggdras kan det inte enbart skada den berérda anbudsgivaren, utan
ytterst skulle det kunna sabotera en hel upphandling sd att den maste géras om.
Eftersom den upphandlande myndigheten far in alla anbud har denne sjélvklart
vetskap om inkomna anbuds innehdll. Dirfor dr det viktigt mot bakgrund av de
upphandlingsrittsliga principerna om 6ppenhet och likabehandling enligt 4 kap.
1 § LOU, att den upphandlande myndigheten tillser att en viss anbudsgivare inte
far ett otillborligt informationsdvertag i férhallande till 6vriga anbudsgivare. 168

Den absoluta sekretessen stricker sig fram till tilldelningsbeslutet direfter
upphor den. Detta innebir dock inte att uppgifter om anbud automatiskt far
limnas ut. Efter tilldelningsbeslutet behéver myndigheten ta stillning till om
andra  sekretessbestimmelser ~ ska  gilla.  Exempel pd  sidana
sekretessbestimmelser kan vara sekretess till skydd for det allminnas
ekonomiska intresse enligt 19 kap. 3 § f6rsta stycket OSL eller sekretess till skydd
tor enskilds affirs- eller driftstérhallanden enligt 31 kap. 16 § OSL.1® For
leverantOrer innebdr det att de inte kan fa tillgAng pd dvriga leverantdrers anbud
forrin efter tilldelningsbeslutet har fattats. Direfter kan de begira ut handlingar
fran myndigheten men det 4r inte sidkert att myndigheten far ge ut handlingarna
efter en sekretessprovning.

164 Prop. 2008/09:150, s. 272.

165 Kers, Elin, Sekretess i offentliga upphandlingar enligt LOU, UrT 2018, s. 28.

166 Lindberg, Olle & Pedersen, Kristian, Upphandlingsrittens grunder- en introduktion till offentlig
upphandling och upphandling i f6rsérjningssektorerna, 6 u., Jure, Stockholm, 2023, s. 175.

167 Upphandhngsmyndlghctcn Sekrcths i offentlig upphandling,

sel\rctcss—-for leve eramorer[sel\rctess -i- offentllg upphandling/, lydelse 2023-10-27.

168 Eriksson, Anna Karolina, Hanna, Lundqvist & Nilsson, Anders, Offentlighet och sekretess vid
offentlig upphandling, UrT 2020 s. 184.
169 Kers, Elin, Sekretess i offentliga upphandlingar enligt LOU, UrT 2018 s. 34.
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Vad giller den absoluta sekretessen blir informationsévertaget sarskilt
relevant mot bakgrund av ritten till effektiva rittsmedel och dé sdrskilt principen
om likstilldhet infor ritten

Likstilldhet infér ritten dr som tidigare nimnt en integrerad del av artikel 47
i EU-stadgan och innebir en skyldighet att erbjuda varje part en rimlig mojlighet
att framfora sin sak under férhillanden som inte ger den en uppenbatt mindre
fordelaktig stillning jaimfért med sin motpart. Eftersom den upphandlande
myndigheten har full vetskap om alla inkomna anbud och tillhérande handlingar
under hela forfarandet kan det ifragasittas huruvida de ér likstillda med en
leverantr som inte vet mer 4n vad de sjilva har skickat in och de fragor som
eventuellt besvarats under forfarandets gang. Detta kan dven anféras som ett
argument for att domstolens utredningsplikt i vissa hinseenden kanske dr mer
nédvindigt 4n vad domstolen generellt utgar fran i upphandlingsmal.

5.4 Preklusionsregler

Den 1 juli 2022, alltsd efter HFD meddelade domen om aktivitetsplikten,
inférdes ytterligare en processuell begrinsning av ritten till effektiva rittsmedel
och ritten att fd sin sak provad i domstol. Enligt 20 kap. 5 b-c § far ritten numera
endast beakta en omstindighet som leverantren hinvisar till under vissa
forutsittningar. Den relativt nyinférda preklusionsfristen géller 1 bade
forvaltningsritt och i kammarritt. I forvaltningsritten ska en leverantér som
ansOker om Gverprévning som huvudregel aberopa alla omstindigheter till grund
for sin talan inom tre veckor fran den dag anstkan kom in till férvaltningsritten.
Aberopas nya omstindigheter senare in tre veckor fir dessa enbart beaktas av
domstolen om leverantéren gor det sannolikt att den e kunnat dberopa
omstindigheten tidigare eller om leverantren haft en giltig ursikt for att inte
inkomma med uppgiften tidigare. I kammarritten dr férutsittningarna for att
aberopa omstindigheter till st6d for sin talan dnnu stringare dn i
forvaltningsritten. Hir far en leverantér endast aberopa nya omstindigheter om
det inte dberopats i forvaltningsritten eller om leverantdren annars har haft en
giltig ursikt for att inte gbra det.1

Skilen till inférandet av preklusionsfristen dr frimst behovet av skyndsamhet
och forutsebarhet 1 processen. Preklusionsfristen motiveras ocksd av att det
torhallandevis jimna styrkeférhallandet parterna emellan i
Overprovningsprocessen och att parterna sjilva har stort ansvar fér utredningen
i madlet. Enligt rdttsmedelsdirektivet dr det tillitet med inférandet av
preklusionsfrister i nationella forfaranden sd linge fristen ar skilig. I EU-

170 Upphandhngsm} nd1gheten Overprovmng av en upphandhng,

mttsmedel overprovning/av-en-u handhn , lydelse 2023-10-27.

52


https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/overprovning-och-andra-rattsmedel/overprovning/av-en-upphandling/
https://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/overprovning-och-andra-rattsmedel/overprovning/av-en-upphandling/

domstolens praxis har domstolen uttryckt sitt stdd f6r preklusionsfrister vilket
talar £6r inférandet av sddana frister i nationell lagstiftning. 71

Nir  forslaget  om  preklusionsfrist ~ presenterades,  uttryckte
konkurrenskommissionen kritik mot det. Kritiken grundade sig i att fristen i
forvaltningsritten endast giller ena parten, vilket potentiellt kunde strida mot
ritten till en rittvis rittegang.1”2 Kritiken 4r i linje med problematiken kring den
absoluta sekretessen.

I &verprovningsférfaranden stills héga krav pd leverantdrer, i takt med
inférandet av fler processuella begrinsningar minskar deras mojligheter att vinna
framging i1 processen. Den upphandlande myndigheten anses vara likstilld med
leverantdrerna 1 Gverprévningsprocessen, vilket innebdr att officialprincipen
tillimpas med forsiktighet 1 dessa fall. Samtidigt rader absolut sekretess, vilket
forsvarar for leverantéren att fa tillgang till handlingar som kan ligga till grund
tor deras talan. Dessutom infSrs nu ett ytterligare hinder genom kravet att all
bevisning ska presenteras inom tre veckor frin att en part ansOker om
Overprovning. Preklusionsfristen tillsammans med absolut sekretess leder till att
den  upphandlande  myndigheten har ett informationsvertag i
Overprovningsprocessen, vilket skapar obalans mellan parterna.

Flera remissinstanser har framfort ytterligare en synpunkt, nimligen att regler
om preklusion Skar risken f6r materiellt felaktiga domar och negativt paverkar
rittssdkerheten. Processuella tidsfrister kan dock bidra till férutsigbara och
effektiva forfaranden och kan séledes vara en positiv faktor for ett rittssikert
forfarande.17

EU-domstolen har dven uttryckt att en prelusionsfrist kan resultera i att det
blir orimligt svirt f6r anbudsgivare att gora gillande sina processuella rittigheter
enligt rittsmedelsdirektivet.t#  Sdrskilt utgdr artikel 1.1 och 1.3 i
rittsmedelsdirektivet hinder f6r en nationell preklusionsbestimmelse att
tillimpas sd att en anbudsgivare forvigras ritten till en rittslig provning. 175

Preklusionsregler dr alltsd inte tillitet pa generell basis utan reglerna maste
uppfylla vissa krav for att de ska anses kunna bidra till rittssikra forfaranden. Ar
preklusionsbestimmelserna klart och tydligt formulerade och inte gér att det blir
orimligt svart fér sdkanden att tillvarata sina rittigheter dr de dock tillimpliga och
nédvindiga for att syftet med rittsmedelsdirektivet ska uppnds.i7

171 Prop. 2021/22:120, s. 46 & se bl.a. EU-domstolens dom av den 15 mars 2015, eVigilo, C538/13,
punkterna 50-52.

172 Prop. 2021/22:120, s. 43.

173 Prop. 2021/22:120, s. 43.

174 EU-domstolens dom av den 11 oktober 2007, Limmerzahl, C-241/06, EU:C:2007:597,
punkterna 52-53.

175 EU-domstolens dom av den 11 oktober 2007, Limmerzahl, C-241/06, EU:C:2007:597, punkt
64.

176 EU-domstolens dom av den 12 december 2002, Universale-Bau, C-470/99, EU:C:2002:746,
punkt 79.
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54.1 Mellanvigen

Det har i tidigare utredningar diskuterats huruvida inférande av en
preklusionsfrist bor gbras for att uppnd skyndsamhetsmilen som stills pa
nationell upphandlingslagstiftning enligt rittsmedelsdirektiven. Det har da
beslutats att en preklusionsfrist avseende en tidsfrist som leverantéren maste
ans6ka om Gverprévning dr olimpligt. For att géra en férindring i det davarande
systemet kom forslaget om en alternativ 16sning, den sa kallade mellanvigen.
Forindringen syftade till att skapa incitament fOr leverantorer att begrinsa sin
skada 1 situationer dér brister och felaktigheter 1 forfarandet uppticks. Ett
upphandlingsmaél som inleds i ett sent skede av upphandlingsférfarandet tenderar
att bli tungrott och omfattande vilket resulterar i lingre handliggningstider.
Kommer domstolen i &verprovningsprocessen fram till att upphandlingen
behéver goras om skulle det leda till att upphandlingstorfarandet térsenas och
det blir hégre kostnader 6t parterna.l7

Med mellanvigen skulle det, till skillnad fran vad som vanligtvis dr fallet med
preklusionsfrister, inte krdvas att talan i domstol vicks inom en viss tid. Den
foreslagna regeln skulle innebidra en plikt for leverantérer att anmiérka pa fel och
brister under upphandlingsférfarandet. Enligt utredningen skulle en sddan
anmirkning géras inom tio dagar frin det att leverantdren fick kinnedom om
bristen eller felet.””8 Den sa kallade mellanvigen paminner om aktivitetsplikten,
som infordes 1 svensk ritt genom domen HFD 2022 ref. 4 I & 11

Nir foérslaget om mellanvigen i tidigare utredning har kommit upp, for att
uppna de skyndsamhetskrav som stills i rittsmedelsdirektivet, har det dock
konstaterats att en sidan skyldighet inte bor inféras. Aven om en sidan plikt
skulle skapa incitament for leverantérer att minska sin skada genom att under
upphandlingsférfarandets gang pdtala brister. Skilet till att mellanvigen aldrig
inférdes var att leverantérer upplever upphandlingsregelverket som komplicerat
och detaljerat. Att inféra dnnu en regel avseende sjilva upphandlingsforfarandet
skulle inte forenkla regelverket, utan snarare géra det mer komplicerat. Potentiellt
skulle det kunna resultera i att leverantdrers vilja att delta i anbudsférfaranden
om offentliga kontrakt skulle minska. Dessutom uppenbaras vissa fel inte forrin
tilldelningsbeslutet. Med anledning av att det rader absolut sekretess fram till
tilldelningsbeslutet skulle vissa handlingar vara svira, till och med omdijliga, att fa
tag pa. Dirfor beslutade utredningen om att inférandet av mellanvigen i
upphandlingsregelverket skulle innebidra allt f6r hogt stillda krav pi
leverant6rerna.1?

5.4.2  Ar aktivitetsplikten en preklusionsfrist?

Mot bakgrund av likheterna som framkommer mellan aktivitetsplikten och
mellanvigen, dr det relevant att underséka om aktivitetsplikten faktiskt utgér en
materiell preklusionsfrist eller inte. I férarbetena till lagindringen som inférde

17780U 2015:12, s. 154.
178 Prop. 2021/22:120, s. 39.
179 Prop. 2021/22:120, s. 39-41.
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preklusionsfristen diskuteras domen HFD 2022 ref. 4 I & II. Regeringen
konstaterar att &ven om det inte f6ljer en allmin skyldighet f6r leverantérerna att
patala fel och brister i upphandlingens konkurrensuppsékande skede under
anbudstiden eller fore tilldelningsbeslutet, sa torde incitamenten for
leverantOrerna att gora det Oka betydligt pa grund av denna praxis. Behovet av
att inféra en formell skyldighet att patala brister, inklusive detaljerade regler om
tidsfrister, framstar i ljuset av detta som mindre angeliget.®0 Regeringens
argumentation vicker frigan om HFD 2022 ref. 4 I & II bor tolkas som att det i
domen etableras en materiell preklusionsfrist i svensk ritt i praxis, och dirigenom
att behovet av att inf6ra sidan preklusion i lag férsvinner.

Av ovan angiven underrittspraxis har det emellertid framkommit att dven
olika domare wuppfattar domen pd olika sdtt. Detta d4r 1 sig ett
rittssdkerhetsproblem eftersom det minskar foérutsebarheten for leverantdrer
avseende deras framgingsméjlicheter i en eventuell Gverprovningsprocess. 1
litteraturen har tidigare analyserats hur domen HFD 2022 ref. 4 I & II bér tolkas
och det anses finnas tvd mdojliga tolkningsalternativ £6r HFD:s uttalande. Domen
kan antingen tolkas som en ren skadebedémning eller som ett uttryck fér en
materiell preklusionsfrist.18!

Ska domen tolkas som att HFD g6r en ren skadebeddmning innebir det att
domstolen enbart gér en ren bedémning av den skada leverantdren pastir sig ha
lidit. En sidan bedémning innehaller flera moment som kan sitta HFD:s
uttalande 1 ett sammanhang. Férst mdste domstolen géra en bedémning av vad
det dr for skada leverantéren gbr gillande. Direfter bedémer domstolen
leverantdrens trovirdighet i sitt pastiende om skada. Avslutningsvis behéver
domstolen besvara frigan huruvida leverantdren, genom att vidta de dtgirder
som stir till buds i ett anbudsforfarande, hade kunnat undvika sin skada.!s2

Vad giller den forsta fragan gér bada leverantrerna i domen gillande att den
upphandlande myndigheten ej har uppgett ett takpris, alltsd en maximal kvantitet
for ramavtalet. Leverantorerna har skadats eftersom det har blivit svarare fér dem
att planera och optimera sin resursallokering. ! I bedémningen av trovirdigheten
av pastiendet om skadan dr det inte enbart av relevans vilka konkreta
beskrivningar av skadan som leverantdren har limnat. I sammanhinget dr det
aven relevant att undersoka leverantorens beteende under anbudstiden. 1 Bada
leverantérerna i den angivna domen har gjort gillande att det har saknats en
takvolym f6r det upphandlade kontraktet vilket har paverkat deras méjlighet att
limna anbud och till féljd av det har de lidit skada. Under hela anbudstiden har
dock varken av leverantérerna efterfragat sidan uppgift vilket sinker
trovirdigheten i det faktum att leverantdrerna skulle ansetts lida skada till £6ljd

180 Prop. 2021/22:120, s. 40-41.

181 Se Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & 1I bér och inte bor uppfattas,
ERT 2023 s. 350.

182 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & II bor och inte bér uppfattas, ERT
2023 s. 350.

183 HED 2022 ref. 4 T & II punkt 5.

184 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & II b6t och inte bér uppfattas, ERT
2023 s. 350.
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av bristen. Atminstone minskar trovirdigheten om att de hade fér avsikt att
limna ett konkurrenskraftigt anbud.1s5 Det sista fragan, om leverantérerna genom
att vidta dtgirder under anbudsforfarandet kunnat undvika skadan, kan besvaras
péd samma sdtt som den forra. Det framstar som mérkligt att anbudsgivarna inte
efterfrigade uppgifter om takvolym om de verkligen saknade uppgifterna for att
limna ett konkurrenskraftigt anbud. Skulle domen i HFD 2022 ref. 4 I & I tolkas
som att domstolen gér en ren skadebedémning visar domslutet att det aligger
den s6kande leverantéren att konkretisera sin skada. Det kan dven utldsas ur
domen att hur leverantéren agerat innan tilldelningsbeslutet har betydelse f6r
skadebedomningen. Om en leverantér undviker att friga om oklarheter i
forfragningsunderlaget framstar det som mindre trovirdigt att de faktiskt lidit
skada till £6ljd den upphandlande myndighetens bristande information. 186

Ska domen diremot tolkas som att HFD infér en materiell preklusionsfrist
innebir det en preklusion av alla Svertridelser som inte pipekats av den aktuella
leverantdren innan anbudsgivaren har limnat anbud. Kammarritten i Géteborg
gjorde en sadan tolkning av domen HFD 2022 ref. 4 I & II. Den uttrycker att det
aligger leverantbren ett ansvar for att pdpeka bristerna i det
konkurrensuppsokande skedet. Om leverantren underliter, utan godtagbara
skil, att gbra det och senare forlorar upphandlingen kan det innebiéra att kravet
pa att bristen ska ha medfért skada eller risk £f6r skada ej kan anses vara uppfyllt.1s”
Alltsa prekluderas de brister som ligger till grund fér en Overprévning om
leverantdren ej papekar bristerna inom en viss tid.

Det finns flera argument som talar f6r att domen HFD 2022 ref. 4 I & Il inte
bér tolkas som att domstolen har inf6rt en materiell preklusionsfrist. Med tanke
pa att det nyligen har lagts till preklusionsbestimmelser 1 svensk
upphandlingslagstiftning genom 20 kap. 5 b-c {§, framstar det som olimpligt att
domstolen skulle introducera dnnu en preklusionsregel. Det finns en risk att detta
potentiellt skulle leda till en likabehandlingsfriga gentemot anbudsgivare frin
andra medlemsstater. Nir dessa noggrant har beaktat den angivna
preklusionsfristen i svensk lagstiftning, kan de vid tidpunkten f6r domslutet inse
att deras méjlighet att framféra sin talan faktiskt har blivit prekluderad lingt
tidigare.1ss

Det som pé utredningsniva kallade mellanvigen avfirdades dessutom mot
bakgrund av att reglerna skulle bli f6r komplicerade. Resultatet av en sidan regel
skulle kunna bli att leverantorer viljer att avsta frin att avge anbud for offentliga
kontrakt eftersom det blir f6r kostsamt.

185 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & II b6r och inte bér uppfattas, ERT
2023 s. 350.

186 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & II b6r och inte bér uppfattas, ERT
2023 s. 350-351.

187 Kammarritten i G6teborgs dom av den 9 januari 2023 (maél nr 4852-22).

188 Olsson, Erik, Ur askan i elden- om hur HFD 2022 ref. I & II b6t och inte bér uppfattas, ERT
2023 s. 353.
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Vidare idr det viktigt att betona att LOU utgér en skyddslagstiftning som syftar
till att sdkra leverantdrers intressen i en offentlig anbudsprocess.!® Att inféra en
materiell preklusionsfrist i Gverprévningsforfarandet skulle 1 grunden omplacera
ansvaret fOr att sikerstilla att upphandlingsdirektivet efterlevs i Sverige fran den
upphandlande myndigheten till leverantorskollektivet. Detta gér inte 1 linje med
direktivets syfte, som 4r att fungera som en handlingsdirigerande
procedurlagstiftning f6r upphandlande myndigheter.

5.5 Sammanfattande slutsatser

Kapitlet syftar till att understka vilka framgingsmdjligheter leverantorer
egentligen har i en svensk 6verprévningsprocess. Overprévningsprocessen liknar
processen i dispositiva tvistemdl eftersom parternas styrkeférhéllande riknas vara
mer balanserat 4n andra omraden inom forvaltningsritten. Dirfor tillimpas
officialprincipen med forsiktighet i Gverprévningsprocessen, dven om principen
som utgingspunkt giller for alla forvaltningsprocesser. Istillet tillimpas
forhandlingsprincipen vilket innebdr att parterna ansvarar for att sitta processens
ram genom att ange omstindigheter som ligger till grund fér processen.

Parterna far ett betydande ansvar f6r att leda processen eftersom det finns
andra intressen att ta hdnsyn till i Gverprévningsprocessen dn enbart att uppna
ett materiellt riktigt beslut. Materiellt riktiga beslut dr nira sammankopplat till
ritten till effektiva rdttsmedel eftersom de bada dr centrala faktorer for att
sidkerstilla intresset av rittssikerhet. For att uppnd rittssdkerhet i offentliga
upphandlingar 4r dven skyndsamma férfarande ett viktigt intresse som mdste
skyddas 1 overprovningsprocessen. Det beror pd de stora samhillsekonomiska
konsekvenserna av lingdragna férfaranden och upphandlande myndigheters
intresse av att tillhandahélla medborgarna viktiga samhillsfunktioner. I RA 2013
ref. 5 uttalade HFD att en 6verprévning ej tar sikte pa det materiella resultatet i
en Overprovning utan syftar pd att utreda huruvida den upphandlande
myndigheten har férfarit formellt korrekt och agerat i enlighet med LOU. Som
en kommentar pa denna praxis kan det ifrdgasittas huruvida detta ens ir
motstiende intressen till varandra. Om Sverprévningsprocessen tar sikte pa om
den upphandlande myndighets agerande dr i enlighet med LOU torde detta ocksa
leda till ett materiellt riktigt resultat i sak.

1 6verprovningprocessen giller dessutom absolut sekretess, vilket innebdr att
den upphandlande myndigheten har ett informationsévertag gentemot
leverantdren i dessa processer. Sckretessen talar for att parterna inte dr si
likstillda i processen som domstolen normalt utgar fran. Det finns skl att
argumentera for att leverantoren till f6ljd av detta inte har samma moijlighet att
framféra sin sak under forhallande som ger den en mindre férmanlig stillning.

Under ar 2022 infoérdes en ytterligare begrinsning av leverantorers
framgangsmojlighet i 6verprovningsprocessen 1 form av preklusionsfrister 1

189 EU-domstolens dom av den 3 oktober 2000, University of Cambridge, C-380/98,
EU:C:2000:529, punkt 16.
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forvaltningsratt och kammarritt. Leverantérer méste numera aberopa alla
omstindigheter till grund f6r sin talan inom tre veckor frin dagen ansékan om
Overprovning inkom till férvaltningsritten. Skyldigheten tillkommer enbart en
part i forfarandet, ndmligen leverantérer. Forslaget kritiserades av  flera
remissinstanser mot bakgrund av att preklusionsfrister skulle betyda ytterligare
en begrinsning av ritten till effektiva rittsmedel for leverantbrer i
overprovningsprocessen.

I takt med inférandet av nya processuella begrinsningar minskar
leverantorernas méjlighet till framgang. Konsekvensen kan potentiellt bli att det
blir orimligt svart for leverantérer att gora sin ritt gillande i domstol. Under
tidigare utredningar av Overprévningsprocessen har det foreslagits att infora
aktivitetsplikt som en typ av materiell preklusionsfrist. Forslaget avfiardades dock
mot bakgrund av att regelverket skulle bli f6r komplicerat vilket skulle kunna leda
till att leverantbrer viljer att avstd fran att delta i anbudsférfaranden till offentliga
kontrakt. I efterdyningarna av HFD 2022 ref. 4 I & II har det i litteraturen
diskuterats huruvida HFD 4nda valde att inféra den tidigare omdiskuterade
materiella preklusionsfristen. Aktivitetsplikten borde dock inte tolkas som en
materiell preklusionsfrist eftersom forslaget har avfirdats pa lagstiftningsniva.
Det skulle dven strida mot LOU att inféra en materiell preklusionsfrist eftersom
LOU ir en skyddslagstiftning fér leverantdrer och en materiell preklusionsfrist
skulle innebdra att en omplacering av ansvaret f6r LOU:s efterlevnad.
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6 Avslutande kommentar

Effektiva rittsmedel 4r en av rittsordningen skyddad grundliggande rittsprincip.
Den dr ocksa lagstadgad 1 artikel 47 1 EU-stadgan och i artikel 6 och 13 1 EKMR.
Principen syftar till att skydda enskildas ritt till grundldggande rittigheter och
friheter genom ett effektivt domstolsskydd. Dirutéver fungerar dven principen
som ett skydd f6r EU-rittens effektiva genomslag i medlemsstaterna.

Genom domen HFD 2022 ref. 4 I & II inférdes aktivitetsplikten i svensk rétt.
For leverantorer som deltar i konkurrensutsittningen av offentliga kontrakt
innebir det att de maste patala fel under ett upphandlingsférfarande for att kunna
anses ha lidit skada eller komma lida skada till f6ljd av den upphandlande
myndighetens bristande tillimpning av upphandlingslagstiftningen. Domskilen 1
milet ger ingen generell vigledning i hur aktivitetsplikten ska tolkas vilket har lett
till en spretig underrittspraxis avseende skaderekvisitets tillimpning. Domen ger
dven upphov till frigan huruvida aktivitetsplikten innebdr en begrinsning i
leverantdrernas tillgang till effektiva rittsmedel.

1 domen Star Storage och Max Boeg/ Romania konstaterade EU-domstolen att en
nationell reglering som sitter villkor i ett Sverprévningsforfarande dr en
begrinsning av effektiva rittsmedel.?0 Ett villkor innebir en foérutsittning for
genomférandet av ndgot. For att en leverantdr ska anses lidit eller komma lida
skada till f6ljd av den upphandlande myndighetens bristande tillimpning av LOU
forutsitter det att leverantéren har péapekat fel under upphandlingen.
Aktivitetsplikten utgér saledes ett villkor som begrinsar leverantdrers ritt till
effektiva rattsmedel.

I enlighet med medlemsstaternas processuella autonomi fir medlemsstaterna
sjilva besluta om nationella processuella regler sivida dessa ir i enlighet med
likvirdighets- och effektivitetsprincipen. Effektivitetsprincipen innebdr att
nationella bestimmelser inte far gora det 1 praktiken omdjligt eller orimligt svirt
att utdva rittigheter som foljer av unionsritten. Enligt artikel 1.3 1
rittsmedelsdirektivet ska provningsférfaranden vara tillgingliga for var och en
som har eller har haft intresse av att fd inga ett visst avtal och som har lidit skada
eller riskerar att lida skada till £8ljd av en péstadd 6vertridelse. Mot bakgrund av
att vissa fel inte uppticks forrin tilldelningsbeslutet blir det i princip omdijligt, 1
vart fall orimligt svért, att patala dessa fel under upphandlingen. Dessutom
illustrerar den oférutsebara underrittspraxisen att domstolarna har svart att tolka
aktivitetspliktens innebérd, vilket ocksa resulterar i att det blir orimligt svart for

190 EU-domstolens dom av den 15 september 2016, Star Storage och Max Boegl Romania,
C-439/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
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leverantOrer att veta vad som krivs av den for att de ska anses lida skada.
Aktivitetsplikten — riskerar alltsa dven pa sia  sdtt  att  strida  mot
effektivitetsprincipen, vilken dr ett uttryck fér principen om effektiva rattsmedel.

For att en enskild ska atnjuta ritten till effektiva rattsmedel krivs likstilldhet
mellan parterna i processen. I 6verprovningsforfarandet presumeras likstilldhet
mellan parterna eftersom partsstillningen liknar den i en civilprocess.
Domstolens utredningsansvar begrinsas och officialprincipen anvinds med
forsiktighet i dessa mal. Sekretessen fram till tilldelningsbeslutet och
leverantorernas preklusionsfrist ligger emellertid en betydande bérda pa
leverantorer, di de maste presentera all relevant bevisning inom strikta
tidsgranser. Myndigheten faststiller samtliga villkor frin bérjan och leverantorer
har att avstd fran att limna anbud eller acceptera villkoren. Parterna ir saledes
inte jimboriga, inte ens frin borjan av det koonkurrensuppstkande skedet.
Aktivitetspliktens tolkning som en ren skadebedémning innebir ett hégt stillt
beviskrav. Detta, i kombination med absolut sekretess och preklusionsfrist,
skapar en situation ddr parternas likstilldhet i processen kan ifrdgasittas dnnu
mer. Sammantaget indikerar faktorerna att aktivitetsplikten utgér en begrinsning
av leverantOrernas tillgang till effektiva rittsmedel.

En begrinsning av ritten till effektiva rittsmedel dr tillitet eftersom
rittigheten inte dr absolut enligt artikel 52 i EU-stadgan. Begrinsningar behéver
dock foregas av en proportionalitetsbedémning. En sidan bedomning fungerar
som en intresseavvigning avseende olika av rittsordningen skyddade intressen.
Mot bakgrund av HFD:s sparsamma domskil kan det inte med sikerhet
konstateras vilket intresse aktivitetsplikten avser att skydda. Dock har en
preklusionsfrist som liknar aktivitetsplikten diskuterats pa utredningsniva. Syftet
med forslaget var att en aktivitetsplikt var att den skulle gbra det mojligt att uppnd
de skyndsamhetsmal som stills i rittsmedelsdirektiven. Mot denna bakgrund kan
det antas HFD:s syfte med aktivitetsplikten dr att uppni skyndsamma
forfaranden.

Skyndsamhetskravet i offentliga upphandlingar dr viktigt for att sikerstilla
parternas ritt till effektiva rittsmedel. Anledningen till att det dr av sidrskild vikt i
just dessa forfaranden dr det faktum att lingdragna processer blir dyra for
parterna. Den upphandlande myndigheten som har tll uppgift att tillgodose
medborgarna viktiga samhillsfunktioner har ett sirskilt intresse av att férfarandet
kan ga fort sd de kan ingid ett kontrakt for anskaffning av varor, tjdnster och
byggentreprenader. Dessutom finansieras anskaffningarna av skattemedel vilket
dven talar fOr att hilla kostnaderna nere. Skyndsamhetskravet dr dven av intresse
tor leverantérerna eftersom det blir svart f6r dem att planera sin verksamhet och
resurser vid laingsamma handldggningstider. Av rittssikerhetssynpunkt dr snabba
handliggningstider i domstol ocksa av vikt. Dréjer det for linge innan dom
meddelas kan det riskera att utgingen inte fir ndgon praktisk betydelse.

Mot bakgrund av att LOU dr utformad som skyddslagstiftning for
leverantorer, finns det dock skil att hdvda att aktivitetsplikten sannolikt utgér en
oproportionerlig begrinsning av leverantérers ritt till effektiva rittsmedel.
Aktivitetsplikten innebir att leverantérer nu maste besitta avancerad juridisk
kunskap for att framgéangsrikt delta 1 upphandlingsférfaranden.
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