INGEN SKADA SKEDD - VAD
INNEBAR EU-DOMSTOLENS
AVGORANDE I FASTWEB FOR
TILLAMPNINGEN AV
SKADEREKVISITET I SVENSK
DOMSTOL?

Erik Olsson*

1. INLEDNING

EU-domstolen har endast vid fital tillfillen yttrat sig om den nirmare innebér-
den av skaderekvisitet i rittsmedelsdirektivet. An mer ovanligt ir det att Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalar nigot om hur domstolen ska bedéma en sokande
leverantér skada ska bedomas, det har de facto aldrig hint tidigare. Att Hogsta
forvaltningsdomstolen och EU-domstolen skulle meddela varsitt avgérande péd
omradet f6r skaderekvisitets tillimpning under en och samma vecka ir inte
ovanligt, det ir helt enkelt otroligt. De tvd avgorandena ger lisaren en unik
mdjlighet att utforska grinserna for det nationella processuella sjilvbestimman-
det i méte med unionsrittens effektivitetskrav vad giller rittsmedel. A ena sida
finns det generella unionsrittsliga kravet pa effektiva rittsmedel for overtridel-
ser av unionsritten vilket p& upphandlingsrittens omride dessutom forstirkes
med ett siirskilt rittsmedelsdirektiv, som i sig ska ges full verkan i nationell ritt.!
A andra sidan finns den nationella processuella autonomin vilken, tminstone
som utgdngspunkt, ger den nationella rittsordningen i allminhet och de natio-
nella domstolarna i synnerhet, ett lingtgiende sjilvbestimmande vad giller det

*  Erik Olsson, Jur. kand., Advokatfirman Delphi, Stockholm. Sirskilt tack till Jur. stud. Anna
Englund for virdefull kritik och input i samband med upprittandet av denna krénika.

! Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbe-
ten.
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processuella ramverket for provningen av upphandlingsmal. For intresserade
upphandlingsjurister kom julen 2013 redan i juli.

EU-domstolen meddelande nyligen i mil C-100/12, Fastweb SpA mot
Azienda Sanitara Locale di Alessandria (Fastweb) ett avgorande som i allt
visentligt handlar om just denna skirningspunkt och det ir framféralle detta
avgorande som denna kronika kommer att handla om.” Innan vi kommer in pd
EU-domstolens dom ska vi dock underséka nigra svenska kammarrittsavgs-
rande och ett avgérande frin Hogsta forvaltningsdomstolen, meddelat bara tre
dagar innan EU-domstolens dom, vilka nu méste lisas om i ljuset av EU-dom-
stolens avgorande.’

2. LIDA ELLER ANSES LIDA SKADA

Skaderekvisitets tillimpning i Sverige

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om eller
rittas om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i LOU och detta har
medfért att leverantsren har lidit eller kan komma att lida skada.*

For att en leverantor ska nd framgdng med en ansékan om 6verprovning
krivs siledes inte bara att den upphandlande myndigheten har gjort sig skyldig
till en overtridelse av LOU utan ocksi att leverantdren har lidit, eller kan
komma att lida, skada av denna overtridelse. Provningen ir, eller ska &tmins-
tone vara, strikt begrinsad till den sokande leverantsrens omstindigheter och
domstolen kan saledes inte beakta andra leverantérers intressen nir den beds-
mer om skaderekvisitet ir uppfyllt.” Den skada som normalt avses, och som ska
bedémas av domstolen, ir att leverantéren gitt miste om det ekonomiska virde
som kontraktet innebir. Detta innebir dock inte att det méste sta klart att leve-
rantoren hade tilldelats kontraktet om det inte vore f6r myndighetens 6vertri-
delse utan snarare att 6vertridelsen kan ha medfort att leverantsrens méjlighet
att tilldelas kontraktet har forsimrats.

En situation dir friga om skaderekvisitets uppfyllande ofta uppkommer ir
nir en leverantdr, som ansoker om dverprévning och som gor gillande att den
vinnande leverantéren inte uppfyller samtliga skall-krav och att dess anbud rit-
teligen borde ha forkastats, inte heller uppfylla samtliga skall-krav. I sidana

* EU-domstolens avgorande av den 4 juli 2013 i mal C-100/12, Fastweb SpA mot Azienda
Sanitaria Locale di Alessandria.

Hégsta forvaltningsdomstolens dom av den 1 juli 2013 i mal nr 93-13.

4 Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).

Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUE
s. 213.
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situationer kan den sokande leverantéren normalt inte anses lida skada p8 sa sitt
som krivs for forvaltningsrittens férordnande enligt 16 kap. 6 § LOU. Reso-
nemanget bygger pé att en sokande leverantér, som inte uppfyller samtliga
skall-krav i en upphandling, aldrig kan komma ifriga for tilldelning av kon-
trakt. En sidan leverantor kan dirfér inte anses lida skada av att ndgon annan
leverantér inte heller uppfyller samtliga skall-krav och sdledes ritteligen borde
ha f6rkastats. Detta eftersom ett sédant forkastande i normalfallet inte férindrar
det forhallandet att den s6kande leverantéren inte kan komma ifrdga for kon-
trakestilldelning.

Situationen blir en annan om det endast finns tvd anbudsgivare som inkom-
mit med anbud i upphandlingen. Vi tinker oss att leverantéren A ritteligen har
forkastats i anbudskvalificeringen pa grund av bristande skall-kravsuppfyllelse.
Den kvarvarande leverantéren B tilldelas kontrakt som ensam kvalificerad leve-
rantor. A ansdker om éverprévning och gor gillande att dven B brustit i skall-
kravsuppfyllelse och sdledes inte heller kan tilldelas kontrakt. Enligt resone-
manget ovan skulle A i en sidan situation inte kunna anses lida skada eftersom
A, dven om B:s anbud forkastades, inte skulle kunna tilldelas kontrake. A kan
emellertid anses lida skada indirekt av myndighetens underldtelse att forkasta
B:s anbud eftersom ett sddant forkastande hade inneburit att det inte lingre
fanns négra kvarvarande kvalificerade anbud och att upphandlingen dirfor
mdst goras om. I en ny upphandling hade A, pa lika villkor som B, getts moj-
lighet att inkomma med ett nytt anbud och dirmed kunnat tilldelas kontrake.
A har séledes visserligen inte lidit skada pa sd sitt att A gétt miste om mojlighe-
ten att tilldelas kontrake i denna omging av upphandlingen, men kan 4nda
anses lida skada genom att A frintagits majligheten att pé lika villkor som B
inkomma med ett nytt anbud i en ny omging av upphandlingen.

Det varierar frin kammarritt till kammarritt huruvida domstolen erkiinner
denna typ av indirekta skaderesonemang. Kammarritten i Géteborg har flera
avgoranden funnit att en sdkande leverantdr kan anses lida eller riskera skada i
en sidan situation.® Kammarritten i Jonképing har dock kommit till motsatt
slut och angett att en s6kande leverantér som brister i skall-kravsuppfyllelse ald-
rig kan anses lida skada av att den vinnande anbudsgivarens anbud har motsva-
rande brist.” Detta oavsett om ett forkastande av det vinnande anbudet skulle
medféra att upphandlingen méste géras om. Nigot avgorande frin Hogsta for-
valtningsdomstolen som rér just denna frigestillning finns inte men som vi
kommer att se nedan skulle en extensiv tolkning av Hogsta forvaltningsdom-
stolens avgérande i mal 96-13 av den 1 jul 2013 kunna sigas ge visst stod for
Kammarrittens i Jénkopings instillning.

¢  Kammarritten i Goteborg mal nr 4660-10 och mal nr 665-11. Se dven Kammarritten i

Goteborg mal nr 9437-11 och 5010-12 for en likartad slutsats.

7 Kammarritten iJonksping, mél nr 3307-11.
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Higsta forvaltningsdomstolens avgirande

Omstindigheterna i Hogsta férvaltningsdomstolens mél var i korthet f6ljande.
Ekers kommun genomférde en upphandling avseende telefoni i form av ett for-
handlat f6rfarande med foregdende annonsering enligt 4 kap. 2 § LOU. Efter
det att tilldelningsbeslut meddelats ansékte en av de anbudsgivare som inte till-
delats kontrakt, NEC Scandinavia AB, om &verprovning och anférde bland
annat att det inte foreldg sédana omstindigheter som anges i 4 kap. 2 § LOU
och att kommunen dirfor inte haft ritt att genomféra upphandlingen som ett
forhandlat forfarande. S&vil forvaltningsritten som kammarritten fann att de
skil som kommunen anfért for att fi anvinda sig av forhandlat forfarande med
foregdende annonsering inte var tillrickliga for att motivera anvindandet av ett
sadant forfarande och att upphandlingen siledes borde ha genomférts som ett
oppet eller selektivt forfarande, dvs. de forfaranden vilka som huvudregel ska
anvindas vid upphandling enligt LOU.

Trots att NEC i sin ansékan om &verprévning inte utvecklade hur NEC
ansdg sig ha lidit eller riskerat lida skada av det forhallandet att forhandlat f6r-
farande anviints fann béde forvaltningsritten och kammarritten att sddan skada
foreldg. Vare sig forvaltningsrittens eller kammarrittens avgéranden innehéll
dock nigon djupare analys i denna del utan domstolarna verkar i det nirmaste
utgd ifrn en presumtion for liden skada nir det rér sig om en brist i det kon-
kurrensuppsdkande skedet, dvs. ett fel redan i upphandlingens annonseringsfas.
Béde forvaltningsritten och kammarritten bifll NEC:s talan och férordnade
om att upphandlingen skulle géras om. Det ska sigas att det ir férhéllandevis
vanligt att férvaltningsrittens skadebedomning vad giller fel i det konkurrens-
uppsokande skedet inte ir sirskilt djuplodande och det forefaller inte allt for
sillan som om vissa forvaltningsritter arbetar utifrén att det finns en mycket
stark presumtion for skada vad giller denna typ av fel.

Kommunen 6verklagade kammarrittens avgdrande till Hogsta frvaltnings-
domstolen som meddelade provningstillstind. Hégsta forvaltningsdomstolen
konstaterade mycket kort att NEC inte hade konkretiserat pé vilket sitt valet av
forfarande hade medfort skada eller risk for skada for bolaget. Mot den bak-
grunden angav Hogsta forvaltningsdomstolen att det saknas anledning att 6ver-
huvudtaget géra ndgon provning av i vilken mén det funnits utrymme for den
upphandlande myndigheten att vilja ett forhandlat forfarande. Hogsta forvalt-
ningsdomstolen upphivde dirfér underinsatsernas avgéranden och avslog istil-
let ans6kan om 6verprévning.

Haégsta forvaltningsdomstolens avgorande framstdr som klokt och rimligt,
sarskilt mot bakgrund av de omstindigheter som freldg i mélet. Det framgar
tydligt av 16 kap. 6 § LOU att leverantéren maste lida eller riskera lida skada
av en overtridelse for att férvaltningsrittens férordnande om att upphand-
lingen ska rittas eller goras om, ska kunna komma ifrga. Vad giller valet mel-
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lan olika typer av annonserade forfaranden ir det av naturliga skil mycket svart
for en leverantér att visa att denne lidit skada av forfarandet som sddant — vilken
leverantor kan pastd att den lidit skada redan av det forhallandet att myndighe-
ten bjudit in anbudsgivarna till férhandling? NEC ska naturligtvis inte kunna
undvika denna svirighet genom att helt enkelt undvika frigan om skada i sin
ansokan om overprévning.

Hoégsta forvaltningsdomstolens avgorande framstar ocksd som processeko-
nomiskt eftersom ritten kan undvika en prévning av den péistadda vertridel-
sen i de fall sokanden inte konkretiserat sin talan pé ett sidant sitt att det fram-
gar hur leverantoren lider eller riskerar lida skada av den péstidda évertridelsen.
Skadan kan helt enkelt provas forst och beroende pd hur denna provning faller
ut kan domstolen sedan ta stillning till om man ska gé vidare och prova den
faktiska overtridelsen eller inte. Om skadan inte har konkretiseras behover
domstolen inte belasta méilet med en prévning av den pastddda Svertridelsen
utan kan istillet snabbt avsld talan.

Om man tillimpar detta synsitt pd diskussionen ovan skulle det emellertid
kunna innebira att bolag som anséker om 6verprovning och anfor att den vin-
nande anbudsgivare inte uppfyller samtliga skall-krav inte kan nd framging
med sin talan om den sokande anbudsgivaren sjilv brister i skall-kravsuppfyl-
lelse. Eftersom den pastidda évertridelsen, dvs. att myndigheten felaktigt anta-
git ett anbud som inte uppfyller samtliga skall-krav, endast ska prévas om ska-
derekvisitet, dvs. om overtridelsen forsvérat leverantdrens méjligheter att till-
delas kontrake, dr uppfyllt, skulle Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande tas
till intike for att ge Kammarritten i Jonkdping rite i sin instillning framfor
Kammarritten i Géteborg. Kammarritten i Jonkoping valde nimligen dill skill-
nad frin Kammarritten i Goteborg att inte 6verhuvudtaget préva om det vin-
nande anbudet uppfyllt samtliga skall-krav nir kammarritten vil kunnat kon-
statera att den sokande leverantoren brast i detta avseende.

Som vi nedan kommer att se méste dock Hogsta forvaltningsdomstolens och
kammarritternas avgéranden nu lisas i ljuset av EU-domstolens avgorande i
Fastweb.

3. FASTWEB-AVGORANDET

Omstindigheterna i mdlet

Omstindigheterna i Fastweb-mélet kan sammanfattas som foljer.

Den italienska myndigheten Centro Nazionale per I'Informatica nella Pub-
blica Amministrazione (CNIPA) genomforde ett avrop frin ett ramavtal med
fornyad konkurrensutsittning. De tvd ramavtalsleverantorerna Fastweb och
Telecom Italia inkom med anbud. Genom tilldelningsbeslut antog CNIPA
Telecom Italias anbud.
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Fastweb overklagade tilldelningsbeslutet till den regionala forvaltnings-
domstolen och gjorde gillande att Telecom Italias anbud inte uppfyllde samt-
liga tekniska specifikationer (en form av skall-krav) i forfrigningsunderlaget.®
Telecom 4 sin sida intervenerade i mélet och ingav ett anslutningséverklagande
dir de gjorde gillande att inte heller Fastweb uppfyllde de tekniska specifikatio-
nerna och dirfor inte hade ndgon taleritt. Férvaltningsdomstolen beslutade att
kontrolla huruvida bolagens anbud uppfyllde skall-kraven och kom fram till att
bidda anbuden brast i detta avseende. Mot denna bakgrund hinskét forvalt-
ningsdomstolen mélet till EU-domstolen for forhandsavgérande.

I sitt beslut om hinskjutande uttalade den Italiens férvaltningsdomstolen att
det mest logiska vore att bide Fastwebs och Telecoms dverklagande ska bifallas,
vilket skulle f3 till f6ljd att upphandlingen maste géras om i sin helhet eftersom
det da inte finns nigra giltiga anbud. Forvaltningsdomstolen understrok ocksé
att detta skulle vara till fordel f6r Fastweb eftersom de vid en ny upphandling
fir en ny mojlighet att inkomma med anbud och vinna kontraktet.

Férvaltningsdomstolen pdpekade dock samtidigt att domstolen, enligt ett
avgorande frin den italienska hégsta forvaltningsdomstolen, var férhindrad
frin att komma till ett sddant slut. Enligt detta avgorande, som getts i plenum,
skulle prévningen av ett anslutningsoverklagande, varigenom huvudklagandens
talerdtt ifrigasitts pd den grunden att dess anbud ritteligen borde ha férkastats,
foregd provningen av huvudéverklagandet dven dé den sékande leverantéren
har ett intresse av att hela upphandlingen gors om. Den italienska hogsta for-
valtningsdomstolen anser nimligen att det endast 4r den som uppfyller samtliga
skall-krav som har taleritt mot ett tilldelningsbeslut. Det faktum att en part
som har 6verklagat ett beslut om tilldelning av ett kontrakt pastir sig ha ett
praktiske intresse av att upphandlingen genomférs pa nytt ir enligt den italien-
ska hogsta forvaltningsdomstolen inte i sig tillrickligt for att ge en part, som
inte uppfyller samtliga skall-krav, taleritt. Anslutningséverklagandet, genom
vilket huvudklagandens taleritt ifrigasitts, maste sdledes alltid provas forst.
Detta giller dven da det endast har varit friga om tvd anbudsgivare, det vill siga
den anbudsgivare vars anbud inte antagits, nimligen huvudklaganden, och den
vinnande anbudsgivaren, anslutningsklaganden.

Det 4r mot denna bakgrund som den hinskjutande férvaltningsdomstolen
ville f3 svar pd om det ir forenligt med de grundliggande principerna och prin-
cipen om ett effektivt domstolsskydd att agera i enlighet med den italienska
hégsta forvaltningsdomstolens avgorande, dvs. prova anslutningséverklagandet

Observera att begreppet skall-krav ir ett svenskt begrepp som inte anviinds i EU-domstolens
avgorande. Av pedagogiska skil anvinder jag dock detta begrepp idven vid dtergivandet av
domstolens resonemang for att uttrycka krav i forfrigningsunderlaget till en upphandling
vilka méste vara uppfyllda for att ett anbud ska kunna antas.
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forst och direfter avvisa huvudéverklagandet da det visat sig att klaganden,
Fastweb, inte uppfyller samtliga skall-krav.

EU-domstolens bedimning

EU-domstolen inleder sin beddmning med att pdminna om att det framgar av
artikel 1 i direktiv 89/665 (rittsmedelsdirektivet) att dess syfte dr att det ska vara
mojligt att fi till stind en effektiv provning av beslut frin upphandlande myn-
digheter som innebir en 6vertridelse av unionsritten. Enligt punke 3 i artikel 1
ska medlemsstaterna se till att prévningsforfaranden ir tillgingliga, dtminstone
for var och en som har eller har haft intresse av att fi ingd ett visst kontrakt och
som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f5ljd av en pastddd overtri-
delse.

EU-domstolen gir sedan vidare och jimfér den uppkomna situationen med
den som forelag i mal C-249/01, (Hackermiiller).” I Hackermiiller slog dom-
stolen fast att en anbudsgivare inte fir nekas tilltride till ett provningsférfarande
enbart med hinvisning till att anbudsgivaren inte uppfyller samtliga skall-krav
och dirmed inte kan anses lida skada av den pastddda 6vertridelsen. Diremot
kan sjilva prévningen av anbudsgivarens talan mycket vil resultera i att prov-
ningsorganet kommer till slutsatsen att anbudet faktiskt borde ha férkastats och
att talan dirfor ska avvisas pa grund av att anbudsgivaren, med hinsyn till detta
forhéllande, inte har skadats eller riskerar att skadas av den pastddda overtridel-
sen. Det viktiga ir att anbudsgivaren ges en mdjlighet att ifrigasitta grunden
for att dess anbud ska forkastas.

EU-domstolen konstaterar att nu forevarande situation skiljer sig frin den
som foreldg i Hackermiiller, bland annat genom att det har konstaterats att det
vinnande anbudet borde ha forkastats, eftersom det inte uppfyllde kraven i de
tekniska specifikationer som ingick i forfrigningsunderlaget. Nir s3 4r fallet kan
en siirskild talan som viickts av den vinnande anbudsgivaren inte fi medfora att
den sokande anbudsgivarens talan avvisas, i fall di bada anbudsgivarnas anbud
ifrigasitts i samma forfarande och pé identiska grunder. I en sidan situation
kan nimligen bida konkurrenterna gora gillande ett berittigat intresse av att
ovriga anbud utesluts, vilket kan leda till slutsatsen att det dr oméjligt f6r den
upphandlande myndigheten att vilja ett anbud som uppfyller de stillda kraven.

Mot denna bakgrund fann EU-domstolen att ritten till effektiva rittsmedel,
sasom denna framgér av artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet utgor hinder for att
ansokan om overprévning avvisas efter en forsta prejudiciell provning av anslut-

?  EU-domstolens avgsrande av den 19 juni 2013 Domstolens dom (sjitte avdelningen) den 19

juni 2003 i mal 249/01 Werner Hackermiiller mot Bundesimmobiliengesellschaft mbH
(BIG) och Wiener Entwicklungsgesellschaft mbH fiir den Donauraum AG (WED).
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ningsansokan utan att det prévas huruvida savil det anbud som limnats av den
vinnande anbudsgivaren, som anbudet frin den anbudsgivare som ingett

huvudansokan, uppfyller skall-kraven i upphandlingen.

4. FASTWEB-AVGORANDETS BETYDELSE FOR
SVENSK RATTSPRAXIS

Frigan ir hur ovan refererad praxis frin kammarritterna och Hogsta forvalt-
ningsdomstolen férhéller sig till EU-domstolens avgorande i Fastweb. Annor-
lunda uttryckt; hur hade EU-domstolen betraktat svensk rittspraxis rorande
provning av skaderekvisitet.

Vad giller ovan presenterad kammarrittspraxis avseende uppfyllande av ska-
derekvisitet kan konstateras att det finns en rad likheter mellan de situationer
som kammarritterna i Géteborg respektive Jonkoping hade att bedéma och
den situation som foreldg i Fastweb.

I bada fall finns tvd anbudsgivare varav den ena tilldelats kontrakt och den
andra ansokt om dverprovning och anfort att den vinnande anbudsgivaren inte
uppfyller samtliga skall-krav. I samband med 6verprévningen gérs invind-
ningen att den s6kande leverantéren inte heller uppfyller samtliga skall-krav. I
Kammarritten i Goteborgs bedémning medfér en sidan situation att den
sokande leverantéren kan anses lida skada pd sa sitt att den, genom att myndig-
heten felaktigt antagit den vinnande anbudsgivaren trots att denne inte uppfyl-
ler samtliga skall-krav, har gitt miste om mgjligheten att inkomma med anbud
i en ny upphandling. Kammarritten i Jénkoping & andra sidan anser att det inte
under ndgra forhallanden ir majligt for en anbudsgivare som inte uppfyller
samtliga skall-krav att lida skada av att en konkurrerande leverantor antagits
trots att denne inte heller uppfyller samtliga skall-krav.

Kammarritten i Géteborgs instillning pdminner siledes mycket om den
instillning som den hinskjutande italienska domstolen har, i det att bida dom-
stolarna anser att det borde f6lja av en situation dir samtliga anbudsgivarna
brister i skall-kravsuppfyllelse att upphandlingen gérs om. Bdda domstolarna
anser ocks att detta resultat vore till férdel f6r den sskande anbudsgivaren och
att det pd denna grund kan anses att den sékande anbudsgivaren lider, eller ris-
kera lida skada pa sdtt som krivs for forvaltningsrittens ingripande.

Kammarritten i Jonkdpings instillning dr mer snarlik den italienska Hogsta
forvaltningsdomstolens resonemang i det att de aldrig, oavsett omstindighe-
terna i det enskilda fallet, erkiinner att en anbudsgivare vars anbud brister i
skall-kravsuppfyllelse kan lida eller riskera att lida skada av att en annan anbuds-
givare antas trots att dennes anbud innehaller motsvarande brist.

Som vi sett tar EU-domstolen pa ett tydligt sitt stillning for Kammarritten
i Goteborgs synsitt framfér Kammarritten i Jonkopings. Enligt min mening
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innebir detta att Kammarritten i Jonkdpings avgorande inte lingre kan anses
vara ett uttryck for gillande ritt utan istillet fir anses overspelat. Férvaltnings-
ritterna bor fortsittningsvis, dd de behandlar motsvarande situation, istillet ta
vigledning av Kammarritten i Géteborgs avgoranden eller direkt av EU-dom-
stolens avgorande.

Frigan ir vad EU-domstolens avgorande innebir f6r Hogsta forvaltnings-
domstolens avgorande i mal 96-13. Innebir EU-domstolens avgorande att dven
Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i viss min fir anses overspelat? En
sddan slutsats hade, enligt min mening, varit att ta det hela f6r lingt.

Férst och frimst dr det viktigt att komma ihdg att Hogsta forvaltnings-
domstolens avgdrande rorde en situation dir den sokande leverantdren inte
overhuvudtaget hade konkretiserat vilken skada denne ansag sig lida av att ett
forhandlat forfarande anvints. Det ir siledes fullt mojligt att betrakta Hogsta
forvaltningsdomstolens avgorande som ett rent dberopsbordemdl dir Hogsta
forvaltningsdomstolens avslag endast var motiverat av att sékanden inte kon-
kretiserat de omstindigheter som denne la till grund fér sin talan. Vid en sé-
dan lisning 4r Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande helt forenligt med
EU-domstolens avgérande.

En friga som dock uppkommer ir vad som hade hint om sékanden hade
konkretiserat sin skada genom att hinvisa till att sokanden vid en ny upphand-
ling skulle ha en ny majlighet att inkomma med anbud och dirvid tilldelas kon-
trakt. En sidan talan kan i princip foras varje ging en ansékan om éverprovning
innehaller kritik mot upphandlingens konkurrensuppsskande skede. Enligt
Hagsta forvaltningsdomstolens praxis ska nimligen en sidan talan, om den
bifalles, leda till att upphandlingen ska géras om.'® Vissa uttalanden i EU-dom-
stolens avgorande kan forstds som att anbudsgivaren alltid kan anses lida skada
da dess talan kan foranleda att upphandlingen ska goras om. Sirskilt punkten
33 i EU-domstolens avgorande dir EU-domstolen anger att den situation som
foreligger i ett mal diir bida inkomna anbud ir férenade med brister i uppfyl-
lande av skall-kraven ir sddan att bada konkurrenterna kan géra gillande ett
berittigat intresse av att dvriga anbud utesluts, vilket kan leda till slutsatsen att
det dr omajligt for den upphandlande myndigheten att vilja ett anbud som
uppfyller de stillda kraven. EU-domstolens uttalande tycks implicera att det
finns en form av skada eller risk for skada inbyggd i alla de situationer dir en
overtridelse av upphandlingsreglerna kan leda till att upphandlingen maste
goras om.

Enligt min mening ir det for tidigt att dra si lingtgdende slutsatser av EU-
domstolens avgérande. I den situation som EU-domstolen hade att bedéma
lider, eller &tminstone riskerar anbudsgivaren att lida, skada av den 6vertridelse

10 Se bland annat RA 2008 not. 26.
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som myndigheten begitt, dvs. att anta en anbudsgivare som inte uppfyller
samtliga skall-krav. Hade myndigheten gjort riitt frin bérjan hade myndigheten
redan vid utvirderingen av anbudet fitt inse att de inte hade nigra kvalificerade
anbud och myndigheten hade sdledes varit tvungen att géra om upphandlingen
och lata anbudsgivarna inkomma med anbud dnyo. Den direkta foljden av ett
korrekt handlande frin myndighetens sida ir siledes att alla anbudsgivare far en
andra chans att limna anbud. Leverantoren lider siledes skada direkt av myn-
dighetens agerande och inte bara av avsaknaden av den rittsfoljd som foljer av
agerandet, nimligen ett fSrordnande om att upphandlingen ska goras om.

Denna situation skiljer sig frin den situation som Hogsta forvaltningsdom-
stolen hade att bedoma. Om myndigheten i det fallet hade gjort ritt och anviint
sig av ett oppet eller selektivt forfarande i forfrigningsunderlaget istillet for ett
forhandlat forfarande hade denna korrigering intriffat redan vid annonseringen
av den forsta upphandlingen. Ett korreke agerande frin myndighetens sida hade
sdledes inte foranlett en andra chans att limna anbud utan snarare en forsta
chans att limna anbud i ett 5ppet eller selektivt forfarande. Vid ett férordnande
om att upphandlingen ska goras om pa grund av att myndigheten valt fel forfa-
rande ir det sdledes inte det férhillandet att myndighetens agerande korrigeras
som medf6r en andra chans till anbudsgivning utan snarare det forhallandet att
agerandet korrigeras forst i ett sent skede, efter anbudsgivning. Enligt min
mening foljer det av rittsmedelsdirektivet att en leverantdr, for att anses ha lidit
eller riskerat lida skada, ska kunna visa att dennes méjligheter att tilldelas kon-
trakt forsimrats, inte bara i forhillande till om dess talan avslés, utan dven i for-
hallande till hur dessa mojligheter hade sett ut om myndigheten hade agerat pa
ett korreke sitt redan fran bérjan nir den pastidda overtridelsen begicks. I den
situation som Hdogsta forvaltningsdomstolen hade att bedéma innebir ett
sadant test att leverantoren méste konkretisera hur dess anbud hade sett annor-
lunda ut f6r det fall myndigheten frén borjan valt ett 6ppet eller selektivt forfa-
rande snarare 4n ett forhandlat. Om anbudsgivaren inte kan konkretisera detta
och gora gillande att ett 6ppet eller selektivt forfarande hade 6kat dess mojlig-
heter att tilldelas kontrakt, kan anbudsgivaren inte heller anses lida skada av
myndighetens dvertridelse. Detta dven om ett bifall av leverantérens talan hade
kunnat leda till act upphandlingen gérs om, ndgot som potentiellt gynnat leve-
rantdren genom att han fitt mojlighet att inkomma med ett nytt och mer kon-
kurrenskraftigt anbud.

P4 motsvarande sitt forhaller det sig enligt min mening med andra brister i
det konkurrensuppsékande skedet vilka inte kan anses ha paverkat den sskande
leverantérens majligheter att tilldelas kontrakt. Om en leverantér exempelvis
uppfyller samtliga skall-krav borde normalt denne leverantor inte efter det att
tilldelningsbeslut meddelats nd framging med en ansskan om Sverprovning
grundad pd att ndgot av de skall-krav som sokanden uppfyllt varit oproportio-
nerligt hogt stillt. Leverantoren skulle visserligen hamna i en bittre sits om
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upphandlingen skulle géras om, vilket ir resultatet av en framgangsrik talan av
denna typ, men leverantéren kan inte visa att vertridelsen som sidan, dvs. det
oproportionerliga skall-kravet, har forsimrat dennes mojligheter att tilldelas
kontrake.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande stér enligt min mening inte i kon-
flike med EU-domstolens avgorande i Fastweb. Det var riktigt av Hogsta for-
valtningsdomstolen att begira att sokanden konkretiserar den skada som denne
anser sig ha lidit av den pastidda 6vertridelsen och det finns inget i Fastweb
som motsiger detta stillningstagande. Aven om sokanden hade konkretiserat
sin talan finns det vidare, enligt min mening, inget som férhindrar att en dom-
stol, pa det sitt som Hogsta forvaltningsdomstolen anger, provar skadan forst
nir det giller dvertridelser som 4r hinforliga till det konkurrensuppsokande
skedet. Tvirtom ir detta ofta ett effektivt site att hantera, och i forekommande
fall avsl3, ansokningar som 4r uppenbart ogrundade. En prévning av skadan
som forsta led kan ske genom att forvaltningsritten stiller sig frigan om den
pastddda overtridelsen idr av en sddan art att den kan ha medfért att anbuds-
givarens méjligheter att tilldelas kontrake forsimrats i férhillande till vad som
gillt for det fall overtridelsen aldrig forelegat. Endast om denna friga kan
besvaras jakande finns anledning att gi vidare och prova évertridelsen som
sadan.

Diremot innebdr EU-domstolens avgérande att denna metod, varigenom
domstolen provar skaderekvisitet forst, inte kan upphéjas till allmin princip for
alla typer av upphandlingsmal. Exempelvis gir det inte att prova skadan forst i
en sidan situation som den som foreldg i Fastweb, dir frigan om anbudsgivaren
kunnat lida skada 4r beroende av frigan om &vertridelsen faktiskt foreligger.
Det gir séledes inte att, sisom Kammarritten i Jénkoping, forst prova skadan
och konstatera att den sokande leverantdrens anbud inte uppfyller samtliga
skall-krav och dirfér inte kan lida skada, utan att samtidigt ta stillning till om
de dvertridelser som den sokande leverantéren gor gillande ir sddana att de, for
de fall de inte férelegat, medfort en forbittrad mojlighet for leverantéren att ill-
delas kontrakt.

EU-domstolen ir i allminhet, och i synnerhet pa processrittens omride,
framf6rallt intresserad av de praktiska konsekvenserna av en nationell rittsregel
eller en nationell domstols agerande. Sa linge den nationella rittsordningen
inte kommer i vigen for rittsmedelsdirektivets fulla verkan — i detta fall den
sokandens ritt att fi en overtridelse som den lidit skada av provad — kommer
EU-domstolen inte att ldgga sig i hur den nationella rittsordningen fungerar.
Om en nationell processuell rittsregel eller rittspraxis emellertid kommer i
vigen for dessa syften forvintar sig EU-domstolen att den nationella domsto-
len, oavsett instans, dsidositter den nationella regeln sa att rittsmedelsdirekei-
vets fulla verkan kan uppnds i den enskilda situationen. Fér svenskt vidkom-
mande innebir detta enligt min mening att férvaltningsritten inte 4r férhind-
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rade att som huvudregel préva skadan forst for att pa si sitt uppnd en mer
effektiv rittsprocess, men att férvaltningsritten samtidigt i varje situation méste
vara uppmirksam pa de konsekvenser en sidan arbetsmetodik far i det enskilda
fallet. Om effekten blir att den enskilde frintas méjligheten att 3 6vertridelser,
vilka redan di de f6rst begicks forsimrat dennes méjligheter att tilldelas kon-
trakt, provade maste forvaltningsritten ligga om sitt arbetssitt s att en sddan
provning tilldts.
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