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1. INLEDNING

Vi har i féregiende kronika analyserat vilka krav som stills i unionsritten vad
avser sokandens skyldighet att visa skada vid 6verprévning av upphandling. Vi
kommer i denna kronika att géra motsvarande vning avseende svensk ritt.

Vir genomgang av den svenska rittsutvecklingen har foljande disposition.
I avsnitt 2 redogér vi f6r utvecklingen i svensk lagstiftning och forarbeten av
skadebegreppet vid Gverprévning. I avsnitt 3 beskriver vi sedan Hogsta forvalt-
ningsdomstolens praxis for att i avsnitt 4 diskutera relevanta avgéranden frin
kammarritterna samt uttalanden i doktrin. I avsnitt 5 sammanfattar vi vira
slutsatser kring hur det svenska skadebegreppet vid 6verprévning har kommit
att utvecklas.

Utifran denna genomging, samt genomgangen av unionsrittslig praxis i del
1 av denna artikelserie, kommer vi i den tredje och sista kronikan att bedoma
lampligheten i hur det svenska skadebegreppet i éverprovningsprocessen har
kommit att utvecklas och, i férekommande fall, fresld ett alternativt angrepps-
sitt for hur en domstol bor bedéma skada i Gverprévningsmal.!

2. LAGBESTAMMELSER OCH FORARBETEN

I och med inforandet av 1992 ars LOU? blev det f6r forsta gingen mojligt att
overpréva beslut om upphandling i Sverige. I samband dirmed uppstod en
diskussion om vilken domstol som limpligen borde handligga mal om &ver-

prévning av upphandling. Av forarbetena till 1992 drs LOU framgér att flera
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2 Lag (1992:1528) om offentlig upphandling.
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remissinstanser férordat att domstolsprovningen av offentliga upphandlingar
skulle koncentreras till en domstol och att allmidn domstol borde anfértros hela
overprovningsomradet. Detta motiverades bland annat med att skadestinds-
frigor borde hanteras av allmin domstol och méjligheten att géra rationalise-
ringsvinster.’

Det fanns dock andra remissinstanser, diribland Stockholms universitet,
Hovritten 6ver Skine och Blekinge samt Kammarritten i Jonkoping, vilka
forordade en uppdelning som innebar att verprévningsmalen skulle hante-
ras av forvaltningsdomstolarna medan skadestindsmalen skulle hanteras av de
allminna domstolarna. Detta motiverades bland annat med att den grund-
liggande funktionsférdelningen mellan domstolarna inte girna kunde 4ndras
enbart for upphandlingssammanhang.*

Departementschefen anslét sig till den senare uppfattningen, eftersom den
innebar ett vidmakthallande av den tradition av uppdelning av maltyper mel-
lan allmin domstol och allmin férvaltningsdomstol som dittills géllt i Sverige
och féreslog dirfér den ordning som riksdagen senare beslutade om, dvs. att
?[...] dverprovningen av beslur under upphandlingen bor handhas av allmdin for-
valtningsdomstol och skadestindsfriagorna av allmén domstol.”> Som vi kommer
att diskutera i den tredje delen av denna artikelserie dr det var uppfattning att
allokeringen av 6verprévningsmdl till allmin f6rvaltningsdomstol snarare 4n
till allmin domstol har kommit att paverka hur skaderekvisitet har tolkats och
tillimpats i Sverige.

Den nirmare frigan om vad skadebegreppet ska ges f6r innehall i 6verprov-
ningsmaél berdrdes endast kortfattat i forarbetena till 1992 ars LOU, satillvida
att foljande uttalades i specialmotiveringen till 6 kap. 1 § i den lagen:

"Bestimmelsen i forsta stycket rikear sig frimst till den leverantér som finner att en
pigiende upphandling sker pa ett sddant sitt att han inte kan delta pa ett korrekt
och i lagen forutsatt sitt. Exempel pé sidana situationer kan vara att annonserna
ir sd utformade att de utesluter frin deltagande, eller att de kvalifikationskrav som
den upphandlande enheten valt att tillimpa formulerats p4 ett sidant sitt att nigon
reell anbudstdvlan inte kan uppkomma. Den som ir berittigad att pétala ett miss-
forhallande dr den som antingen lidit skada eller kan komma att lida skada. Det i
praktiken vanligaste fallet kan formodas bli att en ansékan om rittelse gérs redan
ndr man riskerar att lida skada. Avsikten bakom bestimmelsen 4r nimligen att man
skall kunna angripa en feltillimpning pa sa tidigt stadium att det skall vara méjligt
for domstol att ingripa innan nigon faktisk skada uppkommer.”®

Dessa uttalanden ir tydlige paverkade av att det enligt 1992 ars LOU, i sin
ursprungliga utformning, inte var mojlige att 6verprova upphandlingar efter

Prop. 1992/93:88, s. 45—47.
Ibid.

Ibid.

Prop. 1992/93:88, 5. 101.
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det att beslut om leverantor hade fattats.” Det var siledes endast i undantagsfall
som det vid tillfillet f6r Sverprévningen var méjligt att bedéma huruvida den
sokande leverantoren faktiske skulle lida skada av den péstadda évertridelsen,
exempelvis genom att fi sitt anbud forkastat eller pa annat sitt gi miste om att
tilldelas kontrakt. Innan det att beslut om leverantérerna fattats kunde det nor-
malt pé sin hojd konstateras att en viss dvertridelse medforde risk for skada for
den sokande leverantdren. Forst 1998 dndrades bestimmelsen sa att dverprov-
ning var mojlig fram till dess att avtal slutits, dvs. den reglering som framgick
av rittsmedelsdirektiven.®

I juli 1996 avskaffades den da gillande mojligheten f6r en domstol att avsla
en ans6kan om overprovning om den fann att den skada eller oldgenhet som
en domstols forordnande vid bifall av en &verprovning skulle innebira f6r den
upphandlande myndigheten var storre dn skadan for leverantoren. En sadan
avvigning ir sedan dess endast méjlig vid interimistiska beslut och sedermera
vid prévning av om ett ogiltigforklarat avtal ska fa bestd.” Mgjligheterna till
overprovning utdkades sedan den 1 juli 2002, i och med inférandet av en tids-
frist mellan upplysningar om tilldelningsbeslutet och avtalstecknande, till f6ljd
av EU-domstolens dom i mal C-81/98 Alcatel Austria,' men dessa lagindringar
paverkade inte frigan om skada och skaderekvisitet var inte heller ndgot som
diskuterades i forarbetena till de aktuella andringarna."

Vad giller frigan om sjilva skadebegreppets utformning anforde, i motsats
till Lagradet, forfattarna i den vid tiden ledande svenska litteraturen pa upp-
handlingsomradet, Hentze och Sylvéns lagkommentar, att begreppet skada
i samband med 6verprovning inte var liktydigt med ekonomisk skada i den
bemirkelse som giller for skadestand.

"Direktiven anger ’has been or risks being harmed’. Det engelska uttrycket "harm’
betyder den typ av 'skada’ som stdr i motsats till ‘nytta’. I lagradets yttrande till prop.
1992/93: 88 kan dock ldsas: "En ytterligare forutsittning for ingripande ir enligt det
remitterade forslaget att det fel som den upphandlande enheten begitt 7ir till men
for sokanden’. Eftersom endast ekonomisk skada synes ha dsyftats forordar lagridet
att uttrycket ‘men’ ersitts med ‘skada’. Vidare bor bestimmelsen indras si att den — i
enlighet med vad som férutsitts i direktiven — ger utrymme for ett ingripande redan
nir risk for skada foreligger.”

Overprévning avser, enligt var uppfattning, ett icke-finansiellt avhjilpande vilket
iven stdds av Arrowsmith, The law of public an utilities procurement, s. 904. En
leverantor ska ha rite till riteslig hjilp nir den upphandlande enheten genom brott
mot LOU frhindrar leverantéren att delta pd ett ricevist sict eller helt och hallet.

7 Prop. 1992/93:88, s. 101.

8 Prop. 1996/1997:153, s. 75-76. Andringen kom sig av att Hogsta forvaltningsdomstolen i
RA 1996 ref. 50 funnit att den tidigare lydelsen stod i strid med rittsmedelsdirektiven och
att rittsmedelsdirektivens lydelse dirfor skulle ha foretride.

9 SFS 1996:433, prop. 1995/96:165 s. samt 20 kap. 9, 14 och 16 §§ LOU.

10 Mal C-81/98, Alcatel Austria m.fl., EU:C:1999:534.

1 SES 2002:594, prop. 2001/02:142.
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Lat vara att det i ingressen till direktiven anges att rittsmedlen ska forméd de upp-
handlande enheterna att vidta rittelse eller avhilla dem frin att begd 6vertridelse av
reglerna men de skall ocksé forebygga att skadestind uppstér.

Det hade darfor varit bittre med uttrycket 'men’ som fanns med i det ursprung-
liga forslaget.”'

Rittsmedelsbestimmelserna fran 1992 ars LOU overfordes i sak oférindrade
till 2007 ars upphandlingslagar.'

I och med 2010 ars rictsmedelsreform infordes en mojlighet for leverantorer
att under vissa omstindigheter anséka om dverprévning av ett avtals giltighet.'
For denna genomgéngs vidkommande 4r det mest intressant att notera att den
svenska lagstiftaren, tillsynes utan vidare motivering, valde att inte ha nagot
skaderekvisit for bifall av en ogiltighetstalan vid 6verprovning av en direkt-
upphandling. Vid en ogiltighetstalan avseende ett avtal som ingétts i strid med
en avtalsspirr finns dock ett skaderekvisit som motsvarar det som giller for
overprovning av upphandling. Det samma giller om det ir friga om ogiltig-
forklaring av ett avtal som tecknats efter en fornyad konkurrensutsittning fran
ett ramavtal."”

En i huvudsak obearbetad Gverforing av tidigare bestimmelser skedde vid
inforandet av 2016 ars upphandlingslagar, trots att flera remissinstanser och
Lagridet forordat en éversyn. Regeringen avfirdade dock dessa synpunkter med
motiveringen att bestimmelserna om rittsmedel inte omfattats av utredningens
eller promemorians dverviganden och det dirfor saknades forutsittningar for
en sddan dversyn inom ramen for det aktuella lagstiftningsirendet.®

En fraga med viss koppling till skadebegreppet dr den om rittens foérord-
nande vid bifall av en ansdkan om &verprévning av upphandling. Allt sedan
1992 &rs LOU har ritten haft att vilja mellan ett fsrordnande om att upphand-
lingen ska rittas pé visst sitt eller ett férordnande om att upphandlingen ska
goras om. I rittsmedelsdirektiven anges endast att otillitna beslut ska undan-
rdjas och det finns ingen nirmare forklaring i forarbetena till 1992 ars LOU
till varfér Sverige har valt denna ordning."” Uppdelningen mellan rittelse och
gbra om har, trots vissa forsok till forandring, statt sig till nuvarande upphand-
lingslagar och som vi kommer att diskutera framéver kan det goras gillande att
ordningen i viss min péverkat domstolarnas syn dven pé skaderekvisitet.'® Av

2 Hentze, M. & Sylvén, H., Offentlig upphandling, Norstedts Juridik AB, Upplaga 1:2, Stock-
holm 1998, s. 456 f.

13 SFS 2007:1091 och 2007:1092, prop. 2006/07:128.

4 Prop. 2009/10:180.

5 Jfr 20 kap. 13 § LOU.

16 Prop. 2015/16:195, s. 876.

17 Se artikel 2.1b i direktiv 89/665/EEG respektive 92/13/EEG.

¥ Se Ds 2009:30 s. 164—167 samt prop. 2009/10:180 s. 148-150.
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Hégsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2008 ref. 28 framgir foljande
om hur domstolens val av pifoljd ska goras.

"De atgirder som enligt nyss nimnda lagrum stdr till domstolens frfogande ir att
forordna om att upphandlingen ska géras om eller att den ska rittas. Om ett fel 4r
hinforlige till det inledande skede under en upphandling nir den upphandlande
enheten 6ppnar upphandlingen for konkurrens har det ansetts att valet mellan de
tva dtgirderna i normalfallet bor bli att upphandlingen ska goras om, eftersom en
rittelse i enskilt fall litc kan medféra att fel uppkommer i andra delar av upphand-
lingen. Rittelse kan dock anses vara en limplig dtgird nir anbudsvirderingen gjorts
pa ett felaktigt sitt (se Hentze/Sylvén, Lagbokskommentaren 1998 s. 352). Om
det fel som férekommit péverkat upphandlingens konkurrensuppsokande skede bor
upphandlingen alltsi normalt goras om (jfr RA 1999 ref. 12). En forutsittning for
att endast den mindre ingripande atgirden rittelse ska kunna viljas kan vara att det
fel som forekommit inte paverkat detta skede (jfr RA 2005 ref. 47).”

Som vi kommer se nedan samt i nista del av denna artikelserie har dessa 6vervi-
ganden, vilka ska goras vid domstolens val av pafoljd, ocksd kommit att paverka
hur skadebedémning gors.

I skrivande stund 4r overprévningsbestimmelserna dterigen foremal for
oversyn inom ramen for SOU 2018:44, Mdjligr, tilliter och tillgingligt — forslag
till enklare och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om dverprovningsmil.
Forslaget dr just nu ute pa remiss och remissvar ska inlimnas senast den 1
februari 2019. Det finns dven sedan tidigare forslag pa forindringar av over-
provningsbestimmelserna inom ramen for SOU 2015:12, Overprévning av
upphandlingsmal m.m. Dessa forslag bereds fér nirvarande och har dnnu inte
resulterat i ndgot konkret lagférslag.

[ utformningen av nuvarande LOU aterfinns tre bestimmelser som innehaller
nagon form av skaderekvisit vad avser 6verprévning.

Det forsta framgdr av 20 kap. 4 § LOU och reglerar frigan om taleritt.

“Efter ansokan av en leverantor som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida

skada far allmin férvaltningsdomstol Gverpréva

1. en upphandling, och

2. giltigheten av ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och
en leverantor.”

Det andra framgar av 20 kap. 6 § LOU och reglerar vad som krivs {or rittens
ingripande vid 6verprévning av upphandling.
”Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grundliggande
principerna i 4 kap. 1 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta

att upphandlingen ska géras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har
gjorts.”
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Det tredje framgir slutligen av 20 kap. 13 § LOU och reglerar vad som krivs
for rittens ingripande vid verprévning av avtals giltighet.

“Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet

och en leverantér dr ogiltigt, om avtalet har slutits

1. utan foregdende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2 § eller
19 kap. 9 § nir det inte har varit tillatet att anvinda direktupphandling enligt
19 kap.,

2. efter en férnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt 7 kap. 7 eller 8 §
samt 9 § utan att de villkor har f8ljts som framgér av de paragraferna eller av det
ramavtal som ligger till grund for konkurrensutsittningen och detta har medfort
att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada, eller

3. enligt ett dynamiske inkdpssystem utan att de villkor som anges i 8 kap. 10 eller
12 § har foljts och detta har medfore att leverantoren har lidit eller kan komma
att lida skada.”

Den uppdelning i tva skaderekvisit for varje mal (ett for taleritten och ett for
domstolens ingripande), vilken finns i LOU, aterfinns inte i upphandlings-
direktiven och ges inte heller nigon forklaring i forarbetena till LOU."

3. HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLEN

Som vi kommer att se i detta avsnitt har Hogsta forvaltningsdomstolen endast i
begrinsad omfattning behandlat frigan om hur skada ska bedémas i éverprov-
ningsmal.

I site avgorande i RA 2009 ref. 69 instimde Hogsta forvaltningsdomstolen
i kammarrittens bedémning att en leverantor kunde anses lida skada av att en
annan leverantors anbud antagits trots att det inte uppfyllde samtliga ska-krav.
Intressant i mélet 4r att myndigheten i mélet gjort invindning om att inte heller
det sokande bolaget, vid en sidan tolkning av ska-kravet som det sokande bola-
get gjorde gillande, skulle kunna anses uppfylla stillt ska-krav. Trots detta fann
kammarritten att det s6kande bolaget ”i vart fall riskerat lida skada”. Kammar-
ritten utvecklar inte hur den kom till detta slut utan det ir ldte act 3 intrycket
att redan det faktum att myndigheten antagit ett anbud som inte uppfyller
samtliga ska-krav leder till skada for den sokande leverantoren.

Hogsta forvaltningsdomstolen instimde dven i kammarrittens beddmning i
RA 2010 ref. 97. Frigan i mélet var om det ir forenligt med LOU att i ett och
samma ramavtal kombinera tvd avropsmodeller trots att dessa delvis var ver-
lappande vad avser nir de kunde tillimpas. Hogsta forvaltningsdomstolen gor i
det malet 6verhuvudraget ingen skadebedomning utan anger foljande:

”Eftersom upphandlingen har skett i strid med LOU ska upphandlingen, i likhet

med vad kammarritten och linsritten har kommit fram dll, géras om.”

19 Kammarritten i Stockholms domar i mal 5360-15 och 6420-15.

742

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



Tankar om skada i upphandlingsritt, del 2

Inte heller kammarritten nimner nigot om en skadebedémning. I linsritten
anges endast att ’[d]en kombination av ramavtal som upphandlingsbolaget har
anvint for upphandlingen ir sdledes inte forenlig med lagens krav. Sokandena
maste hirigenom anses ha orsakats sadan skada att skl finns f6r att besluta att
upphandlingen ska goras om”.

Det forefaller siledes i princip inte behdva ske nigon skadebedémning i
de fall det foreligger ett fel som 4r hinférligt till upphandlingens konkurrens-
uppsdkande skede. Det ska dock noteras att ansokningarna om 6verprovning
i méilet inkom innan det att tilldelningsbeslut meddelats, ndgot som mahinda
paverkade skadebedémningen, om 4n inte uttalat. Intrycket av att det finns en
presumtion for skada vid fel i det konkurrensuppsokande skedet forstirks av
Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i HFD 2012 ref. 48 II didr domstolen
hade att préva huruvida den tid f6r implementering som medgavs vinnande
leverantor i en upphandling var tillrickligt ling for att gora det mojlige for
andra in befintlig leverantor att tilldelas kontrake i upphandlingen. Hogsta
forvaltningsdomstolen angav foljande:

”Aven med beaktande av att en anbudsgivare har att vidta forberedande dtgirder
under anbudstiden — och att upphandlingen foregitts av en tidigare upphandling
— framstdr tiden mellan avtalets tecknande och férsta avtalsdag som alltfor kort och
oférenlig med de allminna principerna f6r offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU.
Bristen kan anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede.
Overklagandet ska siledes bifallas pa s sitt att upphandlingen ska goras om.”

Det framgar siledes 6verhuvudtaget inte att Hogsta forvaltningsdomstolen
gjort nagon skadebedémning i forhallande till sokanden. Mihinda paverka-
des Hogsta forvaltningsdomstolen av att den sokande leverantoren inte limnat
nigot anbud i upphandlingen och dirvid gjorde gillande att detta berodde pa
att den inte hade mojlighet att leverera, givet den korta implementationstiden.
A andra sidan var detta forhallande inte obestritt och kammarritten, som avslog
sokandens yrkande, framholl att sokanden inte utvecklat pa vilket sitt den aktu-
ella fristen gjort det omgjligt for sékanden att limna anbud. Mot bakgrund av
att frigan om skada var uppe i mélet ter det sig underligt att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen &verhuvudtaget inte nimner skada i sitt avgérande och det 4r
svart att skilja sig frin intrycket att Hogsta forvaltningsdomstolen presumerar
skada vid 6vertridelser i det konkurrensuppsokande skedet.

Detta skulle emellertid komma att dndras. I HFD 2013 ref. 53 hade den
sokande leverantoren deltagit i ett férhandlat forfarande med féregiende
annonsering. Efter det att kontrake tilldelats en annan anbudsgivare yrkade
den sokande leverantéren att upphandlingen skulle géras om pa den grunden
att myndigheten inte hade haft ritt att tillimpa férhandlat forfarande med
foregiende annonsering eftersom forutsittningarna for att tillimpa ett sidant
forfarande inte foreldg. Av vad som framgar av forvaltningsrittens och kam-
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marrittens domar synes det knappt, om ens alls, ha forts ndgon argumentation
kring huruvida den sokande leverantoren lidit skada av myndighetens val av
ett forhandlat forfarande. Forvaltningsritten, vars bedomning kammarritten
instimmer i, anger endast, efter att ha konstaterat att ett férhandlat férfarande
inte var motiverat, att ”/e/ftersom [den sokande leverantoren] sannolikt har lidit
skada av kommunens agerande ska upphandling goras om”.

Givet hur Hogsta forvaltningsdomstolen i ovan redovisade avgorande
behandlat frigan om skada framstod forvaltningsrittens och kammarrittens
avgoranden inte sirskilt forvinande vid tillfillet. Redan i sin uppslippande-
mening klargjorde emellertid Hogsta forvaltningsdomstolen att domstolens
intresse for malet inte grundade sig i den materiella frigan om nir en myndig-
het har ritt att tillimpa ett forhandlat forfarande med f6regiende annonsering,
utan snarare om hur skaderekvisitet vid overprovning ska tillimpas. Hogsta
forvaltningsdomstolens avgdrande innehéll domstolens mest utvecklade skade-
resonemang dittills.

"Den aktuella upphandlingen pibérjades i mars 2011 och avslutades ungefir ett
ar senare. Fyra anbudsgivare deltog i det forhandlade forfarandet, varav bolaget var
en. I ansokningen om Sverprévning — som ingavs efter det att forfarandet slutfores
och bolaget forlorat upphandlingen — framférde bolaget invindningar som bl.a. tog
sikte pé dels valet av forfarande, dels hur férfarandet genomfordes. Bolaget anforde
att varken bolaget eller nigon av de 6vriga anbudsgivarna fatt méjlighet att limna
sina mest konkurrenskraftiga anbud och att det dirmed fick anses att bolaget lidit
eller riskerat att lida skada.

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att bolaget inte klargjort pa vilket sitt
valet av forfarande har medfort skada eller risk for skada for bolaget. Inte heller har
bolaget konkretiserat pd vilket sitt dvriga pastidda brister har medfort att bolaget
har lidit eller kunnat komma att lida skada. Mot den bakgrunden saknas anledning
att gora nigon prévning av i vilken man det funnits utrymme for den upphandlande
myndigheten att vilja forfarande.”

Aven om HFD 2013 ref. 53 inte avgjordes av Hogsta forvaltningsdomstolen i
sin helhet forefaller avgérandet avvika fran den lagtolkning som tidigare varit
antagen av Hogsta forvaltningsdomstolen. Enligt det synsitt som etableras i
HFD 2013 ref. 53 forefaller det exempelvis som om Hégsta forvaltningsdom-
stolens avgdrande i RA 2010 ref. 97 ritteligen skulle ha foregitts av en mer
extensiv provning av hur en anbudsgivare lider skada av att en upphandling
avser ett ramavtal med en viss kombination av avropsmodeller. En tolkning som
mojligen far Hogsta forvaltningsdomstolens praxis att framstd som mer kon-
sekvent 4r att domstolen tillimpar olika skadebeddmningar beroende pad om
tilldelningsbeslut meddelats eller inte, alternativt beroende pa om den s6kande
leverantoren inkommit med anbud eller inte. Det finns ocksa en viss logik i ett
sidant synsitt. Nir en leverantdr, utan invindning, deltagit i en offentlig upp-
handling och f6rst nir tilldelningsbeslut meddelats framstiller invindning mot
upphandlingens utformning finns det kanske sirskild anledning att ifrigasitta
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om leverantoren verkligen lidit skada av den pastidda 6vertridelsen eller om
den endast aberopar alla felaktigheter som den kan identifiera i hopp om att
upphandlingen ska goras om for att dirmed fa en ny méjlighet att inkomma
med anbud. Om leverantoéren diremot, sisom synes ha varit fallet i RA 2010
ref. 97, framstiller en invindning mot en upphandling redan innan tilldel-
ningsbeslutet meddelats finns det kanske storre anledning att sitta tilltro till
leverantorens pastiende om att den lider skada av overtridelsen.”” Mihinda
ir det denna skillnad som foranlett att Hogsta forvaltningsritten tillimpar ett
forhallandevis strikt skaderesonemang i HFD 2013 ref. 53 medan domstolen
till synes presumerar skada i RA 2010 ref. 97.

Som framgér av HFD 2013 ref. 53 f6refaller domstolen férorda att en dom-
stol alltid ska préva skadan forst och endast om skada foreligger ga vidare och
préva den pastadda 6vertridelsen. Det dr emellertid inte uppenbart att Hog-
sta forvaltningsdomstolen, vare sig i tidigare eller senare avgoranden, tillimpat
denna metodik.

I Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i mal HFD 2015 ref. 63 fann
domstolen att en upphandlande myndighet hade brutit mot likabehandlings-
principen genom att under en férhandling ge anbudsgivarna uppgifter om hur
mycket respektive anbudspris méste sinkas for att kunna tilldelas kontrakt.
Domstolen konstaterar, utan nirmare motivering, att ett sidant forfarande varit
till skada f6r den leverantér som inte tilldelats kontrake.

Ett omdiskuterat avgorande ar HFD 2016 ref. 37. I malet hade en upphand-
lande myndighet genomfort ett dppet forfarande och antagit ett anbud trots att
anbudet inte uppfyllde ett av upphandlingens ska-krav, nimligen att f6r angivna
referensuppdrag redovisa ungefirlig drsomsittning. Den upphandlande myn-
digheten anforde att den av 6vrig information i anbudet kunde bedéma att den
tilldelade leverantéren hade en sadan teknisk och yrkesmissig kapacitet som
krivdes i upphandlingen och att myndigheten saledes inte behévde den aktuella
uppgiften for sin beddmning. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att friga var
om ett obligatoriskt krav, som i sig var kopplat till indamalet f6r upphand-
lingen och inte kunde anses oproportionerligt. Hogsta forvaltningsdomstolen
anger slutligen:

"Mot bakgrund av det anforda finner Hogsta forvaltningsdomstolen att [den upp-
handlande myndighetens] tgird att godta [den vinnande leverantérens] anbud inte
ir forenlig med likabehandlingsprincipen. Vid sidant forhallande och dé dtgirden
kan anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede ska upphand-
lingen goras om.”

Det ir inte helt enkelt att férstd hur den aktuella 6vertridelsen, att anta ett
anbud som inte uppfyller samtliga ska-krav, kan anses avse upphandlingens

2 TJfr i detta fall Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 6098-18.

745

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



Erik Olsson, Kristian Pedersen, Olle Lindberg och Viktor Robertson

konkurrensuppsokande skede. Méjligen menar Hogsta forvaltningsdomstolen
att den upphandlande myndigheten genom sitt agerande vid utvirderingen av
anbuden gett uttryck for att myndigheten inte dnskade kvarsta vid det aktuella
ska-kravet, utan att detta skulle tas bort. Det ir i sd fall rimligt att upphand-
lingen gors om sa att ska-kravet kan tas bort. Detta synsitt utgdr emellertid ett
patagligt avsteg frin rddande praxis hos kammarritterna och Hogsta forvalt-
ningsdomstolen hade nog haft mycket att vinna pa att forklara sitt resonemang
lite utforligare. Det kan ocksd konstateras att kammarritterna i senare medde-
lade avgoranden, i motsvarande situation, férordnat om att upphandlingen ska
rittas.”!

Det ir dven intressant att Hogsta forvaltningsdomstolen inte nimner nagot
om den s6kande leverantorens skada, utan endast nimner den skada som 6ver-
tridelsen har haft pa upphandlingens konkurrensuppsokande skede. Aterigen
ger Hogsta forvaltningsdomstolen intryck av att skadebedomningen 4r allmin-
preventiv och tar sikte pd potentiella leverantérer och marknadens skada snarare
dn pa den skada som den s6kande leverantéren lidit av den aktuella 6vertradel-
sen.

I slutet av 2017 meddelade Hogsta forvaltningsdomstolen ett avgérande
rorande frigan om en leverantdr ska vara taleberittigad att ansoka om ver-
prévning av en upphandling som denne avstatt fran att delta i.”

LOU innehéller en reglering om att ramavtal fir ha en 16ptid om mer én fyra
ar endast om sirskilda skil foreligger.® Den 6verprovade upphandlingen avsig
ett ramavtal om totalt sju ar vilket den sékande leverantéren invinde mot och
gjorde gillande att det saknades sddana sirskilda skil som motiverar en lingre
avtalstid dn fyra ar.

I maélet invinde den upphandlande myndigheten att leverantéren, som
avsttt fran att inkomma med anbud i upphandlingen, inte kunde anses tale-
berittigad enligt 16 kap. 4 § i 2007 ars LOU (vilken motsvaras av 20 kap. 4 §
LOU) eftersom detta kriver att leverantdren anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada. Leverantoren hade nimligen under maélets handliggning gjort
klart att leverantéren inte hade nigot intresse av att delta i den upphandling
som var foremal for verprévningen. Istillet gjorde leverantéren gillande att
man var intresserad av mojligheten att delta i en framtida upphandling som,
enligt vad leverant6ren anforde, ritteligen borde intriffa om fyra snarare in sju
ar. Den upphandlande myndigheten gjorde, pd grundval av samma omstindig-
heter, dven gillande att leverantdren i vart fall inte kunde anses lida skada pa det

21 Se exempelvis Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 5515-5516-15, Kammarritten i

Sundsvalls dom i mal nr 2071-17, Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 8626-15 och
Kammarritten i Jonkdpings dom i mal nr 2925-17.

2 HFD 2017 ref. 62.

7 kap.2 § LOU.
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sdtt som krivs for rittens ingripande enligt 16 kap. 6 § i 2007 drs LOU (vilket
motsvaras av 20 kap. 6 § LOU).

Hogsta forvaltningsdomstolen, som fann att leverantéren inte hade nagot
intresse av att fa tilldelas kontrakt i den 6verprovade upphandlingen och dirfor
inte var taleberittigad, motiverade sitt avgdrande enligt foljande.

Enligt artikel 1.3 i rittsmedelsdirektivet krivs att det ska finnas ett provningsforfa-
rande atminstone f6r den som har eller har haft intresse av att fi ingd ett visst avtal
och som har lidit eller riskerar att lida skada till f5ljd av en pastddd Svertridelse.
Regleringen av talerdtten i 16 kap. 4 § LOU skiljer sig fran direktivet genom att det
i lagtexten inte finns nagot uttryckligt krav pd att den som anséker om éverprévning
ska ha eller ha haft intresse av att fa ingd det aktuella upphandlingsavtalet.

Av forarbetena till bestimmelsen om talerdtt framgar att avsikten var att den
skulle motsvara artikel 1.3 i direktivet och att ordet leverantor valdes i stillet for
anbudsgivare och anbudssékande for att omfatta ocksd den som velat vara med i
en upphandling, men inte kunnat delta pé ett korrekt och i lagen forutsate sice (Ds
1992:62 s. 94 och prop. 1992/93:88 s. 101 och 139). Det finns dirfor anledning
att tolka bestimmelsen i ljuset av direktivets krav pé att en leverantdr ska ha haft
intresse av att ingd avtal i den aktuella upphandlingen f6r att ha taleritt.

En sidan tolkning stdds av att medlemsstaterna enligt rittsmedelsdirektivet ska
vidta nédvindiga atgirder for att beslut ska kunna provas effektivt och i synnerhet
si skyndsamt som méjligt (artikel 1.1 fjirde stycket). Aven detta talar saledes for att
taleritten inte bor tolkas sd extensivt att bolag som inte 6nskar eller dnskat delta i en
viss upphandling ska kunna fi den 6verprovad.

Hogsta forvaltningsdomstolen finner mot denna bakgrund att en forutsittning
for att en leverantor ska ha ritt att fa en viss upphandling 6verprévad ir att denne
har eller har haft ett intresse av att tilldelas kontrake i samma upphandling.”

Hogsta forvaltningsdomstolen tolkar saledes in rittsmedelsdirektivens ritts-
figur "intresse av att f ingd ett visst avtal” i den svenska lokutionen "anser sig
ha lidit eller kunna komma att lida skada”. Den logiska forlingningen av detta
blir att endast den som har haft ett intresse av att ingd ett visst avtal kan lida
skada av en upphandlingsrittslig vertridelse, vilket stimmer vil 6verens med
EU-domstolens uttalanden.?* Ett annat sitt att uttrycka det ir att dven om det
svenska talerdttskravet "anser sig” ar subjektivt bestimt sa innehaller begreppet
”skada”, dven i talerittsbestimmelsen, en objektiv komponent i s& métto att
det endast 4r en viss typ av skada som erkinns av rittsordningen — nirmare
bestimt en skada som bestdr i den potentiella forlusten av ett visst kontrake
som den sokande leverantdren har ett intresse av och som ir det kontrakt som
Overprovningen avser.

Sammantaget ger Hogsta forvaltningsdomstolens praxis i fragan om skade-
rekvisitet ett bitvis motsigelsefullt intryck. I den méan det finns en systematik

% For en genomging av bl.a. EU-domstolens uttalanden i frigan, se “Olsson, Lindberg och

Robertson, Tankar om skada i upphandlingsriitt, del 1, Europarituslig Tidskrift, hifte 3, 20187
i allminhet, och avsnitt 2 i den artikeln i synnerhet.
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i hur Hogsta forvaltningsdomstolen har narmat sig frigan om skada ir denna
inte uppenbar vid en genomlisning av praxis och det finns ett stort behov av
ytterligare fortydliganden. Det kan dock i detta sammanhang noteras att Hog-
sta forvaltningsdomstolen nyligen gett prévningstillstind for ett mal i kammar-
ritt med motiveringen att frigan om en leverantdr, som inte har limnat anbud,
har lidit eller har kunnat lida skada till f6ljd av de utvidrderingskriterier som
upphandlingen innehaller, dr foga belyst i rittspraxis.”> Det verkar med andra
ord som om Hégsta férvaltningsdomstolen ér intresserad av att utveckla hur en
skadebedomning ska goras. Kammarritten avskrev dock sedermera malet efter-
som klaganden iterkallade sitt 6verklagande.?® I avvaktan pd sidan utveckling
i Hogsta forvaltningsdomstolens prejudicerande avgéranden kommer vi nu att
vinda oss till avgoranden frin kammarritterna for att underséka om vi dir kan
hitta mer utvecklade skaderesonemang.

4. KAMMARRATTERNA
4.1 Inledning

Som en del av var undersékning har vi, férutom ovan genomging av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis samt vad som uttalas av EU-domstolen, gjort en
genomgdng av kammarrittspraxis samt doktrin pd omridet. Det ska dock fram-
hallas att det inte ir friga om ndgon fullstindig eller systematisk genomgéng av
alla kammarrittsavgoranden. Istillet redogor vi fr exempel pd avgéranden som
illustrerar olika typer av skaderesonemang som fors av kammarritterna.

For att underlitta genomgingen har vi kategoriserat olika avgoranden
utifrin de omstindigheter som den s6kande leverantoren anfore till grund for
sina yrkanden.

4.2 Skada om den upphandlande myndigheten ansetts
bryta mot principen om likabehandling

Att en upphandlande myndighet brutit mot likabehandlingsprincipen ir en av
de vanligaste invindningarna inom ramen for éverprovningsprocesser enligt
LOU. Dessa brister kan se olika ut men det finns tre huvudsakliga typer av
likabehandlingsbrister:

1. brister som innebir att den sokande leverantérens anbud felaktigt har for-
kastats

»  Se Hogsta forvaltningsdomstolens beslut i mal nr 1909-18.
26 Se Kammarritten i Stockholms beslut i mal nr 4710-18.
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2. brister som innebir att ndgot antaget anbud ritteligen borde ha forkastats
3. brister som innebir att samtliga antagna anbud ritteligen borde ha férkastats

Nedan kommer vi att redogéra for olika typer av skadebeddmningar som kam-
marritterna gor i dessa olika typer av situationer.

4.2.1 Leverantoren har fitt sitt anbud forkastat och vill fii det urvirderar

Kammarritterna har i en rad domar prévat under vilka omstindigheter som en
leverantér lidit eller kunnat komma lida skada om den fatt sitt anbud forkastat.

Bland annat har Kammarritten i Goteborg provat en situation dir en leve-
rantor fate site anbud felakeigt forkastat. I mélet konstaterade domstolen att
myndigheten inte skulle ha forkastat anbudet och att leverantéren dirmed fick
anses ha riskerat att lida skada givet att anbudet uppfyllde dven ovriga for-
utsdttningar.”’ Av kammarrittens dom kan utldsas att det i denna typ av fall
ricker med att konstatera att myndigheten felaktigt forkastat ett anbud for att
leverantdren ddrmed ska anses ha lidit skada. I domen prévade kammarritten
overhuvudtaget inte frigan om leverantdren skulle kunna tilldelas kontrakt om
den inte hade fitt sitt anbud felaktigt forkastat. Snarare satte kammarritten ett
likhetstecken med ett felaktigt forkastande av ett anbud och skada for leveran-
toren.”®

Motsvarande bedémning har gjorts av Kammarritten i Stockholm.”” Leve-
rantoren hade anfort att den lidit skada eftersom leverantérens anbud pé grund
av de otillitna kraven inte blivit utvdrderat och leverantdren dirmed gatt miste
om majligheten att vinna upphandlingen. Kammarritten uttalade, med hinvis-
ning till ett av sina tidigare avgdranden, att den omstindigheten att en leveran-
tor felaktigt har uteslutits fran utvirdering i regel fir anses medféra att leveran-
toren kan komma att lida skada.”® I skadebedémningen gjorde kammarritten
overhuvudtaget ingen koppling till leverantorens majligheter att tilldelas kon-
trake i upphandlingen om felet inte hade begatts. Istillet angavs som huvudregel
att en leverantor som uteslutits far anses ha lidit skada.

En nagot tydligare koppling till méjligheterna att tilldelas kontrake hittar vi i
ett av Kammarritten i Jonkdpings avgoranden fran i 4r.>' I detta avgérande fann
kammarritten att den leverantor som felaktigt fict sitt anbud forkastat lidit
skada under forutsittning att den limnat ett ligre anbudspris 4n den anbuds-

27
28

Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 5319-16.

Liknande bedomningar har samma kammarritt gjort i mél nr 558-14.

Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 6123-14. Malet provades senare av Hogsta for-
valtningsdomstolen vilken inte ansig att det forelig nigon 6vertridelse av LOU. Hogsta
forvaltningsdomstolen prévade foljaktligen inte frigan om leverantérens skada.

Jfr iven Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 8896-12.

Se Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr 423-18.
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givare som antogs som leverantor. Motsvarande resonemang har forts av Kam-
marritten i Gteborg som i ett mal uttalade att ”/d/d den anbudsgivare som enligt
tilldelningsbeslutet skulle tilldelas uppdraget enligr uppgift frin kommunen ska ute-
slutas fran upphandlingen och bolaget limnat det ligsta anbudet av de som dterstir
har bolaget i vart fall riskerat att lida skada.” >* 1 sin skadebedémning gjorde
kammarritten en tydlig koppling mellan det fel som begitts och den mojlighet
att tilldelas kontrakt som den s6kande leverantéren skulle ha haft om felet inte
hade férekommit.** En liknande bedémning finns dven i ett avgdrande fran
Kammarritten i Stockholm dir domstolen konstaterade att ett anbud innehillit
sddana brister att det inte hade kunnat komma ifraga for kontrakestilldelning.>*
Av detta foljer enligt kammarritten att leverantoren inte heller kan visa att den
lidit skada av att den uteslutits ur upphandlingen pd grund av att en av dess
foretridare gjort sig skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutvningen.

P4 motsvarande sitt har Kammarritten i Jonkdping resonerat di den provat
om en anbudsgivare fitt ett felaktigt anbudspris i samband med utvirdering-
en.” I det aktuella fallet hade felet som begatts vitsordats av myndigheten men
kammarritten ansig 4nda inte att leverantéren hade lidit skada av felet. Detta
eftersom en korrekt summering av anbudets priser skulle medféra att anbudet
endast kommit tvaa i upphandlingen och dirmed inte hade péverkat utgingen
av upphandlingen. Detta stimmer 4ven 6verens med vad som angetts inom
doktrinen, ddr det konstateras att en patalad brist som i och f6r sig anses vara
en 6vertridelse av LOU inte utgdr grund for ett ingripande om det inte dven
kan konstateras att bristen har eller kan orsaka just den sokande leverantéren
skada.*

Sammantaget forefaller det finnas tva huvudsakliga synsitt om huruvida en
leverantor ska anses lida skada av att dess anbud felaktigt forkastats. Enligt det
ena synsittet uppstér skadan, eller risken for skada, redan i och med att anbudet
felaktigt forkastas eller leverantoren uteslutits. Enligt det andra synsittet krivs
ddrutdver dven att den sokande leverantdren kan visa att den skulle ha tillde-
lats kontrakt i upphandlingen om det inte vore for det felaktiga forkastandet.
Synsitten verkar nirmast skilja sig at i den koppling som gors mellan felet och
mojligheten att tilldelas kontrake, dir en sidan koppling inte gérs i det forsta
fallet men dock i det senare.

32
33

Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 507-13.

En liknande bedémning gjorde samma kammarrite i mal nr 6220-17 dock utan att dir direke
nimna sokande leverantdrs mojlighet att inga kontrakt. Kammarritten nojde sig istillet med
att konstatera att sckanden hade limnat ett ligre anbudspris 4n vinnande leverantdr och att
den dirmed lidit eller riskerat lida skada av att den fatt sitt anbud férkastat. Se dven Kammar-
ritten i Stockholms dom i mél nr 2730-17 dir liknande resonemang férdes.

Kammarritten i Stockholms dom i mél nr 6478-15.

Kammarritten i Jonkopings dom i mal nr 2201-17.

Se Asplund m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enlige LOU och
LUE, Stockholm 2012, s. 213.
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4.2.2 Skada nir leverantoren anser att andra anbud ska forkastas

En annan vanligt férekommande situation i upphandlingssammanhang dr nir
en leverantdr anser att andra leverantdrers anbud, vilka placerats pa bittre plats
i anbudsutvirderingen #n leverantorens eget, ritteligen borde ha forkastas. I
en sidan typ av provning har Kammarritten i Stockholm bland annat gjort
foljande uttalanden.’”

”Kammarritten har bedémt att [den upphandlande myndigheten] brutit mot lika-
behandlingsprincipen genom att godta [den vinnande anbudsgivarens] anbud. Det
ir dock inte visat att @ven [det anbud som enligt utvirderingen kom pd andra plats]
borde ha férkastats. Eftersom [den sckande leverantdren] placerades pa tredje plats
i utvirderingen har dirmed [den upphandlande myndighetens] &vertridelse inte
medfort att bolaget lidit eller kan komma att lida skada. Om ndgon annan leveran-
tor har paverkats av dvertridelsen kan inte beaktas av kammarritten vid bedém-
ningen av [den sdkande leverantorens] ansdkan om éverprovning.”

I domen konstaterade kammarritten att den sokande leverantorens anbud inte
hade hamnat pa forsta plats vid en korrekt genomférd hantering av anbuden,
och att leverantéren dirfor inte hade lidit skada av det fel som begétts. Den
bedémning som kammarritten gjorde i malet 4r langt ifran ovanlig och ater-
kommer fortlspande i kammarritternas praxis nir det giller denna typ av prov-
ningar.’® Kammarritten konstaterade att det faktum att ndgon annan leverantér
paverkats av overtridelsen inte kan ligga till grund for domstolens beddmning. I
domen tog kammarritten med andra ord aktiv stillning mot att anvinda éver-
prévning som en allminpreventiv dtgird genom att tydliggora skaderekvisitets
subjektiva utformning. Liknande uttalanden gors i doktrinen dir det angetts att
skadebedomningen ir strikt begrinsad till den skada som drabbat den s6kande
leverantoren, och att reglerna dirfér inte limnar utrymme for domstolen att
beakta dven andra leverantorers intressen — i detta fall den leverantor som kom-
mit pa andra plats enligt utvirderingen — nir den provar om skaderekvisitet ar
uppfylle.”?

En ndgot annorlunda instillning intog dock Kammarritten i Sundsvall nir
den i ett mal avseende forkastande av konkurrerande anbud uttalar bl.a. fol-
jande.*

”Den skada eller risk for skada som avses 4r ytterst att leverantoren gitt miste om det
ckonomiska virde som kontraktet innebir. Detta innebir dock inte att det maste sta
klart att leverantdren hade tilldelats kontraktet om det inte vore for upphandlande

37
38

Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 1672-17.

For ett liknande resonemang se Kammarritten i Stockholms domar i mal nr 4010-06 och
7715-17, Kammarritten i Goteborgs domar i mél nr 1641-15, 1748-17 och 1042-18 samt
Kammarritten i Sundsvalls domar i mal nr 2726-17 och 188-17.

Se Asplund m.fl., C)verprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och
LUE Stockholm 2012, s. 213.

4 Se Kammarritten i Sundsvalls dom i méal nr 2547-15.
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myndighetens vertridelse, utan snarare att dvertridelsen medfort att leverantérens
mojlighet att tilldelas kontraktet forsimrats. I nu aktuell upphandling har tre anbud
kommit in, varav ett inte borde ha kvalificerats. Mot denna bakgrund, och da utvir-
deringen har skett enligt en delvis relativ utvirderingsmodell, anser kammarritten
att sokande leverantdr har lidit eller kan komma att lida skada.”

I sin skadebedomning tog kammarritten ett tydligt avstamp i méjligheterna att
tilldelas kontrakt och méjligheten att dirmed tillgodogora sig det ekonomiska
virde som det innebir. I doktrinen har liknande bedomningar gjorts och det
har dir ansetts att det ricker med att overtridelsen kan ha medfort att leve-
rantorens mojligheter ate tilldelas kontrakt forsimras. Det maste med andra
ord inte std klart att leverant6ren de facto hade tilldelats kontrakt om felet inte
hade férekommit.*’ Eftersom det i en relativ utvirderingsmodell inte ir helt
sikert vad utfallet blir, for det fall ett av tre anbud forkastas, har den s6kande
leverantéren dtminstone en mojlighet att tilldelas kontrake. Denna méjlighet
ar enligt kammarrittens mening tillricklig for att kunna konstatera skada, eller
i vart fall risk for skada.

Ett motsvarande resonemang férs av Kammarritten i Goteborg i ett mal dar
begrinsad kontroll av kvalificeringskriterierna hade tillimpats.* Fragan var om
en leverantdr som i anbudsutvirderingen hamnat pd nionde plats kunde lida
skada av att en av de fem leverantdrer som rangordnats hogst och tilldelats kon-
trakt inte uppfyllde samtliga krav. Myndigheten hade i det aktuella fallet ansett
att sokandens placering i rangordningen gjorde det omégjligt for sékanden att
lida skada. Kammarritten menade emellertid att systemet med egen f6rsikran
innebir att om nagon av de fem leverantérerna med ligst totalt utvirderingspris
inte uppfyller samtliga kvalificeringskrav sker kontroll av den leverantér som
erhéllit det sjitte totalt lagsta utvirderingspriset, osv. De upphandlande myn-
digheterna hade funnit att anbuden fran leverantorerna 1-5 uppfyllde samtliga
kvalificeringskrav och hade dirmed inte kontrollerat évriga limnade anbud,
ddribland den s6kande leverantorens. Detta innebar att dven om endast ett av
de fem bist rangordnade anbuden forkastades, skulle en kontroll av de kvarva-
rande anbuden i forlingningen kunna medféra att den sokande leverantérens
anbud antogs. Kammarrittens skaderesonemang bygger alltsd pa det osanno-
lika, men inte omgjliga, scenariot att anbuden frin de tre anbudsgivare som,
liksom den sokande leverantdren, inte kontrollerats mot kvalificeringskraven
men som kommit fére den sokande leverantéren i anbudsutvirderingen samt-
liga skulle behova forkastas. Givet att ett saidant scenario atminstone ir tinkbart
kan den s6kande leverantdren anses riskera att lida skada redan av att ett av de
kvalificerade anbuden ritteligen skulle ha forkastats.

41

Se Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och
LUE Stockholm 2012, s. 213.
4 Kammarritten i Géteborgs dom i mél nr 1935-1939-18.
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Aven Kammarritten i Stockholm har i nigot mal intagit en forhillandevis
liberal hallning till vad den sékande leverantéren maste anfora och visa for att
1. Kammarritten resonerade enligt foljande:
"Forvaltningsrétten har avslagit ansokan om overprovning eftersom bolager inte
har angett pad vilker sitt bolaget har lidit skada eller riskerar att lida skada. Mot
bakgrund av att endast tvi leverantorer kvalificerat sig i upphandlingen har bola-
get, genom vad det anfort i forvaltningsritten, gjort sannolikt att det lidit skada.”

Det kan noteras att sokanden, enligt reciten till férvaltningsrittens dom, i
forvaltningsritten anfort att det "dr en sjdlvklarbet att Bolaget lidit skada om ett
anbud antas med sd stora felaktigheter. Detta bor bide [myndigheten] och forvalt-
ningsritten forstd utan att det bendmns. Det dr ocksd allvarligt for framtiden om en
myndighet kan acceptera uppgifier i ett anbud sisom i detta fall’. Kammarritten
intog saledes en forldtande instillning avseende vad en sokande leverantor fak-
tiskt méste anfora for att uppfylla sin dberopsborda i skadehinseende.

I ett tidigare mal intog samma kammarritt dock en lingt mer restriktiv
instillning.* Aven i det tidigare méilet hade den s6kande leverantdren placerat
sig pa andra plats i utvirderingen och gjorde direfter gillande att den vinnande
leverantdren skulle fa sitt anbud forkastat. Kammarritten uttalade foljande i

skadedelen.

"Bolaget har i sin ansékan om 6verprovning gjort gillande att det vinnande anbudet
inte har uppfyllt i forfragningsunderlaget nirmare angivet skallkrav. Kammarritten
konstaterar att bolaget inte har klargjort in mindre konkretiserat pa vilket sitt bola-
get lidit skada eller riskerat att lida skada till f6ljd av att [den vinnande leverantdren]
tilldelats kontrakt i upphandlingen. Det saknas dirmed anledning att gora nigon
provning av det som bolaget dberopar som grund for att ett ingripande enligt LOU
ska ske (jfr HFD 2013 ref. 53). Overklagandet ska dirmed avsls.”

na framgang i denna typ av ma

Aven om det indirekt framgick av forutsittningarna i malet att den sokande
leverantoren skulle ha hamnat pa forsta plats om den vinnande leverantérens
anbud ritteligen skulle ha forkastats krivde kammarritten med andra ord att
skadan faktiskt konkretiserades och aberopades av den s6kande leverantéren.
Forutom den typ av resonemang som redovisats ovan har i kolvattnet av
Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i HFD 2016 ref. 37 kommit en serie
avgoranden didr kammarritterna synes presumera skada si fort ett vinnande
anbud felaktigt antagits.”” P4 samma sitt som i Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande tar dessa kammarrittsavgoranden sikte pd den skada som 6vertri-
delsen innebir fér en upphandlings konkurrensuppsokande skede, snarare 4n
fragan om vilken skada Gvertridelsen eventuellt innebir for den sékande leve-

4 Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 7332-15.
4 Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 5044-13.
% Se bland annat Kammarritten i Stockholms avgoranden i mél nr 3158-16 och 3160-16.
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rantdren. Denna typ av skaderesonemang ter sig dock mer allménpreventiva in
subjektiva.

4.2.3 Skada nér leverantoren anser att samtliga anbud borde ha forkastats

En forhallandevis vanlig situation ir att den sokande leverantéren fatt sitt anbud
forkastat och da invinder att inget av de inlimnade anbuden uppfyller de krav
som stillts i upphandlingen och att samtliga anbud darfor ritteligen borde ha
forkastats samt att upphandlingen borde goras om.

Kammarritten i Géteborg anforde i ett mal féljande resonemang for att den
sokande leverantdren da ska anses lida skada.*

"Det dr en grundliggande princip att anbud som inte uppfyller ett obligatoriskt krav
ska forkastas. Om det som i det hir fallet saknas giltiga anbud i upphandlingen far
[myndigheten] avbryta den och genomfora en ny upphandling. Vid ett nytt forfa-
rande hade [den sokande leverantéren] fate en ny chans att tilldelas kontrakeet. At
bolaget gir miste om den méjligheten innebir att leverantoren lider eller i vart fall
riskerar att lida skada.”

Motsvarande resonemang har dven forts av kammarritterna i Jonkoping och
Stockholm.*

I motsvarande situation har Kammarritten i Goteborg i ett annat mal kon-
staterat att en sdkande leverantor inte lidit skada av att 6vriga anbud inte frkas-
tats om i vart fall ett anbud i upphandlingen uppfyllt de stillda kraven, eftersom
upphandlingen da inte ska goras om.*

Kammarritterna gor i ovan fall en tydlig koppling mellan f6ljderna av att
inga anbud uppfyllt kraven och de effekter som detta hade fatt for den sékande
leverantéren. Intressant ar att Kammarritten i Goteborg i mal nr 406-17 gor
en koppling mellan den s6kande leverant6rens méjligheter att tilldelas kontrake
vid ett omgjort férfarande och den skada som leverantoren lidit, och inte endast
leverantorens mojligheter att fi delta med anbud.

Bland andra Kammarritten i Jonkdping har dock expanderat denna typ av
skaderesonemang till att potentiellt gilla alla 6vertridelser i det konkurrens-
uppsdkande skedet.”” Kammarritten konstaterade i likhet med avgdrandena
ovan att en leverantdr som uteslutits normalt sett inte hade lidit skada av att

46
47

Kammarritten i Géteborgs dom i mél nr 406-17.

Liknande uttalanden gjordes av Kammarritten i Jonkdping i mal nr 3238-15, av Kammar-
ritten i Géteborgs domar i mal nr 1597-15 och 6441-16 och av Kammarritten i Stockholms
domar i mal nr 5640-15, 6420-15, 7055-16 samt 3265-17.

Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 2494-14. Malet rorde formellt sett en ogiltig-
hetstalan men eftersom det var friga om att myndigheten tecknat avtal i strid med ridande
avtalsspirr fick kammarritten anledning att prova om myndigheten dven begétt ett upphand-
lingsrittsligt fel som s6kande leverantor lidit skada av (jfr 20 kap. 13 § 1 andra stycket LOU).
Kammarritten i Jonkdpings dom i mal nr 2658-2667-13.

48
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dven andra leverantorer borde ha uteslutits om det inte 4r sa att det ddrmed inte
finns nigot anbud att anta. Skadan som den sokande leverantdren dirmed lider
ar att nekas mojligheten att i en omgjord upphandling delta med anbud och
att i forlingningen tilldelas kontrake. Direfter gjorde kammarritten féljande
uttalande.

”Likasa kan det enligt kammarrittens mening finnas situationer dir en diskvalifice-
rad anbudsgivare bér kunna gora gillande att en brist i férfrigningsunderlaget med-
for att anbudsgivaren i fraga lidit eller i vart fall riskerar att lida skada (jfr Asplund
m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUE,
2012, s. 214, och Kammarrittens i Stockholm dom den 26 november 2010 i mal
nr 3480-10). Aven i ett sidant fall medfér en ny upphandling en ny méjlighet att
limna anbud och att tilldelas kontrakt.”

Aven Kammarritten i Goteborg har fort denna typ av resonemang som synes
innebira att skada kan anses foreligga i samtliga fall dar ett bifall av talan skulle
medfora ett forordnande om att upphandlingen ska géras om.*

I ett mél frin 2018 utvecklade Kammarritten i Jonkoping sitt resonemang

enligt foljande med hinvisning till EU-domstolens avgéranden i Fastweb och
PFE.!

”De angivna rittsfallen frin EU-domstolen handlade om talerdtt f6r anbudsgivare
som blivit uteslutna frin en upphandling pd grund av bristande kravuppfyllnad. I
de s.k. Rittsmedelsdirektiven [...] — i vilka de unionsbestimmelser som var foremal
for tolkning i nimnda ritesfall dterfinns — gors ingen skillnad mellan det rekvisit
som giller for taleritt och skaderekvisitet (jfr 20 kap. 4 § respektive 6 § LOU).
Detta innebir att den av EU-domstolen uttalade principen — att férutsittningarna
for talerdtt kan vara uppfyllda trots att s6kandens anbud ritteligen har férkastats —
enligt kammarrittens mening dven ir tillimplig da frigan dr om skaderekvisitet ir
uppfyllt. Detta forutsitter dock att det inte finns ndgot annat anbud artt anta (jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 13 oktober 2015 i mal nr 6420-15).

Bolaget har, till skillnad mot klagande anbudsgivare i ovan angivna ritesfall, inte
framstillt nigra invindningar mot den antagna leverantérens anbud. Den éver-
tridelse av LOU som har konstaterats i forevarande fall avser i stillet brister i de
aktuella upphandlingsdokumenten.

Aven om de i ritesfallen uttalade principerna inte ir direke tillimpliga pd en
sidan situation, anser kammarritten att det kan finnas situationer da en diskvali-
ficerad anbudsgivare bér kunna gora gillande att en 6vertridelse av sistnimnt slag
medfor att anbudsgivaren har lidit eller i vart fall riskerat att lida skada. Fér det fall
upphandlingsfelet ir av sidan art att upphandlingen méste géras om medfor ett nytt
anbudsférfarande, indirekt, en ny méjlighet fér den diskvalificerade anbudsgivaren
att limna anbud och dirigenom tilldelas kontrakeet.

Det ovan konstaterade upphandlingsfelet ir enligt kammarrittens beddmning
av sddan karakeir att det pd ett patagligt site riskerar att medféra konkurrensbe-
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Kammarritten i Géteborgs dom i mél nr 4217-17.
Kammarritten i Jonképings dom i mail nr 2809-17. EU-domstolens avgdranden i mal

C-100/02, Fastweb SpA och mél C-689/13, PFE har behandlats i del 1 av denna artikelserie.
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grinsande effekter pa ifrigavarande anskaffningar. Ett beslut om ingripande mot
upphandlingen bér, med hinsyn till att felet dr hinforligt till upphandlingens kon-
kurrensuppsékande skede, foranleda att upphandlingen gors om. Eftersom bolaget
under sidana omstindigheter har mojlighet att inkomma med ett nytt anbud —
varvid det dven finns méjlighet att atgérda de av [den upphandlande myndigheten]
anfdrda bristerna i bolagets kravuppfyllnad — kan det inte uteslutas att bolaget,
vid ett nytt anbudsforfarande, skulle kunna delta och antas som leverantér. Aven
om bolagets anbud pi de av [den upphandlande myndigheten] angivna grunderna
inte uppfyller samtliga obligatoriska krav och dirmed ritteligen borde ha forkas-
tats, far detta anses tillrickligt for att bolaget till f6ljd av det konstaterade felet ska
anses ha lidit eller riskerat att lida skada. Det finns ddrfér grund for att ingripa mot
upphandlingen. Med hinsyn till den aktuella 6vertridelsens art ska upphandlingen
goras om.”

Kammarrittens synsitt kan, mahinda lite tillspetsat, summeras enligt f6ljande.
Om en 6vertridelse 4r av sadan art att en upphandling, for det fall sékanden
kan visa skada eller risk for skada, ska goras om, si ska s6kanden anses lida skada
eller risk for skada och upphandlingen ska dirfér goras om. Detta eftersom
sokanden, om sokandens talan bifalls, hamnar i en bittre situation an om talan
avslas.

Vi kommer i den avslutande delen av denna artikelserie att behandla denna
typ av “cirkelskaderesonemang” sirskilt, men kan redan nu konstatera att det
finns anledning att férhilla sig skeptisk till dem, da de i princip innebir att
skaderekvisitet anses uppfyllt si fort fraga ir om en vertridelse i det konkur-
rensuppsokande skedet.

4.3 Skada om den upphandlande myndigheten ansetts
bryta mot principen om ppenhet (transparens)

En upphandlande myndighet kan bryta mot principen om 6ppenhet pd manga
olika sitt, men vanligast dr att det frfragningsunderlag som ligger till grund
for upphandlingen brister i transparens. En intressant friga ir i vilka situationer
som en leverantor kan anses lida skada av brister i detta avseende.

I doktrinen har det angetts att skaderekvisitet i LOU ir relativt lagt stille
och att det i normalfallet torde vara uppfyllt vid 6vertridelser hinforliga till
det konkurrensuppsokande skedet forutsatt att den sokande leverantoren hade
kunnat utforma sitt anbud pé ett annat sitt om bristen inte hade existerat.
Det krivs dock att den aktuella bristen pa nagot sitt har paverkat den sokande
leverantorens mojligheter att tilldelas kontrakt.”* Skadan tillits dock vara mer

2 Asplund m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUE
Stockholm 2012, s. 213 f.

756

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



Tankar om skada i upphandlingsritt, del 2

abstrake beskriven vid brister hidnforliga till det konkurrensuppsokande skedet
dn vad som vanligen kan krivas i andra typer av 6verprovningar.*

Kammarritten i Goteborg fann i ett mél att ett krav som den sokande leve-
rantoren inte uppfyllt var sa otydligt att det inte kunde krivas att leverants-
ren skulle ha insett vad som skulle tillféras anbudet for att uppfylla kravet.”*
Kammarritten fann att bolaget lidit skada av felet, eftersom det fatt sitt anbud
forkastat. I sin skadebedémning utgick kammarritten till synes fran det fakcum
att anbudet forkastades utan att i ovrigt prova vilken plats i utvirderingen som
anbudet faktiskt skulle ha placerat sig pd om det inte hade forkastats. Istillet
framstir det som om sjilva férkastandet utgjorde tillricklig skada for att upp-
handlingen skulle goras om.

En annan nirliggande fraga ir nir forfragningsunderlaget i sig innehéller
sddana brister i 6ppenhetshinseende att anbudsgivaren inte kunnat férstd dem
och gor gillande att den kunnat utforma sitt anbud pa ett annat sitt om kraven
hade gatt att forstd. Kammarritten i Stockholm har exempelvis i ett avgorande
funnit att ett férfrigningsunderlag limnat ett stort utrymme for den upphand-
lande myndighetens godtycke och att det darfor inte kunde anses vara till-
rickligt forutsebart och tydligt utformat.” Enligt kammarrittens mening hade
denna brist pd transparens medfért att den sokande leverantdren inte kunnat
utforma ett konkurrenskraftigt anbud, vilket medfort att bolaget lidit skada. I
skadebedomningen gjorde dock kammarritten ingen virdering av hur bolaget
faktiskt skulle ha utformat sitt anbud pé ett annorlunda sitt och varfor denna
brist hade lett till att leverantéren lidit skada. Snarast forutsatte kammarrit-
ten att leverantdren hade kunnat utforma sitt anbud pa ett sdtt som medfort
att leverantoren kunnat komma ifrdga for kontrakestilldelning om kraven varit
tillrickligt transparenta. Négot resonemang om hur det faktiske skulle ha skett
eller vilken effeke det hade fatt pa utvirderingen av anbudet och kontrakestill-
delningen férde kammarritten inte.’

Kammarritten i Goteborg har i ett liknande mal uttalat féljande.”

"Utgdngspunkten bor vara att anbudsgivaren redan innan anbudet avges ska ha
mojlighet att skapa sig en 6verblick av om detta kommer att tas upp till utvirdering
samt enligt vilka kriterier det kommer att utvirderas. I den aktuella upphandlingen
har det inte varit méjligt atc skaffa sig en sddan 6verblick. Detta ir ett brott mot
principen om transparens. [Den sokande leverantoren] har gjort gillande att bolaget
hade haft méjlighet att vilja andra produkter och dirigenom utforma anbudet pd ett
mer konkurrenskraftigt sitt om miljokravet framgatt tydligare. Kammarritten anser
att det inte ir osannolikt att [den sokande leverantérens] anbud hade sett annor-

% Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om upphandling inom omrédena vatten, energi, transport

och posttjinster — En kommentar, Norstedts juridik 2015, s. 641.

Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 4889-17.

Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 5098-15.

56 Liknande bedomningar gér samma kammarritt i mél nr 6086-16, 5053-16 och 1324-17.
%7 Kammarritten i Goteborgs dom i mél nr 5113-15.
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lunda ut om bristen i forfrigningsunderlaget inte hade férekommit. [Den sokande
leverantdren] har dirmed riskerat att lida skada.”

Kammarritten gjorde i detta fall en bedomning av de omstindigheter som
anforts, och gjorde direfter en sannolikhetsbedomning av frigan om leveran-
torens anbud skulle ha sett ut pa ett annat sitt om de aktuella bristerna inte
forekommit. Vad kammarritten dock inte prévade dr om de forindringar som
leverantdren péstar sig ha kunnat gora, om bristen inte fanns, faktiskt hade
kunnat leda till ett, i vart fall teoretiske, annat utfall vad giller vem som skulle
tilldelas anbud. Aven i detta fall ir den skada som leverantdren kan anses lida
siledes abstrakt och inga kopplingar gérs till méjligheterna att, i frinvaron av
nimnda brister, faktiskt komma ifriga f6r kontrakestilldelning.

Kammarritten i Sundsvall har i ett avgorande fran april 2018 uttalat att nir
upphandlingsdokumenten ar bristfilligt utformat ricker det att det inte kan
uteslutas att leverantéren kunnat limna ett mer konkurrenskraftigt anbud om
bristen inte hade férelegat, for att leverantoren ska anses ha lidit skada.”® I ett
avgorande frén juni samma ar fortydligade dock kammarritten att det krivs
nagon form av klargérande eller konkret beskrivning frin den sokande leve-
rantorens sida kring pé vilket sitt den dberopade bristen lett till den péastadda
skadan.”” Enligt kammarrittens mening kan man dock i denna typ av mal
vad giller skadebedémningen inte uppritthilla ett alle for hoge stille bevis-
krav. Kammarritten konstaterade direfter att de berdkningar som gjorts av den
sokande leverantdren inte visat annat dn att frinvaron av bristen endast skulle
haft en marginell paverkan pi anbuden. Som en f6ljd dirav ansig kammarrit-
ten att leverantéren inte visat att den lidit eller riskerat lida skada pa grund av
de fel som begitts.

Kammarritten i Jonkdping har i sin tur konstaterat att en leverantér i vart
fall kunnat komma att lida skada av att en upphandlande myndighet i for-
fragningsunderlaget inte hade angett hur manga ramavtalsleverantérer som
den avsig att anta.®* Den sokande leverantéren hade kommit pa tredje plats
i utvirderingen men den upphandlande myndigheten hade enbart antagit tva
leverantorer.

Ett forhéllandevis utvecklat skaderesonemang finner vi i ett avgérande frin
Kammarritten i Stockholm dir en leverantér, som av forbiseende rakat bifoga
sina allminna villkor, gjorde gillande att den upphandlande myndigheten hade
overtritt oppenhetsprincipen genom att inte tillimpa den avtalsrangordning
som fanns i myndighetens utkast till avtal utan istillet férkastat leverantérens

8 Kammarritten i Sundsvalls dom i mal nr 2237-17.
Kammarritten i Sundsvalls dom i mal nr 272-18. Se motsvarande resonemang i Kammarrit-
ten i Stockholms domar i mal nr 4062-16 och 4063-16.

€ Kammarritten i Jonkdpings dom i mél nr 1324-17.
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anbud med hinvisning till de reservationer som de allminna villkoren innebar
i forhallande till myndighetens avtalsutkast.®’

”Kammarritten konstaterar forst och frimst att det inte har gjorts gillande att upp-
handlingens krav om fasta priser och om garanti gillande tillging till reservdelar
ir otydliga, oproportionerliga eller att de har varit svira att efterkomma av annan
anledning. Det har vidare inte gjorts gillande att [den s6kande leverantoren] pa
nigot sitt utformat sitt anbud med anledning av vad som framgar av de aktuella
bestimmelserna i de administrativa foreskrifterna respektive i upphandlingskontrak-
tet. [Den sdkande leverantdren] har istillet anfért act bolagets leverans- och betal-
ningsvillkor medskickats anbudet av rent forbiseende/misstag. Vid detta forhéllande
konstaterar kammarritten att den av leverantdren pastddda transparensbristen inte
har paverkat leverantdrens mojligheter att limna ett anbud i éverensstimmelse med
kraven i upphandlingen. Omvint hade inte heller avsaknaden av patalad transpa-
rensbrist inneburit att leverantéren skulle ha utformat sitt anbud pé annat sitt. Med
anledning hirav finner kammarritten att de pastidda bristerna i upphandlingen inte
kan anses ha medfort att leverantdren har lidit sidan skada som krivs for ett det ska
bli aktuellt med ett ingripande i enlighet med LOU.”

Kammarritten i Stockholms resonemang bygger pa att den sokande leveranto-
ren, dven di den gor gillande en brist i transparens, maste visa hur denna brist
forsimrat leverantérens stillning i upphandlingen. I malet, dir leverantdren
medgett att den inkommit med ett orent anbud av férbiseende, gick det inte
att visa att eventuella brister i transparens hade paverkat leverantorens stillning.

I ett tidigare meddelat mél f6rde Kammarritten i Stockholm samma typ av
resonemang, men accepterade samtidigt vad kammarritten beskriver som en
nagot vag beskrivning av skadan nir den uttalade bl.a. f6ljande.*

7 férevarande fall pdstar [s6kande leverantdr] utan nigon nirmare konkretisering
att det hade kunnat limna ett mer konkurrenskraftigt anbud om utvirderingsmo-
dellen inte varit behiftad med brister. Aven med beaktande av denna nigot vaga
beskrivning anser kammarritten att [sdkande leverantor] fir anses ha visat att dess
anbud skulle ha sett annorlunda ut om utvirderingsmodellen varit mer transparent
och férutsigbar. Detta bor ju i och for sig gilla dven 6vriga anbudsgivare, men kam-
marritten anser trots detta, med hinsyn till att det endast ir risken att lida skada
som behdver visas, att det i malet visats att [sokande leverantors] méjligheter att
limna det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet har paverkats negativt dill £5ljd av
bristema i utvirderingsmodellen.”

4.4 Skada om den upphandlande myndigheten ansetts

bryta mot principen om proportionalitet

I mal som avser Gvertridelser av proportionalitetsprincipen ér det forhéllandevis
vanligt att domstolen, snarare 4n att ta sikte pd vilken skada ett visst krav inne-

¢ Kammarritten i Stockholms dom i mil nr 766-17.

02 Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 4063-16.
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bir for den sokande leverantéren, tar fasta pa vilken typ av effeke ett opropor-
tionerligt krav kan fi pd marknaden i sin helhet. Exempel pé detta finns bland
annat frin Kammarritten i Sundsvall, som vid ett oproportionerligt krav inte
gjorde nagon skadebedémning overhuvudtaget utan endast konstaterade att
kravet, som endast kunde uppfyllas av den vinnande leverantéren, var opropor-
tionerligt och att upphandlingen dirfor skulle goras om.® An tydligare ir detta
perspektiv i ett avgorande frin Kammarritten i Stockholm.** Kammarritten

uttalar dir bl.a. foljande.

"Det uppstillda bér-kravet och utvdrderingsmodellen riskerar vidare leda dill att
konkurrensen begrinsas pé ett sitt som inte dr nodvindigt genom att potentiella
leverantérer som inte redan finns etablerade pd orten avhaller sig frin att limna
anbud pé upphandlingen. Vid en sammantagen bedémning anser kammarritten
dirfor att [den upphandlande myndigheten] inte kan anses ha visat att det aktuella
bér-kravet och tillhérande utvirderingsmodell 4r proportionerliga. Myndigheten
har alltsd genomfért upphandlingen pé ett sitt som strider mot 1 kap. 9 § lagen om
offentlig upphandling (2007:1091). Vid sddant forhéllande och dir de aktuella vill-
koren i upphandlingen kan anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande
skede ska upphandling goras om.”

Som kan utldsas utgick kammarritten i skadebedomningen fran skadan pa
det konkurrensuppsokande skedet, och inte fran den specifika skada som den
sokande leverantoren har lidit av det aktuella felet. I de aktuella fallen intog
domstolarna dirmed en rent allmidnpreventiv instillning till upphandlingspro-
cessen och den skada som marknaden i stort kan anses ha lidit av de pastidda
felen.

Sérskilt tydligt blir denna allménpreventiva instillning i ett annat avgérande
frain Kammarritten i Stockholm dir kammarritten bl.a. uttalade att en myn-
dighets atgirder framstir som oproportionerliga eftersom en eller flera leveran-
torer” inte gavs mojlighet att limna ett sd konkurrenskraftigt anbud som mojlige
pa grund av att den upphandlande myndigheten genom sina stillda krav endast
ville undvika ett ringa merarbete.> Kammarritten tog i malet uttalat stillning
for en storre grupp leverantorers mojligheter att utforma ett konkurrenskraftigt
anbud trots att domen bara omfattade en leverantors ansékan om Gverprévning.

De allminpreventiva resonemangen ovan ska kontrasteras mot exempel
pa skadebedémningar med en tydligare koppling till skadan fér den sokande
leverantéren. Sidana bedémningar har bland annat gjorts av Kammarritten i
Goteborg dir en leverantdr fatt sitt anbud forkastat pd grund av ett opropor-
tionerligt ska-krav.®® I det fallet ansdg domstolen att ett ingripande skulle ske i
upphandlingen pi grund av den direkta skada som leverantoren lidit av att fa

63
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66

Kammarritten i Sundsvalls dom i mal nr 1308-18.
Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 2222-16.
Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 3560-14.
Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 3309-13.

760

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



Tankar om skada i upphandlingsritt, del 2

sitt anbud férkastat.”” Samma typ av bedémning gjorde Kammarritten i Stock-
holm i ett mél dir kammarritten slog fast att en leverantér fick anses ha lidit
skada av att frintas mojlighet att delta med anbud i en upphandling pa grund
av ett oproportionerligt krav.®® Enligt var mening kan det argumenteras for
att skadebedémningen blir mer konkret om en leverantér inte fatt sitt anbud
utvirderat pa grund av ett olagligt krav, varfor risken f6r en sammanblandning
av valet av ingripande blir betydligt mindre i dessa fall.

En liknande bedémning gjorde Kammarritten i Géteborg i frigan om en
leverantérs mojligheter att utforma sitt anbud som en f6ljd av en myndighets
oproportionerliga krav.®” Kammarritten gjorde i det aktuella fallet bedém-
ningen att leverantoren, genom en utforlig redogérelse for pa vilket sitt det
otillitna kravet paverkat prissittningen av dess anbud, gjort sannolikt att den
inte kunnat limna sitt mest konkurrenskraftiga anbud pa grund av det aktuella
kravet och att leverantoren darfor lidit skada av 6vertridelsen.”

Kammarritten i Stockholm har i ett avgorande gjort klart att man tillim-
par en ligre troskel vad avser konkretisering av skada vid Gvertrddelser i det
konkurrensuppsokande skedet, sasom ett oproportionerligt hogt stille krav.”
Domstolen uttalande bl.a. foljande.

"Bolaget har som grund f6r att det riskerar att lida skada uppgett att det uppstillda
kravet innebir en begrinsning i bolagets mojligheter att limna det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet. Ndgon nirmare redoggrelse eller bevisning till stod for pasti-
endet har inte dberopats. I malet har inte ens pastitts att bolagets mojligheter att
tilldelas det aktuella kontraktet minskar eller att bolaget pa nigot sitt missgynnas i
forhallande till andra anbudsgivare till f5ljd av det uppstillda kravet. Vid bedém-
ningen av om bolaget ind4 kan komma att lida skada i den mening som avses i
16 kap. 6 § LOU far beaktas att upphandlingen fortfarande pagér och att det 4r friga
om ett fel i forfragningsunderlaget. Nir friga dr om ett fel i det konkurrensuppss-
kande skedet anses det tillrickligt att skadan dr mer abstrakt beskriven av skanden
och att felet paverkat det sitt pd vilket denne har utformat sitt anbud eller att, om
felet inte forelag, ett mer konkurrenskraftigt anbud annars hade kunnat limnas (jfr
Rosén Andersson m.fl. Lagen om offentlig upphandling — En kommentar, s. 611
samt Asplund m.fl. Overprovning av upphandling, s. 213). Med hinsyn hirtill fin-
ner kammarritten att det som bolaget dberopat som grund for skada i férevarande
fall fir anses tillrickligt for beddmningen att bolaget ska anses kunna komma att lida
skada i den mening som avses i 16 kap. 6 § LOU.”

" Liknande beddmningar har gjorts av Kammarritten i Sundsvall i mal nr 949-10, Kammar-

ritten i Géteborg i mal nr 1227-08, Kammarritten i Stockholm i mél nr 7561-15 och Kam-
marritten i Jonkoping i mal nr 1024-15 och 378-15.

Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 4283-08. Liknande bedémningar har gjorts av
samma kammarritt i mal nr 3477-09 och 4846-09.

Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 4593-12.

Liknande uttalanden gors av Kammarritten i Géteborg i mél nr 2538-14 och av Kammarrit-
ten i Sundsvall i mal nr 2437-09.

Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 8972-12.
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Detta avgérande ger vid handen att det finns ett dberopandekrav dtminstone
i den meningen att leverantéren méste gora gillande att det oproportionerliga
kravet inneburit en begrinsning i leverantérens majlighet att limna sitt eko-
nomiskt mest fordelaktiga anbud. Det verkar emellertid inte finnas nagot som
helst beviskrav, i det att leverantoren pa ndgot sitt méste visa att sd ir fallet.
Detta gor att det i princip ricker att leverantoren pastir skada pa visst sitt for
att skadan ska anses visad. Som vi kommer att diskutera i den sista delen av
denna artikelserie finns det anledning artt ifragasitta limpligheten i att, som
kammarritten gor i detta mal, sinka beviskravet sa lagt att det i praktiken blir
ett krav pd dberopande och inget annat.

4.5 Skadebedémningen nir den upphandlande myndigheten
tillimpat fel typ av forfarande

En intressant friga 4r om en leverantor kan gora gillande att den lidit skada
pa grund av att myndigheten felaktigt anvint en viss typ av forfarande. Som
angetts ovan har Hogsta forvaltningsdomstolen prévat denna friga inom ramen
for sitt avgorande i mal HFD 2013 ref. 53 och det kan konstateras att kammar-
ritterna sedermera har anammat Hogsta forvaltningsdomstolens synsitt.

Exempelvis har Kammarritten i Stockholm i ett mal provat frigan om en
leverantor lidit skada av valet av forfarande nir leverantéren sjilv deltagit i
forfarandet.”” I mélet hade myndigheten felaktigt Gvergate till ett forhandlat
forfarande utan foregiende annonsering och den sékande leverantoren hade
deltagit i forhandlingarna och limnat anbud. Kammarritten konstaterade i
malet att sokanden inte angett pd vilket sitt sokanden lidit skada av valet av
forfarande. Istillet noterade domstolen att myndigheten uppgett att bida de
leverantorer som deltog vid forhandlingarna fick méjlighet att anpassa sina
anbud efter myndighetens kravstillning och att inga krav i férfrigningsunderla-
get dndrades. Vidare hade det inte framkommit att myndigheten gynnat nagon
av leverantorerna vid forhandlingarna. Enligt kammarrittens mening lig det
ddrmed i sakens natur att skada for leverantéren inte uppkommit eller kunnat
uppkomma.

En liknande bedé6mning gjorde Kammarritten i Goteborg nir den konsta-
terade att den s6kande leverantoren inte var skadelidande nir den dels bjudits
in att delta med anbud nir myndigheten 6vergitt till ett forhandlat férfarande
utan foregdende annonsering, dels inte specificerat pa vilket sitt valet av forfa-
randet medfort att den lidit eller riskerat lida skada.”

Det kan sammanfattningsvis konstateras att kammarritterna i ovan fall anser
att en leverantdr som deltagit i ett forfarande, som forvisso varit olagligt, inte

72 Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 4076-14.

7> Kammarritten i Goteborgs dom i mél nr 3471-13.
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kan lida skada av valet av forfarande som sidant. Snarast krivs det d4 att leve-
rantoren kan visa att genomférandet av sjilva forfarandet skett i strid med de
allminna principerna eller nigon annan bestimmelse i LOU. Det bor dock
understrykas att det finns gott om avgéranden, varav flera redovisas i denna
artikel, ddr kammarritterna snarare synes presumera skada vid 6vertridelser i
det konkurrensuppsokande skedet. Om nagon slutsats ska dras sd ar det nog
s att skadebedomningen har blivit stringare just vad avser den specifika over-
tridelse som behandlades i HFD 2013 ref. 53. I andra typer av 6vertridelser
forekommer det fortfarande att skada presumeras vid 6vertridelser i det kon-
kurrensuppsokande skedet.

4.6 Skadebedémningen vid dvertridelser av diverse formaliabestimmelser

Vi har ovan redogjort for nigra av de mer vanliga éverprovningssituationerna
dir frigan om skada behandlas. Det finns emellertid 4ven en serie mal som
berér lite mer ovanliga Gvertridelser men dir det fors intressanta skaderesone-
mang som fortjanar att redovisas.

I ett mal frin Kammarritten i Jonkdping hade den vinnande leverantoren
tillatits att dberopa andra foretags kapacitet for att uppfylla krav som avsag
behérighet att utdva yrkesverksamhet, i strid med bestimmelserna om abero-
pande av annans kapacitet, se 14 kap. 6 § LOU.” I upphandlingsdokumenten
hade det dock klargjorts att ett sidant dtagande godtogs. Kammarritten ansig
dirfor att myndigheten brutit mot LOU genom att tillita denna typ av abe-
ropande av annans kapacitet. I sin skadebedomning konstaterade domstolen
att den sokande leverantdren hade uppgett att den hade tilldelats kontrakt om
det inte vore for den akrtuella bristen, vilket myndigheten inte hade ifrigasatt.
Dirfér ansdg kammarritten att leverantdren gjort sannolike att den lidit skada
pa det sitt som krivs enligt 20 kap. 6 § LOU.

I ett av Kammarritten i Stockholms mal hade den upphandlande myndig-
heten, i strid med upphandlingsritten, blandat samman kvalificeringskrav och
utvirderingskriterier genom att utvirdera anbudsgivarnas organisatoriska resur-
ser for uppdragets utforande.” Vad avser skadan konstaterade kammarritten
att den sokande leverantoren hade anfort att dess anbud hade kunnat utformas
pa annat sitt och att utfallet av anbudsutvirderingen hade kunnat bli visent-
ligen annorlunda om det inte vore for 6vertridelsen. Leverantoren hade ocksd
anfort att om det t.ex. uppstillts en podnggrins for referensomdémena under
kvalificeringsfasen hade anbud som nu utvirderats istillet kunnat komma att
diskvalificeras. Enligt kammarritten hade leverantéren dirigenom visat att det

74 Kammarritten i Jonkdpings dom i mal nr 3427-17.

7> Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 486-17.
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sitt pa vilket upphandlingsprocessen genomforts medfort att bolaget kunnat
komma att lida skada.

I ett annat mdl hade Kammarritten i Stockholm att préva huruvida den
sokande leverantéren kunde anses lida skada nir en myndighet i strid med lag
hade hinvisat till vissa varumirken.”* Kammarritten delade forvaltningsrittens
bedémning vilken uttalade bl.a. foljande i skadedelen.

"De ovan konstaterade bristerna i forfrigningsunderlaget i form av hinvisning till
varumirken i strid med 6 kap. 4 § LOU ir hinforliga till det konkurrensuppsé-
kande skedet. [Den sokande leverantoren] har anfort att hidnvisningen till specifika
varumirken haft stor inverkan pa deras méjligheter att limna ett konkurrenskraf-
tigt anbud, eftersom det ricker med belastningspriser pé ett ftal produkeer for att
rangordningen ska dndras. Mot bakgrund av vad som kommit fram i mélet anser
forvaleningsritten att bolaget har gjort detta sannolikt. Bolaget har genom detta
agerande i vart fall riskerat att lida skada.”

I mélet gjorde kammarritten siledes en provning av sokandens pastadda skada
och hur detta kommit att péverka sdkandens mojligheter att limna ett annor-
lunda utformat anbud. Vad domstolen dock inte prévade dr om dessa mojlig-
heter faktiskt hade paverkat leverantorens mojligheter att tilldelas kontrake i
upphandlingen, dvs. i vilken man ett potentiellt annorlunda utformat anbud
ocksa hade kunnat ge ett annat, och for sékande mer férdelaktigt, resultat i en
eventuell utvirdering. Som vi kommer att diskutera i nista del av denna arti-
kelserie kan det diskuteras om det i en skadebedomning ricker med att ange att
en rangordning skulle kunna komma att indras om myndigheten inte agerat i
strid med lag utan att dirmed préva hur rangordningen hade fallit ut till den
sokande leverantérens fordel.

Kammarritten i Stockholm har vidare provat fraigan om en myndighet hade
brutit mot likabehandlingsprincipen genom att foretridare fér myndigheten
haft omfattande kontakter med en av anbudsgivarna infor och under den akeu-
ella upphandlingen.”” Kammarritten fann att dé det finns objektiva omstindig-
heter som ger anledning att ifrigasitta om myndigheten hade behandlat alla
leverantérer lika i upphandlingen, uppstod en presumtion for att detta inne-
burit en konkurrensfordel f6r den vinnande leverantoren, vilken kan ha med-
fort en snedvridning av konkurrensen. Det ankom ddrmed pa myndigheten att
visa att alla anbudsgivare hade behandlats lika i upphandlingen. D4 myndighe-
ten enligt kammarrittens bedomning inte formatt visa att den hade behandlat
alla leverantérer lika i upphandlingen skulle den sokande leverantoren anses ha
lidit skada av olikabehandlingen. Detta trots att Kammarritten inte kunde peka
ut pd vilket sdtt konkurrensen faktiskt snedvridits eller pa vilket sitt de konkur-

76 Kammarritten i Stockholms dom i mil nr 7824-16.
77 Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 6449-17.
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rensfordelar, som den vinnande leverantoren presumerats ha fitt, hade paverkat
den s6kande leverantérens mojligheter att tilldelas kontrake i upphandlingen.

Vidare har Kammarritten i Jonkoping konstaterat att den sokande leveran-
toren lidit skada i ett fall ddr den vinnande leverantoren tillitits gora en otillaten
rittelse av sitt anbud.”® Kammarritten fann att myndighetens agerande inne-
burit att den s6kande leverantoren hade lidit skada eftersom den hade placerat
sig pa andra plats i anbudsutvirderingen, och hade tilldelats kontrakt om det
inte vore for den otillitna kompletteringen.

Ett, enligt var mening, mycket vil utvecklat skaderesonemang frin Kam-
marritten i Jonkoping aterfinns i ett mél avseende frigan om anbudsgivarna
getts tillricklig tid att inkomma med anbud i en upphandling.”” Kammarritten
anger foljande avseende om leverantéren lidit skada av den korta anbudstiden.

“Det ir [den sokande leverantéren] som har bevisbérdan for att si dr fallet och
det idr inte tillrickligt [att] bolaget sjilv anser att skaderekvisitet dr uppfyllt utan
bolaget méste kunna konkretiseras eller klargora skadan eller risken for skada (se
HFD 2013 ref. 50). Hur noggrant en sékande i mal om &éverprévning av offentlig
upphandling méste forklara varfér man anser sig kunna lida skada beror dock pa
omstindigheterna i det enskilda fallet. I vissa fall framstdr det redan utifrin sokan-
dens yrkanden och dberopade omstindigheter som uppenbart att denne lidit skada
till foljd av dvertridelsen och négon ytterligare precisering kan dé inte anses nod-
vindig (jfr t.ex. Kammarritten i Sundsvalls dom den 24 mars 2014 i mal nr 551-14
och Kammarritten i Jonkopings dom den 3 september 2014 i mal nr 2234-14). For
det fall att orsakssambandet mellan &vertridelsen och péstaddd skada inte framstir
som uppenbart eller ir mer avligset, s som i det ovan nimnda avgdrande frin Hog-
sta forvaltningsdomstolen dir det var friga om val av forfarande, maste visentligt
hogre krav stillas pa sokanden att forklara varfor denne anser sig ha lidit eller kunna
komma att lida skada.

[Den sékande leverantdren] har anfort att den oskiligt korta tiden som har [im-
nats anbudsgivarna att justera sina anbud med anledning av dndringar i forfrag-
ningsunderlaget har medfért att bolaget inte kunnat limna sitt bista anbud. Enbart
detta pastdende dr inte tillrickligt for att visa att skaderekvisitet 4r uppfyllt. [Den
sokande leverantoren] har dock beskrivit vad 4dndringen i forfrigningsunderlaget
har inneburit for bolaget och vilka anpassningar och bedémningar som har behévt
goras och pa vilket sitt forindringen har paverkat dess méjlighet att limna sitt bista
anbud och dirmed ocksd méjligheten att tilldelas kontraktet. Kammarritten anser
att [den sokande leverantdren] genom detta i tillricklig utstrickning har klargjort
varfor bolaget har lidit eller kan komma att lida skada.”

Det ir saledes tydligt att kammarritten stillt krav pa att leverantoren i tillricklig
grad ska kunna precisera i vilken man denna lidit skada av det aktuella felet
genom att redogéra for pa vilket sitt bristen i upphandlingen faktiskt paver-
kat leverantérens majligheter att limna sitt bista anbud och, i férlingningen,
att tilldelas kontrakt. Det kan sirskilt noteras att kammarritten inte stannade

78 Kammarritten i Jonkopings dom i mél nr 3133-17.
79 Kammarritten i Jonkdpings dom i mal nr 2805-14.
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vid frigan om utformningen av leverantérens anbud, utan ocksa klargjorde att
anbudets utformning ska kunna leda till en férindrad mojlighet att tilldelas
kontrakeet i friga.

4.7 Skada vid ogiltighet av avtal

Som framgir av avsnitt 2 ovan krivs det inte att den sokande leverantéren
lider skada av ett avtals ingdende vid en ansékan om dverprovning av avtals
giltighet, nir det idr friga om avtal som ingatts utan foregiende annonsering
(trots att annonseringsplikt forelegat) eller vid otillitna direktupphandlingar
(tillsammans benimnda “otillatna direketilldelningar” i foljande redogorelse),
se 20 kap. 13§ 1 p. LOU.

Om det diremot 4r fraga om ogiltigforklaring av ett avtal som tecknats efter
en férnyad konkurrensutsittning fran ett ramavtal krivs det att den sékande
leverantéren lider skada av en upphandlande myndighets 6vertridelse av LOU
for att domstolen ska besluta om ogiltigforklaring, 20 kap. 13 § 2 p. LOU. Det
samma giller nir Svertridelsen bestér i att den upphandlande myndigheten
tecknat avtal i strid med en avtalsspirr eller ett interimistiskt beslut eller i strid
med bestimmelserna om dynamiska inkdpssystem.

Fragan om vad som skiljer en otilldtet utformad fornyad konkurrensutsitt-
ning frin ett ramavtal jimfért med en "vanlig” otillaten direkttilldelning 4r
svar att ge ett generellt svar pd. Ju lingre ifrin foreskrifterna for den férnyade
konkurrensutsittningen som dterfinns i ramavtalet ett visst avrop ror sig, eller
om avtalet avser varor eller tjinster som pa ett mer betydande sitt avviker frin
de som omfattas av ramavtalet, desto mer sannolikt 4r det att friga dr om en
otilliten direkttilldelning.

Grinsdragningen mellan de tvd typerna av kontrakt kommer vi inte beskriva
mer ingdende i4n si i detta sammanhang, men ur ett skadeperspektiv kan kon-
stateras att frigan ir hogst relevant. Om det 4r friga om att avtal har tecknats
utan féregiende annonsering (trots att annonseringsplikt forelegat), ska dom-
stolen endast préva just frigan om avtal har ingtts utan iakttagande av annon-
seringsplikt. I ett sidant mél 4r det irrelevant om den s6kande leverantéren har
lidit skada av att just det avtalet ingicks.®

I ett mal hos Kammarritten i Goteborg prévade kammarritten bl.a. giltig-
heten av ett avtal om méleriarbeten. Mileriavtalet tillkom genom en fornyad
konkurrensutsittning frin ett ramavtal, och avsig “malningsarbeten”.®! Avtalet
omfattade utdver malningsarbeten dessutom fonsterrenoveringsitgirder. Nar
forvaltningsritten avgjorde malet resonerade domstolen kring omfattningen av
avtalet, och kom fram dill att fonsterrenoveringsatgirderna inte kunde inrym-

80 Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 549-550-18.

81 Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 687-18.
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mas i begreppet “malningsarbeten”, och att “maleriavtalet” dirmed inte kunde
anses inga i ramavtalet for maleri utan foregiende annonsering. Denna tolkning
antyder att det inte 4r friga om ogiltigforklaring av ett avtal som tillkommit
efter en otillitet genomford férnyad konkurrensutsittning, utan istillet som en
ren direkttilldelning. Trots detta provade forvaltningsritten om den s6kande
leverantoren hade lidit skada av 6vertridelsen av LOU.

Nir kammarritten provade samma avtal inledde kammarritten med skade-
bedémningen. Kammarritten utgar siledes fran att det 4r friga om ett avtal som
tecknats efter en fornyad konkurrensutsittning (eftersom nagot skaderekvisit
inte finns for otillatna direkttilldelningar). Kammarrittens avgorande i denna
del 4r intressant av flera anledningar. Exempelvis finner kammarritten att den
sokande leverantoren inte lidit ndgon skada (vilket vi aterkommer till nedan),
och att det dirfor inte finns anledning att prova frigan om omfattningen av
maleriavtalet. Enligt vir mening 4r en forutsittning for skaderekvisitets till-
limpning att ritten har klargjort frigan om klassificeringen av avtalet. Om en
analys av avtalets omfattning leder till slutsatsen att de aktuella tjansterna inte
kan anses rymmas inom den férnyade konkurrensutsittningen, ska avtalet ses
som en otillaten direketilldelning, och da finns inget skaderekvisit att tillimpa.

I mélet hade den upphandlande myndigheten hivt ett tidigare avtal med den
sokande leverantoren, med motiveringen av att leverantérens underleverantdrer
inte hade fullgjort sina skyldigheter att betala skatt och sociala avgifter. Den
upphandlande myndigheten anférde att detta medfoérde en rite fér myndig-
heten att utesluta leverantoren frin kommande upphandlingar, och eftersom
leverantdren darfor aldrig skulle komma ifraga for tilldelning av de aktuella
avtalen kunde leverantdren definitionsvis inte heller lida skada av eventuella
overtridelser av LOU.

Kammarritten konstaterade att den s6kande leverantéren gjort sig skyldig
till ett allvarlige fel i yrkesutovningen, och uttalade dérvid att myndigheten
haft fog for sin stindpunkt att leverantoren inte kommer antas i kommande
upphandlingar, och att leverantdren dirmed inte kan anses lida skada av att
myndigheten ingick méleriavtalet. Avtalet skulle dirmed inte ogiltigforklaras.

Avgorandet illustrerar vikten av att ur skadebedomningshinseende sirskilja
mellan olika typer av ogiltighetstalan. Vi kommer i det foljande att behandla
tre huvudtyper, otillitna direkttilldelningar, visentlig indring och avtal i strid
med avtalsspirr eller interimistiskt beslut var for sig.

4.7.1 Skada vid otillatna direkrtilldelningar

Trots att det, som ovan redogjorts for, inte krivs nagon skada for att ogiltig-
forklara ett avtal som ingatts efter en otillaten direkttilldelning, uppkommer
fragan om skada 4nda i rittspraxis.
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Kammarritten i Goteborg provade frigan om omstindigheter som inte dbe-
ropats av den sokande leverantdren kunde liggas till grund for ogiltigforklaring
av ett avtal.*> En upphandlande myndighet hade genomfért en upphandling,
men inget anbud kunde accepteras, varvid den upphandlande myndigheten
overgick till ett forhandlat férfarande utan féregiende annonsering. Forvalt-
ningsritten ansag att den sdkande leverantdren inte borde ha fitt delta i det
nya forfarandet (eftersom anbudet inte hade uppfyllt de formella kraven i
upphandlingen), och genom att bjuda in 4ven den sokande att limna anbud
var forutsittningarna for att 6vergd till férhandlat férfarande utan foregiende
annonsering inte uppfyllda.

Kammarritten konstaterade att den omstindigheten inte hade aberopats
av den sokande leverantéren, och dndrade forvaltningsrittens dom och avslog
ansokan. I samband med redogérelsen for vilka omstindigheter som férvalt-
ningsritten borde ha beaktat — och in viktigare, vilka som inte borde beaktats
— uttalar kammarritten foljande:

”Kammarritten anser dirfor att forvaltningsritten inte skulle ha provat om ett ingri-
pande varit motiverat pa grund av den omstindigheten som inte dberopats av [den
sokande leverantdren] och som for 6vrigt knappast hade kunnat medféra nagon

skada for bolaget.”

Annorlunda uttryckt finner kammarritten att den sékande leverantéren inte
kunde ha ansetts lida skada av att felaktigt bjudas in och limna anbud. Aven om
det i och for sig forefaller rimligt, kan inda konstateras att det inte finns nigot
skaderekvisit for den hir typen av ogiltighetsmal. Anledningen till att kammar-
ritten lade till meningen om leverantérens skada far anses oklar.

4.7.2 Skada di sokanden gor gillande visentlig indring (ogiltighet)

P4 motsvarande sitt finns det inte nigot skaderekvisit for ogiltigférklaring av
visentliga dndringar i kontrakt som i och f6r sig upphandlats enligt lagarna.
Om ett kontrakt har varit foremal f6r sidana dndringar som anses vara visent-
liga enligt 17 kap. 8—14 §§ LOU, utgér dndringen en otillaten direkttilldelning.
Vid en talan om ogiltigférklaring av sidana dndringar i upphandlade avtal till-
limpas 20 kap. 13 § 1 p. LOU, dvs. ogiltigforklaring utan skaderekvisit.®

82 Kammarritten i Goteborgs dom i mal nr 6481-17.
8 Se exempelvis Kammarritten i Stockholms dom i mal nr 6695-15 och Kammarritten i Gote-
borgs dom i mél nr 2751-17.
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4.7.3 Skada vid tecknande av avtal i strid med avtalsspirr
eller interimistiskt beslut

En sirskild grund f6r ansékan om 6verprovning av avtals giltighet utgors av
mojligheten att ogiltigforklara ett avtal som tecknats i strid med géllande avtals-
spirr eller intermistiskt beslut frain domstol om avtal tills vidare inte far tecknas,
se 20 kap. 13 § andra stycket LOU. For ogiltighet i sidana fall krivs det att
den sokande leverantoren visar att den upphandlande myndigheten dessutom
gjort sig skyldig till nigon annan dvertridelse av bestimmelserna i LOU samt
att den overtridelsen har medfort att leverantéren har lidit eller kan komma att
lida skada. I en 6verprovning av avtals giltighet, dir avtal tecknats i strid med
avtalsspirr, kommer processen saledes att bli densamma som om det vore en
overprovning av den bakomliggande upphandlingen. Det som framgitt ovan
avseende skaderekvisitet vid éverprévning av upphandling ir dirmed tillimp-

ligt 4ven pd en talan om ogiltighet med stéd av 20 kap. 13 § andra stycket
LOU.#

5. SAMMANFATTNING OCH REFLEKTION

Med tanke pi den mycket stora mingd upphandlingsmal som avgérs varje ar
kan det te sig besynnerligt att det inte finns en mer stringent och sammanhallen
praxis for hur skadebedomningar ska goras. Underritternas skadebedomningar
varierar pa en skala fran ingen bedomning alls, vilket fortsatt dr férhillandevis
vanligt, via en presumtion for skada vid vissa typer av dvertridelser, till en tim-
ligen strikt skadebedomning dér den sokande leverantoren har att visa att den
skulle ha tilldelats kontrakt om det inte vore for den pastidda overtriddelsen.

Avsaknaden av en tydlig praxis for skadebedémningar medfér att det inte
pa forhand bestimt gér att siga huruvida en viss talan kommer att bifallas eller
avslas. Ett skaderesonemang som hos en domstol leder till bifall kan mycket vil
hos en annan domstol, eller till och med hos en annan domare i samma dom-
stol, komma att avslas. Det behover knappast papekas att detta dr en olycklig
ordning.

I viss man kan Hogsta forvaltningsdomstolen hallas ansvarig for denna ut-
veckling, eller snarare brist p& utveckling. Det ir ldte att fa intrycket att Hogsta
forvaltningsdomstolen i sina prejudikat fokuserat pd bedémningen av éver-
tridelsen och behandlat skadebedémningen, som ritteligen borde ingd i alla
overprovningsmal férutom vid rena direketilldelningar, styvmoderligt. En bi-
dragande orsak till detta kan kanske ocksa vara att Hogsta forvaltningsdom-
stolen, dtminstone i dverprovningsmal, forefaller ha tillimpat principen ”/ess

8 Jfr exempelvis Kammarritten i Géteborgs dom i mal nr 2494-14.
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is more” vid sin domskilsskrivning. I jimférelse med exempelvis Hogsta dom-
stolens avgoranden rérande skadestind pa upphandlingsomradet 4r det tydligt
att Hogsta forvaltningsdomstolen helt enkelt anvinder sig av firre ord och en
mer avskalad formuleringsstil in vad Hogsta domstolen gor. Detta har sikert
sina anledningar men det kan enligt vir mening ifrigasittas om inte ett ungt
rittsomrdde, sisom upphandlingsritten, hade métt bra av lite mer resonerande
och utvecklade domskal. Ofta 4r det littare for lisaren att ta till sig ett dom-
slut, och ett prejudikat far ocksd storre forankring, om det stir i tydlig dag
hur domstolen har resonerat sig fram till prejudikatet. Vi har exempelvis sett i
avsnitt 3 ovan hur kammarritterna inte inordnat sig efter Hogsta forvaltnings-
domstolens avgorande i HFD 2016 ref. 37 dir Hogsta forvaltningsdomstolen
fann att en upphandling ska goras om i de fall ett anbud felaktigt antagits trots
att det inte uppfyller samtliga ska-krav. En anledning till detta kan nog mycket
vil vara avsaknaden av redogorelse for hur Hogsta forvaltningsdomstolen kom
fram till detta slut.®

Aven om vi, efter var genomgang av avgranden fran Hogsta forvaltnings-
domstolen och kammarritterna, kan konstatera att det mest framtridande kin-
netecknet for domstolarnas behandling av skada ar just spretigheten sd kan vissa
overgripande trender trots allt identifieras.

1. Aven om det finns gott om framtridande undantag, si forefaller det som att
skaderekvisitet tillimpas lite mer strikt i de fall da den sokande leverantéren
gor gillande att den vinnande leverantérens anbud ska forkastas, i vart fall i
den bemirkelsen att man kriver en starkare koppling mellan Gvertridelsen
och den s6kande leverantorens mojlighet att tilldelas kontrake. Mgjligen ar
detta forhallande kopplat till att det dé, typiske site, 4r friga om en Sver-
tridelse som inte paverkar det konkurrensuppsokande skedet. Undantaget
frin detta 4r naturligtvis Hogsta forvaltningsdomstolens svarbegripliga avgo-
rande i HFD 2016 ref. 37.

2. Det finns en tydlig tendens, bide hos Hogsta forvaltningsdomstolen och
hos kammarritterna att i samband med sin skadebedomning dven ta hinsyn
till en form av marknadsskada, dvs. frigan om den sagda Gvertridelsen dven
kan antas ha paverkat andra leverantorer dn den leverantdr som ansékt om
overprévning. Domstolarna tar hir en form av allménpreventiva hinsyn dir
varje individuell 6verprovning inte bara syftar till att tillvarata den s6kande
leverantdrens ritt, utan hela marknadens ritt till korreke genomférda upp-
handlingsforfaranden. Aven om detta inte gir att utlisa av forarbetena ir det

8 Ett exempel pé ett mojligt avsteg fran Hogsta forvaltningsdomstolens kortfattade skrivstil

ser vi i det nyligen meddelade avgdrandet i mél nr 3830-17. Forutom utforligt resonerade
domskil finner vi dir dven ett mycket virdefullt sirskilt yterande fran justitierddet Eskil Nord,
som pa ett pedagogiske sitt forklarar utvecklingen 6ver tid vad avser den i malet akcuella
ritesfrigan.
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kanske dven denna typ av resonemang som ligger bakom att upphandlingar
ska gbras om snarare 4n rittas i vissa fall samt att en ansokan om verprov-
ning av avtals giltighet vid otilliten direkttilldelning saknar skaderekvisit i
svensk lagstiftning.

3. Aven om det finns undantag synes den absoluta huvudregeln vara att det
knappt gors nagon skadebedémning alls vid éverprévningar av overtridel-
ser i det konkurrensuppsékande skedet. I den mén skadebedomningar gors
priglas de, sa nir som pa i den specifika situation som foreldg i HFD 2013
ref. 53, av ett sa lagt beviskrav att det egentligen snarare ir friga om en
ren dberopsborda. Det ricker manga ganger att den s6kande leverantéren
pastdr att en viss vertridelse paverkat dess mojligheter att limna anbud,
eller paverkat anbudets utformning, for att leverantéren ska anses lida skada.

4. 1 vissa fall fors till och med en sorts cirkelresonemang dir redan det f6r-
hallandet att en leverantor skulle gynnas av domstolens forordnande om
att upphandlingen gors om, vilket naturligtvis dr sant for alla leverantorer
som forlorat en upphandling, ir tillrickligt for att leverant6ren ska anses ha
lidit skada. Denna typ av resonemang leder till att skaderekvisitet i princip
forlorar betydelse i varje situation dir ritten vid bifall ska férordna om att
upphandlingen ska goras om.

Sammantaget ger praxis intrycket av att skaderekvisitet i princip saknar bety-
delse i huvuddelen av alla 6verprévningsmil och att Gverprovningsinstitutet
mindre handlar om att tillvarata den enskilde leverantérens ritt och mer om
att kontrollera huruvida den upphandlande myndigheten gjort fel, dvs. ett mer
allminpreventivt forhallningssitt. Som vi kommer att behandla i den tredje och
sista delen av var artikelserie dr det var uppfattning att detta forhallande 6ver tid
riskerar att underminera fértroendet for upphandlingsregelverket och férsvara
mojligheterna f6r upphandlade myndigheter att genomf6ra upphandlingar pa
ett s indamalsenligt sitt som moijligt.
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