TANKAR OM SKADA'I
UPPHANDLINGSRATT, DEL 1

Erik Olsson, Olle Lindberg och Viktor Robertson*

1. INLEDNING

Upphandlingsritt dr mer i fokus dn det nagonsin har varit och det ir minga
som sitter tilltro till offentlig kopkrafts potential f6r att uppna politiska mal.!
Samtidigt ir upphandlingsritten ofta foremal for kritik, inte minst fran
regeringen som under de senaste aren sirskilt har fokuserat pd antalet over-
prévningar av offentlig upphandling (under hypotesen att det 4r for hogt).”
Stundtals uppstér dven upprorda kinslor 6ver att antalet 6verprévningar skulle

6ka, vilket dock ir fel i sak.?

*

Erik Olsson, advokat och deligare, Olle Lindberg och Viktor Robertson, bitridande jurister,
samtliga vid Advokatfirman Kahn Pedersen.

Se exempelvis regeringen Lofvens nationella upphandlingsstrategi, publicerad 30 juni
2016 men idven artiklar i branschmedia sisom "En nyckel till politiska mal”, Sofia Elmeholt,
Inképsradet, 1 februari 2017 och "Sluta fega — vaga still sociala krav”, Lena Baastad, Upp-
handling24, 17 augusti 2016.

Exempelvis har civilminister Ardalan Shekarabi gjort foljande uttalanden i media: ” Vi madste
gora ndgot it mdjligheterna att begira jverprivning. I dag ir reglerna for generdsa”. ("Proposi-
tionen klar: "Nu ir det upp till riksdagen’, Erik Sifvenberg, Upphandling24, 22 juni 2016)
samt "Sverige tillhor de linder i Europa som har flest antal verprovningar, trots ait reglerna
om Gverprivning i stora delar grundar sig pa EU-direktiv. Antalet jverprivningar har inte bara
sambiillsekonomiska konsekvenser utan skapar ocksi problem sivil for myndigheter och leve-
rantorer som for samhillsmedborgare. Samtidigt dr det sjilvklart viktigt atr rviittssikerheten inte
eftersiitts vid upphandlingar [...]” ("Overprovningar i ny utredning”, Erik Sifvenberg, Upp-
handling24, 22 juni 2017). Motsvarande synsitt framgar dven av ett flertal utredningar och
propositioner den senaste tiden, se SOU 2015:12 Overprivning av upphandlingsmal m.m.
(bestilld av regeringen Reinfeldt), prop. 2015/16:129 Interimistiska beslut vid éverprivning
av upphandlingar samt SOU 2018:44 Majligt, tillitet och tillgingligt — forslag till enklare och
Sflexiblare upphandlingsregler och vissa regler om dverprovningsmal.

Under f6rra aret publicerats ett antal artiklar om att antalet dverprovningar av upphandlingar
Skade med 41 procent, se exempelvis "Antalet dverprovningar dkade kraftigt forra dret”, Erik
Sifvenberg, Upphandling24, 23 februari 2017 samt "Kraftigt okande antal éverprévningar”,
Avfall Sverige, publicerad pd www.avfallsverige.se, 14 mars 2017. I den gemensamma rap-
porten frin Upphandlingsmyndigheten (2017:5) och Konkurrensverket (2017:11), framgir
dock att andelen upphandlingar fran 2016 som hamnade i domstol faktiskt minskade ndgot
fran dret innan. 2015 var siffran 7,9 procent, jimfort med 7,4 procent for 2016. ”Okningen”
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Vidare har bland annat Christina Ramberg, professor i civilritt, i flera sam-
manhang framhallit upphandlingslagstiftningens skadliga effekter och till och
med foreslagit ett avskaffande av lagstiftningen i sin helhet.* Huvuddragen i
kritiken verkar vara att det blir dyrare for samhillet med LOU 4n utan. Av
tillginglig data framgar dock att det upphandlingsrittsliga regelverket genererar
besparingar av offentliga medel.

Aven om man bér forhalla sig skeptisk till denna typ av uttalanden, som ofta
grundar sig pa rent felaktig data, kan konstateras att det dven bland upphand-
lande myndigheter, leverantdrer och i viss man dven hos allminheten finns en
uppfattning om att upphandlingsritten 4r onddigt kringlig och att det med ritt
advokat i princip gar att hitta fel och vinna framgang i varje verprévningspro-
cess. For att uttrycka det annorlunda: det ir for svért f6r myndigheter att gora
ritt och for lte f6r leverantorer att vinna framging i en process.

Kritiken mot den unionsrittsliga lagstiftningen 4r inte obefogad och uttrycks
kanske bist av lagradet pé f6ljande sict.®

"Direktiven uppvisar brister av olika slag. Det finns bestimmelser som ir ritt och
slitt obegripliga eller som ir tvetydiga och kan ges olika innebérd. Andra har en
innebérd som visserligen dr begriplig, men som ir oférnuftig. Det finns ocksa
bestimmelser som strider mot andra bestimmelser. Brister av nu angivna slag bor
inte utan vidare godtas i den svenska lagstiftningen. I vissa fall kan man komma till
ritta med bristen genom att den svenska versionen av en direktivbestimmelse tolkas
med stdd av andra sprikversioner av direktivet. I andra fall miste bestimmelser ges
en rimlig innebord efter vad som kan antas ha varit direktivforfattarnas avsikt. Det
bor nimligen — som Lagridet alltsd har framhallit i tidigare lagstiftningsdrenden
— inte komma i friga att lita en oklarhet i direktivet std kvar i den svenska lagen.”

Samtidigt kan Sverige inte svira sig fria frin ansvar. Ett vanligt forekommande
uttryck, som bland annat vir civilminister brukar svinga sig med i dessa sam-
manhang, dr att vi ofta férsoker vara “mer katolska dn paven” i det att vi tolkar
varje unionsrittslig bestimmelse pé stringast majliga sitt.” Att detta skulle vara

berodde istillet delvis p4 samordnade upphandlingar (med vildigt minga parter) som gene-
rerade en stor mingd mélnummer per upphandling.

Se exempelvis "Gor Sverige till ett LOU-fritt forséksomrade”, Christina Ramberg och Ilmar
Reepalu, Upphandling24, 26 september 2013, "Avskaffa lagen om offentlig upphandling”,
Christina Ramberg, Dagens Juridik, 11 mars 2013, samt ”Offentlig upphandling 4r byrakrati
tll ingen nytta”, Christina Ramberg och Ilmar Reepalu, DN Debatt, 26 september 2013.
For en kortfattad genomgang av nigra av de faktafel som ligger till grund for bl.a. profes-
sor Rambergs kritik mot LOU, se repliken till Rambergs debattartikel ”Stora vinster med
offentlig upphandling”, Bo Nordlin, DN Debatt, 26 september 2013. Enligt EU-kommis-
sionen har det upphandlingsrittsliga regelverket genererat besparingar runtom i EU pa ca 4-5
procent, vilket 2011 motsvarade ca 20 miljarder euro, se kommissionens arbetsdokument
”Evaluation report — Impact and effectiveness of EU public procurement”, SEC(2011) 853
final, s. 156.

Lagrédets yttrande 6ver Nytt regelverk for offentlig upphandling, s. 3.

Se exempelvis uttalanden i Upphandling24 den 27 september 2017, i Computer Sweden den
22 september 2017 samt pa Twitter den 7 april 2016.
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sant som en mer dvergripande maxim vet vi inte om vi haller med om, men just
vad giller amnet f6r denna krénika, nimligen skadebegreppet, ir vi nog bojda
att halla med.

Vi kommer i en serie kronikor att underséka skadebegreppet vid dverprov-
ning av upphandling. Syftet med denna 6vning ir dels att klargéra om det
utvecklats nagra principer for hur en skadebedémning ska goras vid 6verprév-
ning av upphandlingar, dels stilla oss frigan huruvida dessa principer ir kloka
och nyttiga for utvecklingen av upphandlingsritten och f6r rittsomradets for-
troende hos allméinheten.

I denna f6rsta kronika kommer vi att undersoka vilka, om négra, slutsatser
man kan dra av unionsritten vad avser skadebegreppet i upphandlingsritten.
Detta da det dr unionsritten som sitter de yttersta ramarna for hur vi som med-
lemsstat kan tolka och tillimpa unionsrittsliga begrepp. Forst nir dessa ramar
ar klarlagda dr det méjligt ate kritiskt granska den svenska rittsutvecklingen,
vilket vi kommer att gora i kommande kronikor.

Vir genomging av unionsritten vad avser skadebegreppet ir uppdelad i
foljande delar. I avsnitt 2 gir vi igenom relevanta direktivsbestimmelser och
uttalanden i EU-domstolens praxis. I avsnitt 3 undersoker vi icke-bindande
rittskillor sisom EFTA-domstolen och Tribunalens praxis samt de diskussioner
som forts i europeisk doktrin avseende skadebegreppet. Slutligen, i avsnitt 4,
sammanfattar och analyserar vi vara iakttagelser vad avser det unionsrittsliga

skadebegreppet inom offentlig upphandling.

2. LAGBESTAMMELSER OCH EU-DOM-
STOLENS PRAXIS

Det upphandlingsrittsliga skadebegreppet kommer frin det s.k. rittsmedelsdi-
rektivet.® Direktivet syftar enligt EU-domstolen till att, savil pa det nationella
planet som pa unionsplanet, sikerstilla att unionens direktiv i imnet offentlig
upphandling verkligen tillimpas, sirskilt pd ett stadium dér 6vertridelserna
dnnu kan rittas till.” EU-domstolen har vidare uttalat att direktivet syftar cill ate
sikerstilla att effektiva rittsmedel star till buds i alla medlemsstater i hindelse
av overtridelse av unionsrittens regler for offentlig upphandling eller av natio-
nell lagstiftning om genomférandet av sidana regler, for att sikra en effektiv

Réadets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar
for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten (89/665/
EEG) (konsoliderad version).

7 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., EU:C:1999:534, punke 33.
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tillimpning av direktiv om samordning av forfaranden for offentlig upphand-
ling. "

Sjilva skadebegreppet aterfinns i direktivets artikel 1 punkten 3 vilken har
foljande lydelse.

"Medlemsstaterna ska se till att provningsforfarandena ska vara tillgingliga pa de
villkor som medlemsstaterna sjilva anger, dtminstone for var och en som har eller
har haft intresse av att f ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att
lida skada till foljd av en pastadd Svertridelse.”

Formuleringen som sadan (vilken till stor del liknar den som vi tagit in i svensk
lag) sdger inte mycket om hur sjilva skadebedémningen ska goras i termer av
nir en enskild ska anses ha skadats eller riskerat lida skada, men kan i vart fall
tolkas som att det ska finnas ett orsakssamband mellan skadan (eller risken for
skada) och den péstadda overtridelsen.

Att det forhaller sig pa detta sitt bekriftas ocksd i tva tidiga avgoranden frin
EU-domstolen dir domstolen anger att medlemsstaterna inte 4r skyldiga att se
till att provningsforfarandena kan utnyttjas av var och en som onskar tilldelas
ett offentligt upphandlingskontrakt, utan att de kan kriva att den berérda per-
sonen skall ha skadats eller riskerar att skadas av den overtridelse som han eller
hon gor gillande."

I Grossman Air Service ansigs, med hinvisning till detta krav pa orsaks-
samband mellan 6vertridelse och skada, att en leverantér som avstitt frin att
limna anbud i en upphandling med hinvisning till vissa diskriminerande krav
i anbudsinfordran, men samtidigt underlitit att begira prévning av anbudsin-
fordran som sadan, kunde frintas sin ritt att Gverpréva en senare tilldelning av
kontrake i den aktuella upphandlingen.'?

I avgorandet synes EU-domstolen ocksa formulera f6ljande huvudregel:'

”[D]eltagande i ett upphandlingsférfarande [kan] i princip utgora ett villkor som
miste uppfyllas for att det skall kunna slas fast att den berdrde har ett befogat
intresse av att tilldelas det ifrdgavarande avtalet eller riskerar att skadas pa grund av
att beslutet att tilldela upphandlingsavtalet péstas vara rittsstridigt. Den som inte
har avgivit nagot anbud kan svérligen visa att han har intresse av att motsitta sig
beslutet eller att han har skadats eller riskerar att skadas pa grund av tilldelningen.”

10 Mal C-470/99, Universale Bau, EU:C:2002:746, punkt 71. For vidare redogdrelse av de
unionsrittsliga rittsmedlen se Sundstrand, Andrea, Zaleritt for vinnande leverantor — valfritt
Jfor domstolen?, ERT 2014 2, s. 289 f.

" Mal C-249/01, Hackermiiller, EU:C:2003:359, punkt 18 samt mdl C-230/02, Grossman Air
Service, EU:C:2004:93, punkt 26.

12 Mal C-230/02, Grossman Air Service, punkterna 39-40.

3 A.a. punkt 27.

504

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Tankar om skada i upphandlingsriitt, del 1

Regeln synes siledes vara att den som inte limnat anbud inte heller kan anses
lida skada av overtridelser i ett upphandlingsforfarande. Domstolen formulerar
emellertid samtidigt ett undantag fran denna huvudregel.

Om leverantérens mojlighet att tilldelas avtal, pa grund av de pastatt diskri-
minerande kraven i anbudsinfordran, far betraktas som forsumlig, kan det inte
krivas av leverantéren att han indd inkommer med ett anbud for att kunna fora
talan mot en upphandling. I sidana fall ska leverantoren istillet ges mojlighet
att soka provning av anbudsinfordran direkt och innan det att upphandlings-
forfarandet har avslutas.'* Férsummar leverantoren denna méjlighet anses han
emellertid inte ha ritt att ans6ka om 6verprovning av ett senare meddelat till-
delningsbeslut.

I ett nyligen meddelat forslag till avgorande fran generaladvokat Campos
Sdnchez-Bordona var en av fragorna huruvida italiensk ritt var forenlig med
rittsmedelsdirektivet.”” Den italienska forfattningsdomstolen hade i ett avgo-
rande angett huvudregeln att den leverantdr som fritt valt att avsta frén att delta
i ett upphandlingsférfarande inte har ritt att ans6ka om att ogiltigforklara det.
Av forfattningsdomstolens avgérande framgar ett undantag frin denna regel,
nimligen att leverantéren dndé har ritc att soka prévning nir denne angri-
per "ett beslut om att inte genomfora ett upphandlingsforfarande eller om att inte
offentliggora ndgot meddelande om det angriper krav i meddelandet som omedelbart
utesluter aktiren, eller slutligen angriper krav som dléigger bordor som dr fullkomligr
obegripliga, helt oproportionerliga eller gor det omdjligt att limna anbud”.*® Av
forslaget till avgérande framgér att generaladvokaten inte ser nigra motsitt-
ningar mellan den italienska forfattningsdomstolens avgorande och EU-dom-
stolens avgorande i det ovan nimnda malet Grossman Air Service."” Under pro-
cessen i EU-domstolen hade kommission anfért att den tolkar EU-domstolens
avgorande i Grossman Air Service pd sd sitt att det inte behover vara helt sikert
att det ifragavarande foretagets anbud inte kommer att antas, utan att det ricker
att det dr sannolike for att fa s6ka provning utan att ha deltagit i forfarandet.
Generaladvokatens uppfattning var dock att det ir riskfyllt att anvinda sig av
en sannolikhetsberikning som enda avgorande faktor, eftersom vilket foretag
som helst i sd fall skulle kunna hivda att villkoren vid en upphandling sannolikt
kommer fa till f6ljd att deras anbud inte antas, vilket skulle kunna bana vig for
oseri6sa ansokningar om overprovning fran aktorer som har valt att inte delta i
upphandlingsforfarandet.'

I Stadt Halle fortydligade domstolen att det vid direktupphandling inte krivs

nagon formell stillning som anbudsgivare for att en leverantér ska ha rict att

4 A.a. punkterna 28-29.

> Forslag till avgdrande, C-328/17, Amt Azienda Trasporti e Mobilitd m.fl., EU:C:2018:542.
' A.a. punkt 66.

7" A.a. punkt 68.

8 A.a. punkt 73.
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fora talan mot upphandlingen. Istillet krivs att leverantoren har, eller har haft,
intresse av att tilldelas kontraktet och har skadats eller riskerat att skadas av den
pastadda overtridelsen, vilket i Stads Halle bestod av avsaknaden av annonse-
ring av den aktuella upphandlingen.”

I Hackermiiller uppkom frigan om en leverantér ska anses lida skada av att
en annan anbudsgivare tilldelats kontrake i de fall det organ som har att préva
leverantdrens ansokan om overprévning kan konstatera att leverantoren ritte-
ligen borde ha fatt sitt anbud forkastat i ett tidigare skede av upphandlingen.?

EU-domstolen fann att en sidan ordning endast ir tilliten om leverantéren,
inom ramen f6r ett provningsforfarande, ges rite att ifrdgasitta det skil for
avvisning av anbudet pi vilket prévningsorganet grundar sin slutsats att han
inte har skadats eller riskerar att skadas av det beslut han havdar ir ritesstridigte.!

Av detta foljer att det inom ramen for en provningsprocess ir mojligt att
hivda att en leverantor inte lider skada av en viss 6vertridelse med hinvisning
till att leverantoren, pa grund av en brist i dennes anbud, inda inte skulle
kunna tilldelas kontrakt oberoende av den av leverantéren pastidda overtri-
delsen. Sdsom f6ljer av EU-domstolens avgdrande i GAT 4r det emellertid inte
mojligt for ett prévningsorgan att avvisa en leverantdrs talan vad avser en viss
pastidd overtridelse med hinvisning till att det funnits en eller flera andra 6ver-
tridelser i upphandlingsforfarandet, vilka medfor att det inte kan anses finnas
ett tillrickligt orsakssamband mellan just den 6vertridelse som leverantéren
aberopat och den skada som leverantéren anser sig lida.”> Som mycket riktigt
papekades av en &sterrikiska regeringen i yttrande till EU-domstolen skulle en
sidan ordning nimligen leda till att leverantoren, for att styrka sin skada, skulle
vara tvungen att systematiskt dberopa alla rittsstridigheter inom ett forfarande
for att kunna gora sina rittigheter gillande.*

GAT-avgdrandet dr ocksd intressant dé det faststiller att det inte finns nigot
hinder f6r ett prévningsorgan att lyfta ritesstridigheter ex officio, dock under
forutsittning att prévningsorganet, innan det tillkinnager sitt avgorande, ger
parterna mojlighet att ytera sig dver de ifrigavarande rittsstridigheterna.? Det
ska dven noteras att generaladvokat Geelhoed i GAT konstaterar att den leve-
rantor som uppfyller ett visst rdtesstridigt krav inte kan anses lida skada av
kravets rittstridighet.”

¥ Mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkten 40.

20 Mal C-249/01, Hackermiiller.

2 A.a. punkterna 27-28.

2 Mal C-315/01, GAT, EU:C:2003:360, punket 54. Se dven Dischendorfer, Martin, 7he clas-
sification of selection criteria and the legality of ex officio interventions of review bodies in review
procedures under the EC directives on public procurement: the GAT case, PPL.R 2004, 2 NA39-
46.

»  Se generaladvokat Lenaerts A. Geelhoed, forslag till avgérande i mil C-315/01, GAT,
EU:C:2002:573, punkt 44.

2 Mal C-315/01, GAT, punke 49.

»  Generaladvokat Lenaerts A. Geelhoeds forslag till avgérande i mal C-315/01, GAT, punkt 46.
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Av EU-domstolens avgorande i Strabag framgir att en provning enligt rices-
medelsdirektiven inte fir goras beroende av att den upphandlande myndighe-
ten gjort sig skyldig till forsummelse.?® Detta dven om det enligt nationell ritt
finns en presumtion for forsummelse dd en dvertridelse av upphandlingsritten
kan visas.”

I Fastweb utvecklade domstolen den princip som slagits fast i Hackermiiller.”®
I avgorandet faststills ett viktigt undantag fran principen om att en leverantér
som ritteligen skulle ha uteslutits ur ett upphandlingsforfarande inte kan anses
lida skada av brister i andra anbudsgivares anbud. Nir den s6kande leveran-
toren och den leverantér som talan avser ir de enda anbudsgivarna som ir
kvar i upphandlingen kan det uppsté en situation dir provningsorganet skulle
kunna finna att det inte lingre finns nigra giltiga anbud kvar i upphandlingen.
Under dessa forhéllanden kan den sokande leverantéren, trots att dess anbud
ritteligen skulle ha forkastats, inda anses lida skada eftersom ett férkastande av
dven det vinnande anbudet skulle innebira att upphandlingen ritteligen ska
gbras om och att leverantoren dirmed skulle ges en mojlighet att delta i en ny
upphandling.”

Fastweb-avgdrandet har sedermera utvecklats i avgorandena PFE, Boku Wien
samt Archus.*® En anbudsgivare som, genom ett slutligt, lagakraftvunnet, beslut
av den upphandlande myndigheten uteslutits ur ett upphandlingsforfarande,
kan inte anses lida skada av brister i ett senare kommande tilldelningsbeslut
dven om anbudsgivaren di gor gillande att den tilldelade leverantoren ocksd
skulle ha uteslutits och att forfarandet ddrmed ritteligen ska goras om.?!

Ar der istiller friga om ett provningsforfarande dir det som en skadein-
vindning gors gillande att sokanden har brister i sitt anbud och dirfor ska
forkastas, samtidigt som sokanden gor gillande att dvriga anbud har brister
och att det dirf6r inte finns nagon leverantdr med vilken kontrake kan tecknas,
ska samtliga invindningar provas i processen.”” Om domstolen vid en sidan
prévning finner att det inte finns nigon leverantér med vilken man kan teckna
avtal ska den sokande leverantoren anses lida skada eftersom upphandlingen
inte lingre kan avslutas genom att kontrakt tecknas.* Detta giller oavsett hur
ménga anbudsgivare det rér sig om, och bristerna behéver inte vara samma for

% Mal C-314/09, Strabag, EU:C:2010:567, punke 39.

¥ A.a. punkterna 40-41.

% Mal C-100/12, Fastweb, EU:C:2013:448. For vidare analys av detta mél samt dess forhél-
lande till EU-domstolens avgorande i Hackermiiller se Olsson, Erik, Ingen skada skedd — vad
innebir EU-domstolens avgorande i Fastweb for tillimpningen av skaderekvisitet i svensk dom-
stol?, ERT 2013 3, s. 619 ff.

#  Mal C-100/12, Fastweb, punkterna 28-33.

30 Mal C-689/13, PFE, EU:C:2016:199; mal C-355/15, Boku Wien, EU:C:2016:988, och mal
C-131/16, Archus, EU:C:2017:358.

3t Mal C-355/15, Boku Wien punkterna 30-33 och mél C-131/16, Archus, punke 57.

32 Mal C-131/16, Archus, punkt 57-58.

% A.a. punke 59.
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samtliga anbudsgivare, sa linge varje brist foranleder att det aktuella anbudet
ska forkastas.>

EU-domstolens uttalanden avseende skaderekvisitet vid dverprovning av
upphandling kan saledes summeras pa f6ljande sitt:

1. Det finns ett krav pa kausalitet mellan den Gvertridelse och den skada leve-
rantoren gor gillande.

2. Den som avstatt fran att limna anbud i en upphandling kan normalt inte
anses lida skada av hur upphandlingen genomf6rts med mindre dn att skilet
till att leverantoren avstod fran att limna anbud var att de 6vertridelser som
leverantoren gor gillande i forfarandet medfort att leverantérens mojlighet
att tilldelas kontrakt far betraktas som forsumbar.

3. En leverantdr som ritteligen fact sitt anbud forkastat fran ett upphandlings-
forfarande kan inte lida skada av att ett annat anbud felaktigt antagits. Detta
forutsitter emellertid att leverantoren, i domstol, fatt majlighet att yttra sig
over skilen till varfor dess anbud skulle ha forkastats och att den sokande
leverantéren inte kan visa att samtliga leverantdrer ritteligen skulle ha for-
kastats och att det darfor inte 4r mojligt for myndigheten att avsluta upp-
handlingen genom att teckna kontrakt.

I ndsta avsnitt kommer vi att g& igenom icke-bindande rittskillor och doktrin
vad avser skada och orsakssamband vid 6verprévning av offentlig upphandling.
Aven om vi primirt ir intresserade av skadebegreppet vid dverprévning kan
konstateras att de mest utvecklade skaderesonemangen pa upphandlingsrittens
omrade star att finna i skadestindsritten.

Vad avser Tribunalen 4r det viktigt att halla i minnet att den dr provningsor-
gan for upphandlingar som genomférs av EU:s institutioner och att dessa for-
mellt sett inte omfattas av upphandlings- eller rittsmedelsdirektiven. Tribuna-
lens beddmningar vad avser skada utgar emellertid frin EUF-fordraget och fran
de allminna principer som dr gemensamma f6r medlemsstaternas rittsordning-
ar.”” I denna egenskap kan de ge viss vigledning kring unionsrittens innehll
i avsaknad av mer tydliga bestimmelser eller uttalanden frin EU-domstolen.
Detsamma giller f6r EFTA-domstolen vilken visserligen endast har jurisdiktion
over EES-linderna men som tillimpar upphandlingsdirektiven och EU-dom-
stolens avgoranden vid sina prévningar.

3 Mal C-689/13, PFE, punke 29.
3 Se exempelvis T-199/14, Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, EU:T:2015:820, punkt
178.
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3. TRIBUNALEN, EFTA-DOMSTOLEN OCH
DISKUSSION I EUROPEISK DOKTRIN

De rittsmedel Tribunalen har att tillga i upphandlingsmil ar framf6rallt moj-
ligheten att ogiltigforklara ett rittsstridigt beslut som fattats av en upphand-
lande institution samt méjligheten att utdoma skadestind for den skada som
en enskild leverant6r har lidit till f6ljd av det rittsstridiga beslutet.

Tribunalens skadebedémning i upphandlingsmal aktualiseras frimst i tva
olika sasmmanhang. For det férsta inom ramen for provningen om en part har
talerite vid talan om ogiltigforklaring av beslut, och for det andra inom ramen
for en skadestandstalan som f6rs pa grundval av institutionens dvertradelser. I
det senare fallet prévas frigan om skada inom ramen for en kausalitetsbedom-
ning av overtridelsens paverkan pa sékanden.

3.1 Skada i samband med talerdtt och ogiltigforklaring

Talerdtt i Tribunalen har varje fysisk eller juridisk person vad avser beslut som ir
riktat emot den, eller som direke eller personligen beror den.* Tribunalen har i
sin fasta praxis vidare uttalat att detta forutsitter att sjilva ogiltigforklaringen av
rittsakten kan fa rittsliga verkningar och kan medfé6ra en fordel f6r den person
som vickt den.” Ett sidant intresse ska vidare bestd fram till tidpunkten for
domstolsavgérandet. Syftet med denna begrinsning i talerdtten ér act Tribuna-
len inte ska kunna anvindas som ett organ f6r sakkunnigutlitanden eller for att
klargora rent teoretiska fragor.”®

Motsvarande resonemang har f6rts av generaladvokat Kokott som framhiller
att allminna klagomal eller en talan fran en sokande som uppenbarligen inte
kan ha nigot hopp om framgang ska uteslutas.”” Kokott framhiller emellertid
att ritten att ans6ka om ett provningsforfarande om offentlig upphandling inte
fir begrinsas i alltfor hég grad och att det i synnerhet inte far stillas samma
krav i friga om ansékan om ett provningsforfarande kan upptas till sakprov-
ning och provningen i sak. Det kan alltsa inte vara friga om att redan vid den
tidpunkt da ansékan limnas in kriva bevisning for att sokanden skadats eller
riskerat att skadas. For ritten att limna in ansékan om ett provningsforfarande
maste det i stillet ricka att den berdrde — utover den upphandlande myndig-
hetens rittsstridighet — pa ett dvertygande sitt hivdar sitt intresse av det aktuella

3 Jfr artikel 263 firde stycket i EUF-fordraget samt mal T-183/00, Strabag Benelux,
EU:T:2003:36, punkt 27.

7 Se t.ex. mdl T-392/15, European Dynamics Luxembourg/kommissionen, EU:T:2017:462,

punkt 35 och diri angiven praxis.

Mal T-392/15, European Dynamics Luxembourg/kommissionen, punkt 36.

3 Forslag till avgdrande i mél C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:167,
punkterna 143-148.
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kontraktet och att skada kan uppkomma. Kokott anger vidare att det kan antas
att en skada kan uppkomma nir det inte dr uppenbart atr det kan utesluras att
sokanden utan den upphandlande myndighetens péastadda rittsstridighet hade
tilldelats kontraktet.

Tribunalen har i European Dynamics Luxembourg mot kommissionen utta-
lat att ett beslut om att utesluta den sékande anbudsgivaren och att tilldela
kontrake till tre andra anbudsgivare hade en sidan inverkan pa den sokande
anbudsgivaren att denna var taleberittigad. Tribunalen anférde att en ogiltig-
forklaring av det aktuella beslutet skulle innebira att institutionen skulle vara
tvungen att genomféra en ny bedomning av sokandens anbud, vilket skulle
kunna vara till fordel for sokanden, i synnerhet som det inte var uteslutet att
sokanden skulle kunna tilldelas kontrakt i samband med en ny utvirdering.*

I sin dom uttalar dock Tribunalen, till synes som ett led i frigan om tale-
ritt, att en ogiltigforklaring dven skulle kunna forma institutionen att gora
erforderliga dndringar i framtida anbudsférfaranden.*! Tribunalen tar hir upp
en mer abstrake, framtida, fordel som s6kanden kan uppnd med en ansokan.
Denna utgingspunkt utvecklas av Tribunalen i Evropaiki Dynamiki mot EIB,
dir domstolen anger att en sékande kan ha ett behorigt intresse av att fa en sak
prévad dven om det kontrakt som beslutet grundar sig pa fullbordats.*> Detta
eftersom en sidan provning kan forma institutionen att gora erforderliga dnd-
ringar av framtida upphandlingar dir liknande férhéllanden uppstar, om det
skulle faststillas att kraven i sin aktuella utformning strider mot vissa rittsliga
bestimmelser.’ T detta fall bér dock skillnaden mellan de regler som Tribunalen
har att forhélla sig till och vad som giller enligt rittsmedelsdirektiven sirskile
framhallas. I riccsmedelsdirektiven finns nimligen en sidrskild bestimmelse som
innebir att medlemsstaterna far foreskriva att ett lagstridigt beslut inte far éver-
provas efter det att avtal har ingatts.** Vidare dr provningsfrfarandena i ritts-
medelsdirektivet begrinsade till den som har haft intresse av att fi ingi etr visst
avtal vilket innebir att det kan ifrigasittas om hinsyn kan tas till potentiella
framtida upphandlingar pa det sitt som Tribunalen gor.

I Direct Way intog Tribunalen en lite stringare héillning och fann att en
anbudsgivare som deltagit i ett annonserat forfarande, inte kan anses ha ritt
att bestrida beslutet att inleda ett sadant forfarande, dven om fraga dr om ett
forfarande som endast fir tillimpas i vissa sirskilda fall.* Tribunalen medgav
emellertid att den s6kande anbudsgivaren, vars anbud férkastats pa grund av
att ett annat anbud antagits efter jimforelse mellan anbud, hade ritt att fa

% Mail T-392/15, European Dynamics Luxembourg/kommissionen, punkt 37.

4 A.a. punkt 37.

2 Mail T-461/08, Evropaiki Dynamiki/EIB, EU:T:2011:494.

# A.a. punkt 64.

“ Direktiv 89/665 (konsoliderad version) artikel 2.7 andra stycket.
 Mal T-126/13, Direct Way, EU:T:2015:819, punkterna 25-29.
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tilldelningsbeslutet, varigenom detta skedde, provat. Denna prévning ir inte
beroende av att beslutet att férkasta dennes anbud ogiltigforklaras i sdrskild
ordning.“

Utéver den skadeprovning som sker vid faststillande av leverantérens tale-
ritt sker ocksd i vissa fall en skadebedémning i samband med prévningen av
om den upphandlande institutionen gjort sig skyldig till en Gvertridelse som
ska foranleda ogiltighet.

Exempelvis angav Tribunalen i Evropaiki Dynamiki mor EIB att ett kravs
bristande transparens kunde leda till att vissa leverantérer gynnades, till skada
for andra anbudsgivare och i synnerhet den s6kande leverantoren, vilket med-
forde att det skulle anses vara i strid med likabehandlingsprincipen.”” Dom-
stolen gick direfter vidare och ogiltigforklarade beslutet. I samma mal provade
Tribunalen omstindigheten att bara ez anbudsgivare fatt mojlighet att andra
sitt anbud efter att anbudstiden gatt ut, samtidigt som institutionen 4ndrade
den relativa betydelsen av vissa tekniska och finansiella kriterier. Tribunalen
konstaterade att den inte hade tillging till sidana uppgifter som gjorde det
mojligt att utesluta att de genomférda dndringarna snedvred resultatet av den
efterféljande anbudsutvirderingen till skada f6r s6kanden. Enligt domstolens
uppfattning var det dock institutionen som hade bist majlighet att bevisa att sa
inte var fallet, varfor osikerheten avseende forindringarnas konsekvenser skulle
ligga institutionen till last. Domstolen godtog dirfér den sékandes uppfatt-
ning om att de dndringar som gjorts i vinnande anbudsgivares anbud och i
anbudsférutsittningarna kan ha snedvridit anbudsforforfarandet pa ett sidant
sitt att sokanden dirmed berovades en reell majlighet att tilldelas kontraktet.

I engelsk upphandlingsritt har ett ndgot stringare angreppssitt kommit att
anvindas. Enligt detta maste en leverantor, for att ha taleritt, ha en "significant
chance” att vinna kontraktet, eller i de fall friga 4r om beslut inom ramen for
ett flerstegsforfarande, en “real or significant as opposed ro fanciful’ mailighet
att gd vidare till nista steg i forfarandet.”” I samma anda har engelsk domstol
funnit att en leverantdr saknar taleritt nir den upphandlande myndigheten
kan visa att tilldelningsbeslutet inte fitt en annan utformning utan den aktuella
overtradelsen.*

% A.a. punkterna 43-45. Se dven mil T-114/06 R, Globe SA./.kommissionen, EU:T:2006:221,
punkt 30 samt T-183/00 Strabag Benelux mot Rédet, EU:T:2003:36, punkt 28.

47 Mal T-461/08, Evropaiki/EIB, punkt 150.

4 A.a. punke 181.

# Letting international v London Borough of Newham [2007] EWCA Civ 1522, punkt 20
samt Mears v Leeds City Council (second judgement) [2011] EWHC 1031 (TCC), punkt
2.06.

° Lion Apparel Systems v Firebury [2007] EWHC 2179 (Ch); [2008] Eu. L.R. 191 (Morgan
.
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3.2 Bedémningen av skada inom ramen for skadestindstalan

Vi har ovan sett att Tribunalens bedémningar vad avser skada i samband med
fraga om taleritt och ogiltighet dr férhéllandevis forlitande mot den sékande
leverantéren. I detta avseende skiljer bedomningarna sig markant fran de
bedémningar som Tribunalen gor i fragor om skadestind, nagot som vil illus-
treras i ovan refererat mal Evropaiki Dynamiki mot EIB.

I malet hade Tribunalen funnit att institutionen fattat ricesstridiga beslut
vars undanrdjande skulle kunna vara till fordel for den sékande leverantéren
och att det inte gick att utesluta att institutionens rittsstridiga beslut medférde
att skanden berévats en reell méjlighet att tilldelas kontraktet.

Huruvida sékanden dessutom kunde anses lida sadan skada som ger upphov
till skadestindsskyldighet dr emellertid en annan fraga. Tribunalen konstaterar
att skadestdndsansvar kriver att det beslut som fattats av den klandrade institu-
tionen ska vara ritsstridigt, att det ska foreligga en reell skada och att det ska
finnas ett orsakssammanhang mellan beteendet och den dberopade skadan.”!
Vidare anger Tribunalen att det 4r sékanden som, vid ett yrkande om skade-
stand for det positiva kontraktsintresset, har bevisbordan for att denna fakeiske
skulle ha tilldelats kontrakt om 6vertridelsen inte skett.”

Tribunalen anger sedan att sokanden inte formatt visa att sokandens anbud
med sikerhet borde ha rankats hogst vid ett korrekt genomfért forfarande.
Tribunalen tilligger dessutom att dven om detta hade kunnat visas, sa har den
upphandlande institutionen inte ndgon skyldighet att avsluta en upphandling
genom att teckna kontrakt. Under dessa forhéllanden ir det inte mojligt att
faststilla ett orsakssamband mellan 6vertridelsen och den skada som sokanden
dberopat, dvs. forlusten av kontraktet.”

Bedémningen kan tolkas som att det, pa grund av att det alltid star den
upphandlande institutionen fritt att avbryta upphandlingen, i princip aldrig 4r
mojlige att fa bifall pa ett yrkande om det positiva kontraktsintresset i sadana
upphandlingsmal som Tribunalen har att prova. Som Tribunalen emellertid
konstaterar i Vanbreda Risk & Benefits mot kommissionen giller inte denna prin-
cip i de situationer d& det kan konstateras att den upphandlande institutionen
faktiskt inte begagnat sig av denna méjlighet.”*

1 Afcon Management Consultants finner Tribunalen att sékanden inte kan visa
att den skulle ha tilldelats kontraktet eftersom den upphandlande institutionen
hade ett visst utrymme for skonsmissig bedémning vid utvirderingen av anbu-

' Mal T-461/08, Evropaiki/EIB punkt 209. Se dven T-556/11, European Dynamics Luxem-
burg/EUIPO, EU:T:2016:248, punkt 264 och diri angiven praxis.

52 Mal T-461/08, Evropaiki/EIB punke 211.

% A.a. punkterna 210-212.

> Mal T-199/14, Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, punkt 199.
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den.”” Mot denna bakgrund kunde ingen ersittning for utebliven vinst utga
eftersom den uteblivna vinsten, om in mycket sannolik, inte kunde betraktas
som faktiskt och siker utan hypotetisk.

Vad det ir for typ av overtridelse som ligger till grund for ett skadestand-
syrkande har stor betydelse for frigan om det kan anses foreligga ett orsakssam-
band mellan 6vertridelsen och skadan. Exempelvis har Tribunalen i en serie
avgoranden funnit att en bristande motivering avseende exempelvis anledning-
arna till att en anbudsgivare forkastats i sig inte medfor att unionen adrar sig
skadestindsansvar. En bristande motivering siger nimligen inget om huruvida
sjilva beslutet som sidant bér 4ndras pa ett sitt som medfor att den s6kande
kunde, eller skulle, ha tilldelats kontrakt.”® P4 motsvarande sitt forhaller det
sig med en Gvertridelse som bestar i att den upphandlande institutionen inte
tillstalle sokanden en utvirderingsrapport i samband med att tilldelningsbeslut
meddelats.””

EFTA-domstolen uttalar i Fosen-Linjen att rittsmedelsdirektivet utgor ett
hinder f6r nationella rittsordningar dir det krivs att det fel som myndigheten
har begitt 4r av en viss kvalificerad art.’® Som en f6ljd av detta konstaterar
domstolen att varken felets art eller frigan om vad som orsakat detsamma ér av
relevans f6r beddmningen om en myndighet kan bli skadestindsskyldig. Séle-
des kan en myndighet bli skadestindsskyldig for dven sma fel som begétts i upp-
handlingssammanhang. Diremot konstaterar domstolen att en skadestdndsta-
lan gentemot en myndighet miste uppfylla 6vriga nédvindiga krav, saisom att
det ska finnas ett kausalsamband mellan felet och den péastadda skadan.”

I frigan om ritten till skadestand f6r det positiva kontraktsintresset, som det
var friga om i Fosen-Linjen, giller det enligt domstolen att det gar att konstatera
att den sokande faktiskt har forlorat intikter pd grund av myndighetens fel.
Sadana forluster kan enligt domstolens mening inte ha férelegat om leverants-
ren aldrig hade méjlighet att faktiske tilldelas kontraktet.*

Domstolen konstaterar vidare att rittsmedelsdirektivet inte innehéller
bestimmelser om bevisbordan i frigan om den skada som lidits. I enlighet med
detta konstaterar domstolen att direktivet inte innebdr hinder for nationella

> M4l T-160/03, Afcon Management Consultants/kommissionen, EU:T:2005:107, punkterna
113-114.

¢ Mal T-556/11, European Dynamics Luxemburg/EUIPO, punkt 266, mél T-300/07, Evro-
paiki Dynamiki/kommissionen, EU:T:2010:372, punkt 144 samt mal T-4/01 Renco mot
Radet, EU:T:2003:37, punket 89.

7 Mal T-495/04, Belfass SPRL/radet, EU:T:2008:160, punkt 126-127.

8 Mal E-16/16, Fosen-Linjen. Avgorandet saknar, som bekant, prejudicerande verkan inom
EU, men i sammanhanget bor noteras att Arrowsmith antyder att EU-domstolen skulle argu-
mentera pi samma sitt, se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement — Regu-
lation in the EU and UK, vol 2, 3:e uppl., 2018, s. 1048.

¥ Mal E-16/16, Fosen-Linjen, punke 82.

% A.a. punkt 91.
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bestimmelser om placeringen av bevisbordan, s linge dessa inte innebir ver-
tridelser av principerna om likvirdighet och effektivitet.®!

Eftersom det aktuella malet rérde frigan om skadestind for det positiva kon-
traktsintresset hade domstolen 4ven att prova fragan om en leverantor hade ritt
till sidant om myndigheten avbrét upphandlingen istillet for att inga kontrakt.
I detta avseende fann domstolen att det inte fanns négot hinder i EFTA-ritten
for en medlemsstat att ha nationella regler vilka undantar en leverantérs rice till
skadestind om myndigheten kan visa att upphandlingen 4nda skulle ha avbru-
tits. Enligt domstolen forutsitter en sadan ordning dock att den upphandlande
myndigheten faktiskt hade laga grund f6r avbrytandet.®*

3.3 Sirskild om loss of opportunity vid skadestindstalan

Av Tribunalens uttalanden i Evropaiki Dynamiki mot EIB samt Afcon Manage-
ment Consultants dr det ldtt ate fa intrycket att det i princip dr omojligt att fa
bifall for ett yrkande om det positiva kontraktsintresset i ett upphandlingsmal
eftersom det, savitt kontrake inte redan tecknats, alltid kan goras gillande att
den upphandlande institutionen har majlighet att avbryta upphandlingen.

Att det forhaller sig pa detta sdtt har pdpekats i doktrin, vari det understryks
att det dr nistintill omajligt for en sdkande att med hundraprocentig sikerhet
bevisa att den hade tilldelats kontrakt om det inte vore for en viss pastadd Gver-
tridelse.”’ Detta giller i synnerhet i upphandlingar med méinga anbudsgivare
dir det dessutom finns kvalitativa utvirderingskriterier som innehéller ett visst
mitt av subjektivitet vid beddmningen. Sirskilt svart dr det naturligtvis vid
otillitna direktupphandlingar, dir det 6verhuvudraget inte gir att siga vilket
utfall ett hypotetiskt annonserat forfarande skulle fa, men svérigheten gor sig
gillande 4ven vid annonserade foérfaranden.

Mot bakgrund av de svarigheter som testet om en hundraprocentigt san-
nolik kontrakestilldelning medfor, har begrepp sasom “loss of opportunity” eller
"loss of chance” och ”balance of probabilities” borjat introduceras i bade praxis
och doktrin i medlemsstater inom EU.* ”Loss of opportunity/chance” innebir
att det inte 4r nodvindigt att visa att den skadelidande anbudsgivaren hade
vunnit tilldelningen av kontraktet om upphandlingen hade genomférts pa ett
korreke sitt. Principen innebir istillet att det 4r tillrickligt att den skadelidande

' A.a. punket 108.

2 A.a. punke 110.

% Se bland andra Reich, Arie och Shabat, Oren, 7he remedy of damages in public procurement
in Israel and the EU: a proposal for reform, PPL.R. 2014, 2, s. 71-72; Henty, Paul, A Note of
Agquatron Marine v Strathclyde Fire Board, PPL.R, 2008, 3, NA104-107 samt LefHler, Henrik,
Damages of Liability of breach of EC procurement law; governing principles and practical solution,
PPL.R, 2003, 4, s. 166-173.

¢ Se bl.a. Gilliams, Hans M., PPL.R., 1992, 4, Effectiveness of European Community public
procurement law after Francovich.
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anbudsgivaren kan visa att det, utan 6vertridelsen, fanns en verklig eller faktisk
chans att kontraktet hade tilldelats denne for att kausalitet ska faststillas. Enligt
Arrowsmith dr “Joss of chance’-testet forenligt med ritesmedelsdirektivets krav
pa mojligheten till skadestind vid 6vertridelser av det upphandlingsrittsliga
regelverket.®®

Aven Tribunalen verkar fororda ett sidant synsitt. Till en borjan, sisom
exempelvis i Evropaiki Dynamiki mot EIB skedde detta genom att Tribunalen,
i samband med avslag péd yrkandet, pipekade att sokanden har yrkat ersittning
for forlusten av ett kontrakt snarare dn “forlusten av mdjligheten ast ingi kon-

>

trakt”.*® Denna typ av fingervisningar forekommer ocksa i Belfass SPRL mot
Ridet.”

I Vanbreda Risk ¢ Benefits nidde sdkanden framging med ett yrkande om
skadestind avseende den férlorade méjligheten att tilldelas kontraktet.*® Sékan-
den lyckades inte visa att man med hundra procents sannolikhet skulle ha fatt
kontraktet men vil att man hade haft en mycket god chans att fi kontrakeet,
om det inte vore for den upphandlande institutionens agerande. Efter att ha
tagit hinsyn till en rad faktorer dberopade av parterna uppskattade Tribunalen
denna chans till nittio procent.

I European Dynamics Luxembourg mor EUIPO utvecklade Tribunalen lite
nirmare vilka faktorer som kan beaktas d man har att berikna skadans storlek
utifrin perspektivet “forlorad méjlighet att tilldelas kontrake”.® Som framgar
av Tribunalens uttalanden kan det bli en forhallandevis komplicerad Gvning
som tar hidnsyn till kontraktsvirdet och den nettovinst som sokanden kan antas
gora pa detta, virdet av eventuella optioner och sannolikheten for att dessa faller
ut, utvirderingsmodellens komplexitet samt sannolikheten for ett gynnsamt
utfall for just s6kanden vid tillimpningen av denna.

Motsvarande riknedvningar forekommer i engelsk ritt dir exempelvis en
anbudsgivares chanser till att vinna kontraktet bedémdes uppgi till sjuttio pro-
cent, och dirmed fick anbudsgivaren sjuttio procent av kontrakesvirdet i skade-
stand.”® I Frankrike ddremot, som ocksi tillimpar ett "/loss of chance” test dir det

©  Se Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement — Regulation in the EU and

UK, vol 2, 3:e uppl., 2018, s. 1051.

¢ Mal T-461/08, Evropaiki/EIB, punkt 210.

7 Mal T-495/04, Belfass SPRL./.Rédet, punkt 124.

8 Mal'T-199/14, Vanbreda Risk & Benefits/kommissionen, punkterna 194-199.

¢ Mal 556/11, European Dynamics Luxembourg/EUIPO, punkterna 274-282.

7% Se Harmon CFEM Facades (UK) Ltd v The Corporate Officer of the House of Commons
(1999) 67 Con. L.R. 1, HC. Se dven Lichere, Francois, Damages for violation of the EC public
procurement rules in France, PPL.R, 2000, 4, 176177 och Dr Totis Kotsonis, Case E-16/16,
Fosen-Linjen AS and AtB: the question of whether damages claims should be limited to cases of a
sufficiently serious breach, the burden of proof when seeking damages and the extent of the verifi-
cation requirement at tender evaluation, PPL.R 2018, 2, NA60-NAG9. Motsvarande system
har dven férordats av Michael Slavicek vad avser den svenska skadestandsritten, se Damages

Jor breach of the EC public procurement rules in Sweden, PPL.R, 2006, 4, 233-240.
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ricker att leverantdren har en verklig mojlighet ("chance sérieuse”) att tilldelas
kontraktet for att skadestdnd ska utgd, utgir i dessa fall full ersittning f6r det
positiva kontrakesintresset. Som Lichere papekat innebir detta i praktiken att
kravet pa orsakssamband efterges i den utstrickning som s6kandens mojlig-
het att tilldelas kontrakt (exempelvis sjuttio procent) inte korresponderar med
hundra procent ersittning.”" Trettio procent av den ersittning som sékanden
tilldelas saknar i sidana fall orsakssamband och sokanden hamnar de facto i en
bittre situation 4n om han hade deltagit i en rittsenlig upphandling.

Det mest utvecklade resonemanget kring skadans storlek vid ersittning
for forlorad mojlighet fo6r kanske Reich och Shabat som foreslir att det ska
vara mojligt for en sokande att fi ersittning dven om deras mojlighet till vinst
understiger femtio procent, och kanske till och med om den ir sa liten som en
procent.”” Ersittningens storlek riknas fram genom att man utgr ifrin hundra
procent av det positiva kontrakesintresset och sedan multiplicerar detta belopp
med de olika osikerheter som finns vad avser sokandens méjligheter att fa kon-
traktet.

4. SAMMANFATTNING OCH REFLEKTIONER

Som vi har sett ovan hirstammar det upphandlingsrittsliga skadebegreppet fran
rittsmedelsdirektivet och har kommit att utvecklas inom ramen f6r EU-dom-
stolens praxis, ddr vissa huvuddrag gir att utldsa. Det maste finnas ett kausalt
samband mellan myndighetens pastadda fel och den skada leverantoren anser
sig ha lidit. Som en f6ljd av detta kausalsamband kan en leverantor som inte
limnat anbud som regel inte anses lidit skada av det pastidda felet i upphand-
lingen, forutsatt att felet inte allvarligt paverkat leverantérens mojligheter att
tilldelas kontrakt. Om sa ir fallet krivs det inte att leverantéren limnat anbud i
upphandlingen f6r att denne ska anses uppfylla skaderekvisitet vid en ansokan
om Overprovning.

Enligt vir mening skulle en omvind ordning innebéra onédiga merkostna-
der, di leverantorer vilka pa grund av otillatna krav inte kan komma ifriga for
anbudsgivning dndé skulle tvingas limna anbud bara for att pad si sitt kunna
fora en Gverprévningsprocess. En sadan, omvind, ordning bidrar knappast hel-
ler till att uppfylla rittsmedelsdirektivens syfte, det vill siga att sikra en effektiv
tillimpning av upphandlingsdirektiven.

Kravet pa att en leverantdr maste ha limnat anbud, eller i vart fall ha begrin-
sats i sin mojlighet att limna anbud pé grund av myndighetens otillatna krav,

7' Lichere, Francois, Damages for violation of the EC public procurement rules in France, PPL.R,

20006, 4, 176-177.
Se Reich, Arie och Shabat,Oren, 7he remedy of damages in public procurement in Israel and the
EU: a proposal for reform, PPL.R. 2014, 2, s. 50-77.
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stimmer vidare vil 6verens med vad exempelvis Tribunalen uttalat om att dom-
stolarnas roll i upphandlingssammanhang inte 4r att agera organ for sakkunnig-
utlatanden eller for att klargdra rent teoretiska fragor. Det ar dven i linje med
rittsmedelsdirektivets krav pa att medlemsstaterna ska sikerstilla att leverants-
rer som har eller har haft ett intresse att inga avtal har tillging till upphandlings-
rittsliga provningsforfaranden.

Vidare kan en leverantdr, vars anbud forkastats, i vissa fall lida skada av att
samtliga andra leverantdrers anbud ocksé borde ha férkastats.

Tribunalen tillimpar ett forhéllandevis férlatande skaderekvisit vad avser fra-
gan om taleritt. Den sokande leverantoren ska visa att den har ett intresse av att
fa det pastatt rittsstridiga beslutet undanrdjt, i den bemirkelsen att ett sadant
undanrdjande dtminstone hade 6kat den sokande leverantorens mojligheter att
tilldelas kontrake. Tribunalen har hirvid underkint leverantérers pastdenden
om att denne ska anses lida skada av en myndighets val av ett visst forfarande,
nir leverantoren ifriga har deltagit i forfarandet.

Inom ramen for en skadestindsprévning har Tribunalen fastslagit att vissa
typer av Overtridelser, sisom exempelvis bristande motivering av ett tilldel-
nings- eller uteslutningsbeslut, inte ir sidana att de i sig kan féranleda skada.
Vid yrkanden om ersittning for det positiva kontraktsintresset kan konstate-
ras att det ofta 4r mycket svirt, for att inte siga omojligt, att styrka kausalitet
mellan en 6vertridelse och en silunda definierad skada. Detta eftersom det da
ankommer pd sokanden att med hundra procents sikerhet visa att denne skulle
ha tilldelats kontraktet om det inte vore for Gvertriadelsen. Av denna anledning
har savil Tribunalen som vissa av de europeiska nationella domstolarna bérjat
utge ersittning fOr “den forlorade majligheten atr tilldelas kontraks” snarare in
for sjilva kontrakestilldelningen. Fér att uppritthalla ett adekvat orsakssam-
band mellan 6vertridelse och skada i sidana fall krivs emellertid att det positiva
kontraktsintresset multipliceras med den s6kande leverantérens mojlighet att
tilldelas kontraktet.

Som vi kommer att se i nista kronika kan det goras gillande att svenska for-
valtningsdomstolars syn pé skadebegreppet ligger nirmare den bedémning som
Tribunalen gor vid fragan om taleritt 4n den stringare bedomning som gors
nir friga 4r om utdémande av skadestind. Det finns anledning att undersoka
huruvida detta ir en limplig ordning samt om det, inom ramen f6r de unions-
rittsliga begrinsningar som skisserats ovan, finns utrymme f6r en alternativ,
och eventuellt stringare, syn pa det upphandlingsrittsliga skadebegreppet inom
ramen for en dverprovning.
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