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1. Inledning

Varfor en rapport om skada?

En férutsattning for att en férvaltningsdomstol ska kunna ingripa mot
en upphandling dr att den sékande leverantéren har lidit skada av den
Overtrddelse som leverantéren gor gdllande. Trots detta har frdgan om
skadebegreppets innebérd behandlats sparsamt i doktrinen. Dartill,
som vi kommer att kunna konstatera i denna rapport, tilldmpar dom-
stolarna skaderekvisitet pd olika satt och i skiftande utstrackning.

Denna rapport avser férst och framst att ge en 6vergripande bild av
praxis frdn EU-domstolen och Hégsta domstolen vad avser skadebe-
greppet samt att redogéra fér hur frdgan behandlats i kammarrgt-
terna. Mot bakgrund av denna redogérelse kommer vi sedan att fére-
sld en alternativ metod for att tilldmpa skaderekvisitet i mal om éver-
prévning av upphandling.

Var férhoppning dr att denna rapport ska kunna bidra till en mer en-
hetlig tilldmpning av skadebegreppet hos férvaltningsdomstolarna
vilket vi i férlangningen tror kan leda dels till en stérre férutsebarhet
i 6verprévningsmal, dels till ett dkat fértroende fér upphandlingslag-
stiftningen i allmdnhet och éverprévningsinstitutet i synnerhet.

Disposition

Denna rapport inleds i avsnitt 2 med en kort redogérelse foér gdllande
lagbestdmmelser och hur dessa har tolkats i praxis fran EU-domstolen
och Hégsta férvaltningsdomstolen. Avsnittet innehdller dartill en re-
lativt omfattande redogérelse fér hur skaderekvisitet har tilldmpats
av de svenska kammarrétterna. Mot bakgrund av hur domstolarna
i praktiken har férhdllit sig till skadebegreppet framstdlls i avsnitt 3
férfattarnas reflektioner kring detta och vilka slutsatser som kan dras
av detta. Avslutningsvis ger vi i avsnitt 4 ett forslag pa hur skadebe-
démningar i éverprévningsmadl i stdllet skulle kunna géras samt till-
[@mpar detta férslag pa en serie typsituationer.

1 Forfattarna till denna rapport har dven diskuterat skadebegreppet i en serie krénikor i
Europardattslig tidskrift se Tankar om skada i upphandlingsratt del 1-3, ERT 2018, hafte 3 och
4 samt ERT 2019, hafte 1.



2. Lagbestammelser
och praxis

Direktivets och LOU:s bestammelser?

Det upphandlingsrattsliga skadebegreppet kommer frén det s.k. ratts-
medelsdirektivet.* Direktivet syftar till att sdkerstdlla att unionens
direktiv om upphandling verkligen tillampas, sérskilt pd ett stadium
ddr évertrddelserna énnu kan rattas till.* EU-domstolen har vidare ut-
talat att direktivet syftar till att sdkerstdlla att effektiva rattsmedel
star till buds i alla medlemsstater i hdndelse av évertrddelse av unions-
rattens regler for offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om
genomfdérandet av saddana regler, for att sdkra en effektiv tillampning
av direktiv om samordning av férfaranden fér offentlig upphandling.®

Sjalva skadebegreppet aterfinns i direktivets artikel 1 punkten 3 med
féljande lydelse.

"Medlemsstaterna ska se till att prévningsférfarandena ska vara till-
gdngliga pé de villkor som medlemsstaterna sjélva anger, Gtminstone
fér var och en som har eller har haft intresse av att fd ingd ett visst
avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till féljd av en
pdstddd évertrddelse.”

Formuleringen som sddan, som till stor del liknar den som finns i LOU,
sdger inte mycket om hur sjélva skadebedémningen ska géras i termer
av ndr en enskild ska anses ha skadats eller riskerat lida skada, men
kan i vart fall tolkas som att det ska finnas ett orsakssamband mellan
skadan (eller risken for skada) och den pdstadda Svertrdadelsen.

| och med inférandet av 1992 ars LOU blev det for férsta gdngen maj-
ligt att éverpréva beslut om upphandling i Sverige. | samband med det
uppstod en diskussion om vilken domstol som I&dmpligen borde hand-
Idgga mal om 6verprévning av upphandling.

Regeringen ansdag att dverprévningarna skulle placeras hos de all-
mdnna férvaltningsdomstolarna medan skadestdndsmdlen skulle

2 Avpresentationstekniska skdl hanvisas genomgdende i denna rapport till lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU). Det ska dock noteras att bestdmmelserna om éverprévning
i lagen (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna (LUF), lagen (2011:1029) om
upphandling pa férsvars- och sdkerhetsomradet (LUFS) samt lagen (2016:1147) om upphand-
ling av koncessioner (LUK) &ar i allt vasentligt likalydande. Vad som i denna rapport sédgs om
Sverprévning enligt LOU har darfér samma giltighet vad avser LUF, LUFS och LUK.

3  Rddets direktiv av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra férfattningar
foér prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (89/665/EEG)
(konsoliderad version).

4 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., EU:C:1999:534, punkt 33.

5 Mal C-470/99, Universale Bau, EU:C:2002:746, punkt 71. Fér vidare redogérelse av de uni-
onsrattsliga rattsmedlen se Sundstrand, Talerdtt for vinnande leverantér - valfritt f6r dom-
stolen?, ERT 2014 2, s. 289 f.



hanteras av de allmdnna domstolarna, eftersom en sddan uppdel-
ning innebar ett vidmakthallande av den tradition av uppdelning av
madltyper mellan allmdn domstol och allmdn férvaltningsdomstol
som dittills gdllt i Sverige och féreslog darfér den ordning som riks-
dagen senare beslutade om, dvs. att “[...] éverprévningen av beslut
under upphandlingen bér handhas av allmdn férvaltningsdomstol och
skadestdndsfrdgorna av allmédn domstol”¢. Som kommer att framga
av denna rapport &r det var uppfattning att allokeringen av éverprév-
ningsmadl till allman férvaltningsdomstol har kommit att paverka hur
skaderekvisitet har tolkats och tillampats i Sverige.

Den ndrmare frdgan om vad skadebegreppet ska ges foér innehdll i
Sverprévningsmal berérdes endast kortfattat i férarbetena till 1992 ars
LOU, satillvida att féljande uttalades i specialmotiveringen till 6 kap.
1§ iden lagen:

"Bestdmmelsen i férsta stycket riktar sig frdmst till den leverantér som
finner att en pdgdende upphandling sker pg ett sddant sdtt att han
inte kan delta pa ett korrekt och i lagen férutsatt satt. Exempel pd
sddana situationer kan vara att annonserna dr s§ utformade att de
utesluter fran deltagande, eller att de kvalifikationskrav som den upp-
handlande enheten valt att tilldmpa formulerats pg ett sadant sdtt att
ndgon reell anbudstévlan inte kan uppkomma. Den som é&r beréttigad
att pdtala ett missférhdllande ér den som antingen lidit skada eller kan
komma att lida skada. Det i praktiken vanligaste fallet kan férmodas
bli att en ansékan om réttelse gérs redan ndr man riskerar att lida skada.
Avsikten bakom bestdmmelsen &r ndmligen att man skall kunna an-
gripa en feltilldmpning pd sg tidigt stadium att det skall vara méjligt
fér domstol att ingripa innan ndgon faktisk skada uppkommer.” 7

Enligt 1992 ars LOU, i dess ursprungliga utformning, var det inte méjligt
att oéverpréva upphandlingar efter det att beslut om leverantér hade
fattats.® Det var sdledes endast i undantagsfall som det vid tillfdllet fér
Sverprévningen var méjligt att bedéma huruvida den sékande leveran-
toéren faktiskt kunde lida skada av den pdstddda 6vertrddelsen, exem-
pelvis genom att fa sitt anbud férkastat eller pd annat satt ga miste
om att tilldelas kontrakt. Innan beslut om leverantérerna fattats kunde
det normalt pd sin héjd konstateras att en viss dvertrddelse medfor-
de risk fér skada fér den sékande leverantéren. Férst 1998 dndrades
bestdmmelsen s& att éverprévning var maéjlig fram till dess att avtal
slutits, dvs. den reglering som framgick av réttsmedelsdirektiven.’?

Rattsmedelsbestammelserna fradn 1992 ars LOU &verférdes i sak ofér-
dndrade till 2007 ars upphandlingslagar.’®l och med 2010 dars rdtts-
medelsreform inférdes en maéjlighet foér leverantérer att under vissa

6 Prop.1992/93:88, s 45-47.
7  Prop.1992/93:88, s. 101.
8 A.a.

9  Prop. 1996/1997:153, s. 75-76. Andringen kom sig av att Hégsta férvaltningsdomstolen i
RA 1996 ref. 50 funnit att den tidigare lydelsen stod i strid med rattsmedelsdirektiven och att
rattsmedelsdirektivens lydelse darfér skulle ha féretrade.

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



omstdndigheter anséka om &verprévning av ett avtals giltighet."
Intressant att notera dr att den svenska lagstiftaren, utan ndrmare
motivering, valde att inte ha nagot skaderekvisit for bifall till en ogiltig-
hetstalan vid éverprévning av en direktupphandling. Vid en ogiltig-
hetstalan avseende ett avtal som ingatts i strid med en avtalsspdarr
finns dock ett skaderekvisit som motsvarar det som gdller fér dver-
prévning av upphandling. Det samma gdller om det ar fraga om ogiltig-
foérklaring av ett avtal som tecknats efter en férnyad konkurrensut-
sdttning frdn ett ramavtal.”

En i huvudsak obearbetad 6verféring av tidigare bestdmmelser skedde
sedan vid inférandet av 2016 ars upphandlingslagar.

En frdga med viss koppling till skadebegreppet &r den om réttens for-
ordnande vid bifall till en ansékan om &verprévning. Allt sedan 1992
ars LOU har ratten haft att vdlja mellan ett férordnande om att upp-
handlingen ska réttas pa visst satt eller ett férordnande om att upp-
handlingen ska géras om. | rattsmedelsdirektiven anges endast att
otilldtna beslut ska undanrdjas och det finns ingen ndrmare férkla-
ring i férarbetena till 1992 ars LOU till varfér Sverige har valt denna
ordning.” Uppdelningen mellan rattelse och géra om har kvarstatt
oférédndrad och som vi redogér for i denna rapport kan den ordningen
i viss md&n ha paverkat domstolarnas syn dven pd skaderekvisitet."
| Hogsta férvaltningsdomstolens avgérande RA 2008 not 26 anférde
justitierddet Nord bland annat féljande till utveckling av sin mening i
frdgan om rattens val av paféljd.

"De Gtgdrder som enligt nyss nédmnda lagrum stdr till domstolens fér-
fogande dr att férordna om att upphandlingen ska géras om eller att
den ska réttas. Om ett fel dr hédnférligt till det inledande skede under
en upphandling nér den upphandlande enheten éppnar upphandling-
en fér konkurrens har det ansetts att valet mellan de tvd dtgérderna
i normalfallet bér bli att upphandlingen ska géras om, eftersom en
rdttelse i enskilt fall IGtt kan medféra att fel uppkommer i andra de-
lar av upphandlingen. Réattelse kan dock anses vara en ldmplig atgérd
ndr anbudsvdrderingen gjorts pd ett felaktigt sGtt (se Hentze/Sylvén,
Lagbokskommentaren 1998 s. 352). Om det fel som férekommit pdver-
kat upphandlingens konkurrensuppsékande skede bér upphandlingen
alltsé normalt géras om (jfr RA 1999 ref. 12). En férutsdttning for att
endast den mindre ingripande dtgdrden réttelse ska kunna véljas kan
vara att det fel som férekommit inte pdverkat detta skede (jfr RA 2005
ref. 47)."

Som vi kommer att visa i denna rapport har dessa évervéganden vid
domstolens val av paféljd ocksd kommit att pdverka hur skadebe-
démningen gors.

11 Prop. 2009/10:180.

12 Jfr. 20 kap. 13 § LOU.

13 Se artikel 2.1b i direktiv 89/665/EEG respektive 92/13/EEG.
14 Se Ds 2009:30 s. 164-167 samt prop. 2009/10:180 s. 148-150.



Nuvarande bestammelser

| nuvarande LOU® daterfinns tre bestdmmelser som innehdaller nagon
form av skaderekvisit for 6verprévning. Det foérsta skaderekvisitet
framgar av 20 kap. 4 § LOU och reglerar frdgan om talergtt.

"Efter ansékan av en leverantér som anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada fdr allmén férvaltningsdomstol éverpréva

1. en upphandling, och

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

Det andra framgar av 20 kap. 6 § LOU och reglerar vad som krévs for
rattens ingripande vid éverprévning av upphandling.

"Om den upphandlande myndigheten har brutit mot ndgon av de
grundldggande principerna i 4 kap. 1§ eller ndgon annan bestémmelse
i denna lag och detta har medfért att leverantéren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska géras
om eller att den fdr avslutas férst sedan réttelse har gjorts.”

Det tredje framgdr slutligen av 20 kap. 13 § LOU och reglerar vad som
kravs for rattens ingripande vid éverprévning av avtals giltighet.

"Rétten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upphand-
lande myndighet och en leverantér dr ogiltigt, om avtalet har slutits

1. utan féregdende annonsering enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §, 18 kap. 2
§ eller 19 kap. 9 § nér det inte har varit tilldtet att anvénda direkt-
upphandling enligt 19 kap.,

2. efter en férnyad konkurrensutsdttning inom ett ramavtal enligt 7
kap. 7 eller 8 § samt 9 § utan att de villkor har féljts som framgér av
de paragraferna eller av det ramavtal som ligger till grund fér kon-
kurrensutséttningen och detta har medfért att leverantéren har
lidit eller kan komma att lida skada, eller

3. enligt ett dynamiskt inképssystem utan att de villkor som anges i 8
kap. 10 eller 12 § har féljts och detta har medfért att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada.”

LOU:s uppdelning i tva skaderekvisit (ett fér talerdtten och ett fér
domstolens ingripande) aterfinns inte i upphandlingsdirektiven.

15 Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.



EU-domstolens praxis

Som beskrivits ovan framgdr det av rattsmedelsdirektivets ordalydelse
att det ska finnas ndgon form av orsakssamband mellan en viss ver-
trddelse och den skada som den sékande leverantéren anser sig lida.
Detta framgadr ocksd av tva tidiga avgéranden fran EU-domstolen dar
domstolen bekrdftade att medlemsstaterna inte dr skyldiga att se till
att prévningsférfarandena kan utnyttjas av var och en som 6nskar
tilldelas ett offentligt upphandlingskontrakt, utan att de kan krdva
att den berérda personen ska ha skadats eller riskerar att skadas av
den 6vertrédelse som han eller hon gér gdllande.™

| Grossman Air Service ansags, med hanvisning till detta krav pa orsaks-
samband mellan évertrédelse och skada, att en leverantér som avstétt
fradn att lamna anbud i en upphandling med hdnvisning till vissa diskri-
minerande krav i anbudsinfordran, men samtidigt underlatit att begdra
prévning av anbudsinfordran som s&dan, kunde frantas sin ratt att éver-
préva en senare tilldelning av kontrakt i den aktuella upphandlingen.”

| avgérandet formulerade EU-domstolen ocksd féljande huvudregel:™®

"[D]eltagande i ett upphandlingsférfarande [kan] i princip utgéra ett
villkor som maste uppfyllas fér att det skall kunna slds fast att den
berérde har ett befogat intresse av att tilldelas det ifrégavarande av-
talet eller riskerar att skadas pd grund av att beslutet att tilldela upp-
handlingsavtalet pdstds vara rdttsstridigt. Den som inte har avgivit
ndgot anbud kan svdrligen visa att han har intresse av att motsétta
sig beslutet eller att han har skadats eller riskerar att skadas pg grund
av tilldelningen.”

Regeln férefaller sdledes vara att den som inte [Gmnat anbud inte
heller kan anses lida skada av évertrddelser i ett upphandlingsférfa-
rande. Domstolen formulerar emellertid samtidigt ett undantag fran
denna huvudregel.

Om leverantérens mojlighet att tilldelas avtal far betraktas som for-
sumbar pd grund av de pdstdtt diskriminerande kraven i anbudsin-
fordran, kan det inte krévas av leverantdren att han dndd inkommer
med ett anbud fér att kunna féra talan mot en upphandling. | sddana
fall ska leverantéren istdllet ges méjlighet att séka prévning av an-
budsinfordran direkt och innan det att upphandlingsférfarandet har
avslutas.” Férsummar leverantéren denna méjlighet anses leverants-
ren emellertid inte ha ratt att anséka om dverprévning av ett senare
meddelat tilldelningsbeslut.

EU-domstolen har vidare avgjort ett mal dar en av frdgorna var om

16 Mal C-249/01, Hackermdiller, EU:C:2003:359, punkt 18 samt mal C-230/02, Grossman Air
Service, EU:C:2004:93, punkt 26.

17 Mal C-230/02, Grossman Air Service, punkterna 39-40.
18 A.a. punkt 27.
19 Mal C-230/02, Grossman Air Service, punkterna 28-29.



italiensk ratt var férenlig med rattsmedelsdirektivet.?’ Den italienska
forfattningsdomstolen hade i ett avgérande angett huvudregeln att
den leverantér som fritt valt att avstd frdn att delta i ett upphand-
lingsforfarande inte har ratt att anséka om att ogiltigférklara det. Av
férfattningsdomstolens avgérande framgdr ett undantag fran denna
regel, ndmligen att leverantdéren dndd har ratt att séka prévning nar
leverantéren angriper “ett beslut om att inte genomféra ett upphand-
lingsférfarande eller om att inte offentliggéra ndgot meddelande om
det angriper krav i meddelandet som omedelbart utesluter aktéren,
eller slutligen angriper krav som dlédgger bérdor som d&r fullkomligt obe-
gripliga, helt oproportionerliga eller gér det omdjligt att Iimna anbud”.

EU-domstolen angav att de prévningsférfaranden som foreskrivs i ratts-
medelsdirektivet kan dberopas "av var och en” som har intresse av att
tilldelas kontrakt i en viss offentlig upphandling. Vidare angavs att ett
deltagande i anbudsférfarandet i princip kan utgéra ett villkor for att
foretaget ska anses ha befogat intresse eller riskerar att skadas och
att den som inte ingett ndgot anbud svarligen kan visa intresse eller
skada.? Som ett undantag frdn denna huvudregel uttalade dock EU-
domstolen att en leverantér kan ha rétt till en réttslig prévning, dven
utan att ha ldmnat anbud, om leverantéren anser att specifikatio-
nerna i upphandlingen gjort det oméjligt att utforma ett anbud.?? En
sadan talan kan vackas efter det att den upphandlande myndigheten
fattat beslut om tilldelning av ett kontrakt.? Eftersom en leverantér
som inte ldmnat anbud bara i undantagsfall har ratt till en prévning,
kravs det att leverantéren ska visa att villkoren i upphandlingen gjort
det omogjligt att utforma ett anbud.?* EU-domstolen uttalade att det
var tilldtet att, genom nationell lagstiftning, hindra en leverantér
fradn att vécka talan mot en upphandling som leverantéren beslu-
tat att inte delta i, eftersom reglerna fér férfarandet gér det mycket
osannolikt att den tilldelas kontraktet. Det ankom dock pd den natio-
nella domstolen att bedéma huruvida den konkreta tilldmpningen av
lagstiftningen paverkade ratten till ett effektivt domstolsskydd fér de
berérda leverantérerna.

| Stadt Halle fértydligade EU-domstolen att det vid direktupphand-
ling inte krdvs ndgon formell stdllning som anbudsgivare fér att en
leverantor ska ha ratt att fora talan mot upphandlingen. Istdllet kravs
att leverantéren har, eller har haft, intresse av att tilldelas kontraktet
och har skadats eller riskerat att skadas av den pdstddda évertrdadel-
sen, vilken i Stadt Halle bestod i avsaknaden av annonsering av den
aktuella upphandlingen.?

| Hackermdiller slog domstolen fast att en anbudsgivare som begdr Gver-
prévning inte kan nekas tilltrade till ett prévningsférfarande bara foér att

20 Se mal C-328/17, Amt Azienda Trasporti e Mobilita m.fl., EU:C:2018:542.
21 Se punkt 44-46idomen.

22 A.a. punkt 51.

23 A.a. punkt 52.

24 A.a. punkt 53.

25 Mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, EU:C:2005:5, punkten 40.
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den inte uppfyller samtliga ska-krav. Ddremot kan sjélva prévningen av
anbudsgivarens talan i och for sig resultera i att dennes anbud borde ha
forkastats och att talan darfér ska avvisas pd grund av att anbuds-
givaren inte har skadats eller riskerat att skadas av den pastédda Gver-
tradelsen. Det viktiga, enligt EU-domstolen, dr att anbudsgivaren ges
en mojlighet att ifrégasdtta grunden for att dess anbud ska férkastas.

Av GAT féljer vidare att kravet pd kausalitet mellan upphandlingsfel
och skada inte krdver att leverantéren behéver dberopa samtliga bris-
ter som kan ha férelegat i upphandlingen.?

GAT-avgérandet dr ocksd intressant eftersom det faststdller att det inte
finns ndgot hinder fér en domstol att lyfta rattsstridigheter ex officio
(dvs. utan yrkande fran part), under férutsattning att domstolen ger
parterna mdjlighet att yttra sig.” Det ska dven noteras att general-
advokat Lenaerts A Geelhoed i GAT konstaterar att den leverantér
som uppfyller ett visst rattsstridigt krav inte kan anses lida skada av
kravets rattstridighet.?®

| Fastweb utvecklade domstolen den princip som fastslagits i Hacker-
muller.?? | avgdrandet faststdlls ett viktigt undantag frén principen
om att en leverantér som ratteligen skulle ha uteslutits ur ett upp-
handlingsférfarande inte kan anses lida skada av brister i andra an-
budsgivares anbud. N&r den sékande leverantéren och den leverantér
som talan avser &r de enda anbudsgivarna som &r kvar i upphand-
lingen kan det uppstd en situation ddr domstolen skulle kunna finna
att det inte ldngre finns ndgra giltiga anbud kvar i upphandlingen.
Under dessa férhdllanden kan den sékande leverantdren, trots att
dess anbud rdgtteligen skulle ha férkastats, dndd anses lida skada efter-
som ett férkastande av dven det vinnande anbudet skulle innebdra
att upphandlingen ratteligen ska géras om och att leverantéren dar-
med skulle ges en ny méjlighet att delta i en ny upphandling.?®

Fastweb-avgérandet har sedermera utvecklats i avgérandena PFE,
Boku Wien samt Archus.’ En anbudsgivare som, genom ett slutligt,
lagakraftvunnet, beslut av den upphandlande myndigheten uteslu-
tits ur ett upphandlingsférfarande, kan inte anses lida skada av bris-
ter i ett senare tilldelningsbeslut Gven om anbudsgivaren da goér gal-
lande att den tilldelade leverantéren ocksa skulle ha uteslutits och att
férfarandet darmed rétteligen ska géras om.*

26 Mal C-315/01, GAT, EU:C:2003:360, punkt 54. Se dven Dischendorfer, The classification of
selection criteria and the legality of ex officio interventions of review bodies in review proce-
dures under the EC directives on public procurement: the GAT case, P.P.L.R 2004, 2 NA39-46.

27 Mal C-315/01, GAT, punkt 49.
28 Generaladvokat Lenaerts A. Geelhoeds férslag till avgérande i mal C-315/01, GAT, punkt 46.

29 Mal C-100/12, Fastweb, EU:C:2013:448. For vidare analys av detta mal samt dess férhal-
lande till EU-domstolens avgérande i Hackermdiller se Olsson, Ingen skada skedd - vad inne-
bdr EU-domstolens avgérande i Fastweb fér tillimpningen av skaderekvisitet i svensk dom-
stol?, ERT 2013 3, s. 619 ff.

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

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

32 Mal C-355/15, Boku Wien, punkterna 30-33 och mal C-131/16, Archus, punkt 57.

n



EU-domstolens uttalanden om skaderekvisitet vid éverprévning av
upphandling kan sdledes summeras pd féljande satt:

1. Det finns ett krav pd kausalitet mellan den dvertrdadelse som leve-
rantéren gor gdllande och den skada som leverantéren goér gdllande.

2. Den som avstdtt fran att [Gmna anbud i en upphandling kan nor-
malt inte anses lida skada av hur upphandlingen genomférts om
inte skdalet till att leverantéren avstod fran att Iémna anbud var
att de Svertrddelser som leverantéren gér gdllande i férfarandet
medfoért att leverantérens mojlighet att tilldelas kontrakt far be-
traktas som férsumbar.

3. En leverantdér som rdtteligen fatt sitt anbud férkastat fran ett
upphandlingsférfarande kan inte lida skada av att ett annat an-
bud felaktigt antagits. Detta férutsdtter emellertid att leveran-
téren, i domstol, fatt maojlighet att yttra sig éver skdlen till varfér
dess anbud férkastats och att den sékande leverantéren inte kan
visa att samtliga anbudsgivares anbud ratteligen skulle ha férkas-
tats och att det ddarfér inte ar méjligt fér myndigheten att avsluta
upphandlingen genom att tilldela kontrakt.

SAMMANFATTNING OCH REFLEKTION

Som vi har sett ovan hdrstammar det upphandlingsréttsliga skade-
begreppet fran rattsmedelsdirektivet och har kommit att utvecklas
inom ramen for EU-domstolens praxis, ddr vissa huvuddrag gar att
utldsa. Det mdste finnas ett kausalt samband mellan myndighetens
pastadda fel och den skada leverantéren anser sig ha lidit. Som en
foljd av detta kausalsamband kan en leverantér som inte [dmnat anbud
som regel inte anses ha lidit skada av det pastddda felet i upphand-
lingen, forutsatt att felet inte paverkat leverantérens mojligheter att
tilldelas kontrakt. Om sé dr fallet krdvs det inte att leverantéren ldm-
nat anbud i upphandlingen fér att denne ska anses uppfylla skade-
rekvisitet.

Enligt var mening skulle en omvand ordning innebédra ondédiga mer-
kostnader, d& leverantérer vilka pd grund av otilldtna krav inte kan
komma ifrdga fér anbudsgivning dnda skulle tvingas [dmna anbud
bara fér att pd sa satt kunna féra en 6verprévningsprocess. En sadan,
omvénd, ordning bidrar knappast heller till att uppfylla rattsmedels-
direktivens syfte, dvs. att sdkra en effektiv tilldmpning av upphand-
lingsdirektiven.

Kravet pd att en leverantér som regel mdste ha ldmnat anbud &r dven
i linje med rattsmedelsdirektivets krav pd att medlemsstaterna ska
sdkerstdlla att leverantérer som har eller har haft ett intresse att ingd
avtal har tillgang till upphandlingsrattsliga prévningsférfaranden.

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



| dessa fall har dock EU-domstolen stdllt upp vissa processuella hinder
fér nar en sddan invdndning kan goéras.

Hogsta forvaltningsdomstolen

Inledningsvis kan konstateras att Hégsta férvaltningsdomstolen en-
dast i begrdnsad omfattning har behandlat frdgan om hur skada ska
bedémas i dverprévningsmal.

| avgérandet RA 2009 ref. 69 instamde Hégsta férvaltningsdomstolen
i kammarrattens bedémning att en leverantér kunde anses lida skada
av att en annan leverantérs anbud antagits trots att det inte uppfyllde
samtliga ska-krav. Intressant i mdlet @r att myndigheten i malet gjort
invdndning om att inte heller det s6kande bolaget, vid en sddan tolk-
ning av ska-kravet som det sékande bolaget gjorde gdllande, skulle
kunna anses uppfylla stéllt ska-krav. Trots detta fann kammarrétten
att det sékande bolaget “ivart fall riskerat lida skada”. Kammarratten
utvecklade inte hur den kom till detta slut utan det ar latt att fa in-
trycket att redan det faktum att myndigheten antagit ett anbud som
inte uppfyller samtliga ska-krav leder till skada fér den sékande leve-
rantéren.

Hogsta forvaltningsdomstolen instdmde dven i kammarrdttens be-
démning i RA 2010 ref. 97. Frdgan i malet var om det &r férenligt med
LOU att i ett och samma ramavtal kombinera tvé avropsmodeller trots
att dessa delvis var éverlappande. Hégsta férvaltningsdomstolen gjorde
o6verhuvudtaget ingen skadebedémning i malet utan angav féljande:

"Eftersom upphandlingen har skett i strid med LOU ska upphandlingen,
i likhet med vad kammarrédtten och ldnsrdtten har kommit fram till,
géras om.”

Inte heller kammarrétten ndmnde ndgot om en skadebedémning. | lans-
rattens dom angavs endast att “[d]en kombination av ramavtal som
upphandlingsbolaget har anvént fér upphandlingen d&r sdledes inte
férenlig med lagens krav. S6kandena mdste hdrigenom anses ha orsa-
kats sddan skada att skdl finns fér att besluta att upphandlingen ska
gbéras om”.

Det forefaller sdledes i princip inte behéva ske ndgon skadebedém-
ning i de fall da det féreligger ett fel som ar hanférligt till upphand-
lingens konkurrensuppsékande skede. Det ska dock noteras att an-
sékningarna om 6verprévning i malet inkom innan tilldelningsbeslut
meddelats, ndgot som mdajligen paverkade skadebedémningen, om
an inte uttalat. Intrycket av att det finns en presumtion fér skada vid
fel i det konkurrensuppsékande skedet férstarks av Hogsta forvalt-
ningsdomstolens avgérande HFD 2012 ref. 48 Il dar domstolen hade
att préva om den tid for implementering som medgavs den vinnande
leverantéren i en upphandling var tillrdckligt lang fér att géra det
mdjligt fér andra &n befintlig leverantér att tilldelas kontrakt i upp-
handlingen. Hégsta férvaltningsdomstolen angav féljande:
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"Aven med beaktande av att en anbudsgivare har att vidta férbere-
dande tgdrder under anbudstiden - och att upphandlingen féregédtts
av en tidigare upphandling - framstdr tiden mellan avtalets tecknande
och férsta avtalsdag som alltfér kort och oférenlig med de allménna
principerna fér offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU. Bristen kan anses
ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede.

Overklagandet ska séledes bifallas pd sa sdtt att upphandlingen ska
goéras om.”

Det framgdr sdledes éverhuvudtaget inte att Hoégsta férvaltnings-
domstolen gjort ndgon skadebedémning i férhdllande till sékanden.
Kanske paverkades Hégsta férvaltningsdomstolen av att den sékande
leverantéren inte ldmnat ndgot anbud i upphandlingen och férutsatte
att detta berodde pd att den inte hade mgjlighet att leverera, pa
grund av den korta implementeringstiden. A andra sidan var detta
inte obestritt och kammarratten, som avslog sékandens yrkande, fram-
holl att sékanden inte utvecklat pd vilket satt den aktuella fristen
gjort det omgjligt for sékanden att [Gmna anbud. Mot bakgrund av
att frdgan om skada var uppe i malet ar det underligt att Hégsta
foérvaltningsdomstolen 6verhuvudtaget inte ndmnde skada i sitt av-
gorande och det &r svart att skilja sig fran intrycket att Hégsta for-
valtningsdomstolen presumerat skada vid évertrddelser i det konkur-
rensuppsdkande skedet.

Detta skulle emellertid komma att dndras. | HFD 2013 ref. 53 hade den
sokande leverantéren deltagit i ett férhandlat férfarande med fére-
gdende annonsering. Efter att kontrakt tilldelats en annan anbuds-
givare yrkade den sékande leverantéren att upphandlingen skulle
géras om pd den grunden att myndigheten inte hade haft ratt att
tilldmpa ett férhandlat férfarande med féregdende annonsering. Av
vad som framgar av férvaltningsrattens och kammarrattens domar
synes det knappt, om ens alls, ha férts ndgon argumentation om huru-
vida den sékande leverantéren lidit skada av myndighetens val av ett
férhandlat férfarande. Férvaltningsrdtten, vars bedémning kammar-
ratten instdmde i, angav endast, efter att ha konstaterat att ett for-
handlat férfarande inte var motiverat, att "[e]ftersom [den s6kande
leverantéren] sannolikt har lidit skada av kommunens agerande ska
upphandlingen géras om”.

Mot bakgrund av hur Hégsta férvaltningsdomstolen i ovan redovisade
avgéranden behandlat frdgan om skada framstod underinstansernas
avgéranden inte som sdrskilt férvdnande. Redan i sin uppsldppande-
mening klargjorde emellertid Hégsta férvaltningsdomstolen att dom-
stolens intresse for mdlet inte grundade sig i den materiella frdgan
om ndr det aktuella férfarandet far anvdndas, utan snarare om hur
skaderekvisitet vid éverprévning ska tillampas. Hégsta férvaltnings-
domstolens avgérande innehdll domstolens mest utvecklade skade-
resonemang dittills.

"Fyra anbudsgivare deltog i det férhandlade férfarandet, varav bola-
get var en. | ansékningen om éverprévning - som ingavs efter det att
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férfarandet slutférts och bolaget férlorat upphandlingen - framférde
bolaget invdndningar som bl.a. tog sikte pd dels valet av férfarande,
dels hur férfarandet genomférdes. Bolaget anférde att varken bolaget
eller nGgon av de 6vriga anbudsgivarna fatt méjlighet att Idmna sina
mest konkurrenskraftiga anbud och att det ddrmed fick anses att
bolaget lidit eller riskerat att lida skada.

Hégsta férvaltningsdomstolen konstaterar att bolaget inte klargjort
pd vilket sdtt valet av férfarande har medfért skada eller risk fér skada
fér bolaget. Inte heller har bolaget konkretiserat pé vilket sétt évriga
pdstddda brister har medfért att bolaget har lidit eller kunnat komma
att lida skada. Mot den bakgrunden saknas anledning att géra ndgon
prévning av i vilken mdn det funnits utrymme fér den upphandlande
myndigheten att vdlja férfarande.”

Aven om HFD 2013 ref. 53 inte avgjordes av rdtten i sin helhet fére-
faller avgérandet avvika fran tidigare lagtolkning. Enligt det synsdtt
som etableras i HFD 2013 ref. 53 forefaller det exempelvis som om
avgérandet RA 2010 ref. 97 ratteligen skulle ha féregatts av en mer
extensiv prévning av hur en anbudsgivare lider skada av att en upp-
handling avser ett ramavtal med kombinerade avropsmodeller. En
tolkning som méjligen far Hégsta férvaltningsdomstolens praxis att
framstd som mer konsekvent dr att domstolen tilldmpar olika skade-
bedémningar beroende pa om tilldelningsbeslut meddelats eller inte,
alternativt beroende pd om den sékande leverantéren inkommit med
anbud eller inte. Det finns ocksd en viss logik i ett sddant synsatt. Nar
en leverantor deltagit i en offentlig upphandling och foérst nar tilldel-
ningsbeslut meddelats framstdller invdndningar mot upphandlingens
utformning finns det kanske sarskild anledning att ifragasdtta om
leverantéren verkligen lidit skada av den pastadda dvertradelsen eller
om den endast &beropar alla felaktigheter som den kan identifiera i
hopp om att upphandlingen ska géras om, fér att ddrmed f& en ny
mdjlighet att inkomma med anbud. Om leverantéren ddremot, sa-
som verkar ha varit fallet i RA 2010 ref. 97, framstéller en invdndning
mot en upphandling redan innan tilldelningsbeslutet meddelats finns
det kanske stérre anledning att sdtta tilltro till leverantérens pdastd-
ende om att den lider skada av évertréddelsen.> Méjligen ar det denna
skillnad som foéranlett att Hégsta férvaltningsdomstolen tillémpat
ett forhdllandevis strikt skaderesonemang i HFD 2013 ref. 53 medan
domstolen till synes presumerat skada i RA 2010 ref. 97.

| avgérandet HFD 2015 ref. 63 fann domstolen att en upphandlande
myndighet hade brutit mot likabehandlingsprincipen genom att under
en férhandling ge anbudsgivarna uppgifter om hur mycket respektive
anbudspris maste sdnkas fér att kunna tilldelas kontrakt. Domstolen
konstaterar, utan ndrmare motivering, att ett sddant férfarande varit
till skada fér den leverantér som inte tilldelats kontrakt.

Ett omdiskuterat avgérande ar Hoégsta férvaltningsdomstolens av-
gérande HFD 2016 ref. 37. | malet hade en upphandlande myndighet

33 Jfridetta fall Kammarrdtten i Stockholms dom i mal nr 6098-18.

15



genomfért ett 6ppet forfarande och antagit ett anbud trots att an-
budet inte uppfyllde ett av upphandlingens ska-krav, ndmligen att
fér angivna referensuppdrag redovisa ungefdarlig drsomsdttning. Den
upphandlande myndigheten anférde att den av évrig information i an-
budet kunde bedéma att den tilldelade leverantéren hade en sadan
kapacitet som krdvdes och att myndigheten saledes inte behdvde den
aktuella uppgiften. Hégsta férvaltningsdomstolen fann att det var
frdga om ett obligatoriskt krav, som i sig var kopplat till Gndamadlet
fér upphandlingen och inte kunde anses oproportionerligt. Hégsta
férvaltningsdomstolen angav slutligen:

"Mot bakgrund av det anférda finner Hégsta férvaltningsdomstolen
att [den upphandlande myndighetens] gtgdrd att godta [den vinnande
leverantérens] anbud inte dr férenlig med likabehandlingsprincipen.
Vid sddant férhéllande och dd Gtgérden kan anses ha skadat upphand-
lingens konkurrensuppsékande skede ska upphandlingen géras om.”

Det ar inte helt |att att férstd hur den aktuella évertrédelsen, att anta
ett anbud som inte uppfyller samtliga ska-krav, kan anses avse upp-
handlingens konkurrensuppsékande skede. Méjligen avses att den upp-
handlande myndigheten genom sitt agerande vid utvdrderingen gett
uttryck fér att den inte énskade kvarstd vid det aktuella ska-kravet.
Det &r i s fall rimligt att upphandlingen gérs om sd& att ska-kravet kan
tas bort. Detta synsdtt utgoér emellertid ett pdtagligt avsteg frdn ra-
dande praxis hos kammarré&tterna och Hégsta férvaltningsdomstolen
hade nog haft mycket att vinna pd att férklara sitt resonemang lite
utférligare. Det kan ocksd konstateras att kammarrétterna i senare
meddelade avgéranden, i motsvarande situation, férordnat att upp-
handlingen ska rattas.>*

Det ar dven intressant att Hogsta forvaltningsdomstolen inte ndmnde
nagot om den sdkande leverantérens skada, utan endast den skada
som &vertrddelsen har haft pd upphandlingens konkurrensuppsékande
skede. Hogsta foérvaltningsdomstolen ger intryck av att skadebedém-
ningen tar sikte pa potentiella leverantérer och marknadens skada
snarare dn pd den skada som den sékande leverantéren lidit av den
aktuella évertradelsen.

| slutet av 2017 meddelade Hoégsta férvaltningsdomstolen dven ett
avgérande om huruvida en leverantér ska vara berdttigad att anséka
om 6verprévning av en upphandling som leverantéren avstatt fran att
delta i

Den &verprévade upphandlingen avsdg ett ramavtal om totalt sju ar,
vilket den s6kande leverantéren invdnde mot och gjorde gdllande att
det saknades sddana sdrskilda skdl som motiverar en ldngre avtalstid
an fyra ar. Det kan i detta sammanhang noteras att LOU innehdller

34 Se exempelvis Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5515--5516-15, Kammarrdatten i
Sundsvalls dom i mal nr 2071-17, Kammarrdatten i Stockholms dom i mal nr 8626-15 och Kam-
marrdtten i Jénképings dom i mal nr 2925-17.

35 HFD 2017 ref. 62.
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en reglering om att ramavtal far ha en 16ptid om mer &n fyra dr endast
om sdrskilda skal féreligger.®

| mdlet invdnde den upphandlande myndigheten att leverantéren, som
avstatt fran att inkomma med anbud i upphandlingen, inte kunde an-
ses taleber&ttigad enligt 16 kap. 4 § i 2007 ars LOU (vilken motsvaras
av 20 kap. 4 § LOU) eftersom detta krdver att leverantéren anser sig ha
lidit eller kunna komma att lida skada. Leverantéren hade ndmligen
under malets handldggning gjort klart att leverantéren inte hade nagot
intresse av att delta i den upphandling som var féremdl fér dverprév-
ningen. Istdllet var leverantéren intresserad av méjligheten att delta i
en framtida upphandling som ratteligen borde intraffa om fyra sna-
rare &n sju ar. Den upphandlande myndigheten gjorde, pd grundval av
samma omstdndigheter, dven gdllande att leverantéren i vart fall inte
kunde anses lida skada pd det satt som krdvs for rattens ingripande
enligt 16 kap. 6 § i 2007 ars LOU (vilket motsvaras av 20 kap. 6 § LOU).

Hogsta foérvaltningsdomstolen, som fann att leverantéren inte hade
ndgot intresse av att fa tilldelas kontrakt i den 6verprévade upphand-
lingen och darfér inte var taleberdattigad, motiverade sitt avgérande
enligt féljande.

"Enligt artikel 1.3 i rattsmedelsdirektivet krdvs att det ska finnas ett
prévningsférfarande Gtminstone fér den som har eller har haft intresse
av att fd ingd ett visst avtal och som har lidit eller riskerar att lida skada
till féljd av en pastddd évertrddelse. Regleringen av talerétten i 16 kap,
4 § LOU skiljer sig fran direktivet genom att det i lagtexten inte finns
ndgot uttryckligt krav pg att den som anséker om éverprévning ska ha
eller ha haft intresse av att fd ingd det aktuella upphandlingsavtalet.

Av férarbetena till bestédmmelsen om talerdtt framgdr att avsikten var
att den skulle motsvara artikel 1.3 i direktivet och att ordet leverantér
valdes i stdllet fér anbudsgivare och anbudssékande fér att omfatta
ocksd den som velat vara med i en upphandling, men inte kunnat
delta pég ett korrekt och i lagen férutsatt sdtt (Ds 1992:62 s. 94 och prop.
1992/93:88 s. 101 och 139). Det finns dérfér anledning att tolka bestém-
melsen i ljuset av direktivets krav pd att en leverantér ska ha haft in-
tresse av att ingd avtal i den aktuella upphandlingen fér att ha talerdtt.

En sddan tolkning stéds av att medlemsstaterna enligt rdttsmedels-
direktivet ska vidta nédvdndiga atgérder fér att beslut ska kunna prévas
effektivt och i synnerhet sG skyndsamt som méjligt (artikel 1.1 fjérde
stycket). Aven detta talar séledes for att talerdtten inte bor tolkas s
extensivt att bolag som inte dnskar eller énskat delta i en viss upp-
handling ska kunna f& den éverprévad.

Hégsta férvaltningsdomstolen finner mot denna bakgrund att en fér-
utsdttning fér att en leverantér ska ha rdtt att fg en viss upphandling
Sverprévad dr att denne har eller har haft ett intresse av att tilldelas
kontrakt i samma upphandling.”

36 7 kap.2§LOU.



Hégsta férvaltningsdomstolen tolkade sdledes in rattsmedelsdirekti-
vens rattsfigur “intresse av att f& ingd ett visst avtal” i den svenska
lokutionen “anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada”. Den
logiska férldngningen av detta blir att endast den som har haft ett
intresse av att ingd ett visst avtal kan lida skada av en upphandlings-
rattslig 6vertrddelse, vilket stdmmer vdl éverens med EU-domstolens
uttalanden.” Ett annat sétt att uttrycka det &r att dven om det svenska
talerdttskravet “anser sig” ar subjektivt bestdmt innehaller begreppet
"skada”, dven i talerdttsbestdmmelsen, en objektiv komponent som
innebdr att det endast &r en viss typ av skada som erkénns av ratts-
ordningen — ndrmare bestdmt en skada som bestdr i den potentiella
forlusten av ett visst kontrakt som den sékande leverantéren har ett
intresse av och som dr det kontrakt som &verprévningen avser.

Sammantaget ger Hogsta férvaltningsdomstolens praxis i frdgan om
skaderekvisitet ett bitvis motsdgelsefullt intryck. | den mdan det finns
en systematik dr denna inte uppenbar och det finns ett stort behov av
ytterligare fértydliganden. Det kan dock i detta sammanhang noteras
att Hogsta forvaltningsdomstolen vid ett tillfalle meddelat prévnings-
tillstdnd for ett mdl i kammarratt med motiveringen att frdgan om en
leverantor, som inte har ldmnat anbud, har lidit eller har kunnat lida
skada till foéljd av de utvdrderingskriterier som upphandlingen inne-
haller, ar féga belyst i rattspraxis.®® Det verkar med andra ord som om
dven Hogsta férvaltningsdomstolen ser ett behov av att utveckla hur
en skadebedémning ska géras. Kammarrétten avskrev dock seder-
mera mdlet eftersom klaganden daterkallade sitt dverklagande.* |
avvaktan pd en utveckling av frdgan i Hégsta férvaltningsdomstolens
praxis finns det anledning att studera skaderesonemangen i kammar-
rattspraxis.

Kammarratterna

Det bér framhdllas att den féljande redogdrelsen inte Gr nagon full-
stdndig eller systematisk genomgdng av alla kammarrdttsavgéranden.
Det bor ocksa framhallas att kammarrdtternas avgéranden formellt
sett inte dr prejudicerande. Istdllet redogér vi for exempel pd av-
géranden som illustrerar olika typer av skaderesonemang som forts
av kammarrétterna.

For att underldtta genomgdngen har vi kategoriserat olika avgéran-
den utifran de omstdndigheter som den sékande leverantéren anfért
till grund fér sina yrkanden.

37 Jfr exempelvis HFD 2018 ref. 50, ddr skaderekvisitet ansdgs uppfyllt i och med att leve-
rantérens anbud férkastats till f6ljd av tilldmpningen av ett otillatet krav pa s.k. golvpris.

38 Se Hogsta férvaltningsdomstolens beslut i mal nr 1909-18.
39 Se Kammarrdatten i Stockholms beslut i mal nr 4710-18.
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SKADA OM DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN ANSETTS
BRYTA MOT PRINCIPEN OM LIKABEHANDLING

Att en upphandlande myndighet brutit mot likabehandlingsprincipen
ar en av de vanligaste invdndningarna vid dverprévningsprocesser
enligt LOU. Dessa brister kan se olika ut men tre huvudsakliga typer
kan urskiljas:

1) brister som innebdr att den sékande leverantérens anbud felaktigt
har férkastats

2) brister som innebdr att ndgot antaget anbud rdtteligen borde ha
forkastats

3) brister som innebdr att samtliga antagna anbud ratteligen borde
ha férkastats

Nedan kommer vi att redogéra for olika typer av skadebedémningar
som kammarrdtterna gjort i dessa olika typer av situationer.

Leverantéren har fatt sitt anbud férkastat och vill fa det utvdrderat

Kammarrdtterna har i en rad domar prévat under vilka omstéandig-
heter som en leverantér lidit eller kunnat komma lida skada om den
fatt sitt anbud férkastat.

Bland annat har Kammarréatten i Géteborg prévat en situation ddr en
leverantér fatt sitt anbud felaktigt férkastat. | malet konstaterade
domstolen att myndigheten inte skulle ha férkastat anbudet och att
leverantéren dérmed fick anses ha riskerat att lida skada eftersom
anbudet uppfyllde dven dvriga férutsadttningar.®® Av kammarréttens
dom kan utldsas att det i denna typ av fall rdcker med att konstatera
att myndigheten felaktigt forkastat ett anbud fér att leverantéren
ska anses ha lidit skada. | domen prévade kammarrétten éverhuvud-
taget inte frdgan om leverantéren skulle kunna tilldelas kontrakt om
den inte hade fatt sitt anbud felaktigt férkastat. Snarare satte kam-
marrdtten ett likhetstecken mellan ett felaktigt férkastande av ett
anbud och skada fér leverantéren.*

Motsvarande bedémning har gjorts av Kammarr&tten i Stockholm.*
Kammarrdtten uttalade, med hdanvisning till ett av sina tidigare av-
goranden, att den omstdndigheten att en leverantér felaktigt har
uteslutits frén utvardering i regel far anses medféra att leverantdren
kan komma att lida skada.® | skadebedémningen gjorde kammar-
ratten overhuvudtaget ingen koppling till leverantérens méjligheter

40 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5319-16.
41 Liknande bedémningar har samma kammarratt gjort i mal nr 558-14.

42 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 6123-14. Mdlet prévades senare av Hégsta for-
valtningsdomstolen vilken inte ansag att det féreldg ndgon évertradelse av LOU. Hégsta for-
valtningsdomstolen prévade féljaktligen inte frdgan om leverantérens skada.

43 Jfr Gven Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 8896-12.
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att tilldelas kontrakt i upphandlingen om felet inte hade begdtts.
Istdllet angavs som huvudregel att en leverantér som uteslutits far
anses ha lidit skada.

En ndgot tydligare koppling till méjligheterna att tilldelas kontrakt
hittar vi i ett av Kammarrdtten i J6nképings avgéranden.** Kammar-
ratten fann att den leverantér som felaktigt fatt sitt anbud férkastat
lidit skada under férutsattning att den ladmnat ett Idgre anbudspris
dn den anbudsgivare som antogs som leverantdr. Motsvarande reso-
nemang har férts av Kammarratten i Géteborg som i ett mal uttalade
att “[d]& den anbudsgivare som enligt tilldelningsbeslutet skulle till-
delas uppdraget enligt uppgift frdn kommunen ska uteslutas fran upp-
handlingen och bolaget Idmnat det IGgsta anbudet av de som dterstdr
har bolaget i vart fall riskerat att lida skada”.* | sin skadebedémning
gjorde kammarréatten en tydlig koppling mellan det fel som begdtts
och den maéjlighet att tilldelas kontrakt som den sékande leverants-
ren skulle ha haft om felet inte hade férekommit.* En liknande be-
démning finns dven i ett avgérande fran Kammarr&tten i Stockholm
ddr domstolen konstaterade att ett anbud innehallit sddana brister
att det inte hade kunnat komma ifraga fér kontraktstilldelning.* Av
detta foljer enligt kammarrdtten att leverantdren inte heller kan visa
att den lidit skada eftersom en féretrddare gjort sig skyldig till ett
allvarligt fel i yrkesutévningen.

P& motsvarande satt har Kammarréatten i Jonképing resonerat dé den
prévat om en anbudsgivare fatt ett felaktigt anbudspris i samband
med utvarderingen.*®* Kammarrdtten ansag inte att leverantéren
hade lidit skada av felet eftersom en korrekt summering av anbudets
priser skulle medféra att anbudet endast kommit tvda i upphand-
lingen och darmed inte hade pdverkat utgangen. Detta stammer
dven 6verens med vad som angetts inom doktrinen, ddr det konsta-
teras att en pdtalad brist som i och fér sig anses vara en évertrddelse
av LOU inte utgor grund fér ett ingripande om det inte Gven kan kon-
stateras att bristen har eller kan orsaka just den sékande leveranté-
ren skada.®

En mer ovanlig skadesituation behandlades i ett nyligen meddelat av-
gérande frdn Kammarrétten i Géteborg.’® En region genomfdrde en
upphandling av teckensprakstolktjénster. Ett av anbuden férkastades
eftersom det inte uppfyllde ett obligatoriskt krav om visst ldgsta medel-
betyg fran referenser. Leverantéren som fdatt sitt anbud férkastat

44 Se Kammarratten i Jonképings dom i madl nr 423-18.
45 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 507-13.

46 En liknande bedémning gjorde samma kammarratt i mal nr 6220-17 dock utan att dar
direkt namna sékande leverantérs moéjlighet att ingd kontrakt. Kammarratten néjde sig
istdllet med att konstatera att sékanden hade lamnat ett Iagre anbudspris an vinnande leve-
rantor och att den ddrmed lidit eller riskerat lida skada av att den fatt sitt anbud férkastat.
Se dven Kammarrdatten i Stockholms dom i mal nr 2730-17 dér liknande resonemang férdes.

47 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 6478-15.
48 Kammarratten i Jonkdpings dom i mal nr 2201-17.

49 Se Asplund m.fl., Overprévning av upphandling - och andra réttsmedel enligt LOU och
LUF, Stockholm 2012, s. 213.

50 Kammarratten i Géteborg dom i madl nr 4079-18
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ansdkte om 6verprévning och dberopade bl.a. att det férekommit jav i
upphandlingen. Skdlet var att en av de personer som ingick i referens-
gruppen for att ta fram underlag fér upphandlingen visade sig vara gift
med en gruppchef hos den vinnande anbudsgivaren. Kammarrdtten
ansdg att den aktuella personen i regionens referensgrupp, vars hustru
var anstdlld av det bolag som vann upphandlingen, hade tagit del i
handldggningen av upphandlingen pd ett sddant sdtt som kunde pa-
verka regionens beslut och dtgdrder i den. Detta ansdgs utgéra en
objektiv omstdndighet som medférde att hans opartiskhet kunde
ifrdgasdttas. Med hdnvisning till EU-domstolens avgérande i mal
C-538/13 e-Vigilo ansdg kammarrdtten att regionen ddrmed hade
bevisbérdan fér att ndgon partiskhet inte férelegat. Regionen be-
démdes dock inte ha Idmnat nagra férklaringar som visade att per-
sonens medverkan inte inneburit en intressekonflikt. Eftersom det
ansdags foreligga en presumtion fér att javsférhdallandet paverkat ut-
gdngen i upphandlingen fann kammarré&tten att regionen hade brutit
mot principen om likabehandling och att den sékande leverantéren
lidit skada av detta. En av rdttens ledaméter ansdg, i en skiljaktig
mening, att éverklagandet skulle avslds. Som skal fér den skiljaktiga
meningen angavs att det visserligen inte kunde krdvas att den sék-
ande leverantéren skulle visa att den aktuella personen faktiskt agerat
partiskt. Ddremot maste krdvas av den sékande att den klart anger
de omstdndigheter som talan grundas pda. Den atgdrd som invdnd-
ningar riktats mot var regionens beslut att diskvalificera den sékandes
anbud. Det var pa den grunden som skada eller risk fér skada ansags
ha lidits. Den s6kande leverantéren hade dock inte dberopat nagra
omstdndigheter som innebar att utformningen av férfragningsunder-
laget hade betydelse fér diskvalificeringsbeslutet. Vad som anférts
om jdv utgjorde darfér inte skdl for rattens ingripande.

Sammantaget forefaller det finnas tvd huvudsakliga synsdtt for om
en leverantér ska anses lida skada av att dess anbud felaktigt férkas-
tats. Enligt det ena synsdttet uppstar skadan, eller risken fér skada,
redan i och med att anbudet felaktigt forkastas eller leverantéren
uteslutits. Enligt det andra synsdattet krdvs ddarutéver dven att den
s6kande leverantéren kan visa att den skulle ha tilldelats kontrakt i
upphandlingen om det inte vore fér det felaktiga férkastandet. Syn-
satten verkar ndrmast skilja sig &t i den koppling som gérs mellan felet
och méjligheten att tilldelas kontrakt, ddr en sddan koppling inte goérs
i det forsta fallet men vdl i det senare.

Skada ndr leverantéren anser att andra anbud ska férkastas

En annan vanligt férekommande situation &r att en leverantér anser
att andra leverantérers anbud, vilka placerats bé&ttre dn leverants-
rens eget, ratteligen borde ha férkastats. | en sddan typ av prévning

har Kammarrdtten i Stockholm bl.a. gjort féljande uttalanden.”

"Kammarrdtten har bedémt att [den upphandlande myndigheten]

51 Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 1672-17.
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brutit mot likabehandlingsprincipen genom att godta [den vinnande
anbudsgivarens] anbud. Det &r dock inte visat att dven [det anbud
som enligt utvdrderingen kom pd andra plats] borde ha férkastats.
Eftersom [den s6kande leverantéren] placerades pd tredje plats i ut-
vdrderingen har ddrmed [den upphandlande myndighetens] évertré-
delse inte medfért att bolaget lidit eller kan komma att lida skada.
Om ndgon annan leverantér har pdverkats av évertrddelsen kan inte
beaktas av kammarrdtten vid bedémningen av [den s6kande leveran-
térens] ansékan om éverprévning.”

| domen konstaterade kammarrdtten att den sékande leverantérens
anbud inte hade hamnat pd férsta plats vid en korrekt genomférd
hantering, och att leverantéren darfér inte hade lidit skada av det
fel som begdatts. Bedémningen &r ladngt ifrdn ovanlig och aterkom-
mer fortldpande i kammarr&tternas praxis ndr det gdller denna typ av
prévningar.’? Kammarrdatten konstaterade att det faktum att nagon
annan leverantér paverkats av évertrddelsen inte kan ligga till grund
féor domstolens bedémning. | domen tog kammarrédtten med andra
ord aktivt stéllning mot att anvdnda Sverprévning som en allmdént
korrigerande dtgdrd genom att tydliggéra skaderekvisitets subjektiva
utformning. Liknande uttalanden har gjorts i doktrinen dér det an-
getts att skadebedémningen ar strikt begrdnsad till den skada som
drabbat den sékande leverantdren, och att reglerna darfor inte Iam-
nar utrymme fér domstolen att beakta dven andra leverantérers in-
tressen - i detta fall den leverantér som kommit pd andra plats enligt
utvarderingen - nér den prévar om skaderekvisitet ar uppfyllt.s

En nagot annorlunda instdlining intog dock Kammarratten i Sundsvall
ndr den i ett mal avseende férkastande av konkurrerande anbud ut-
talade bl.a. féljande.®

"Den skada eller risk fér skada som avses dr ytterst att leverantéren
gdtt miste om det ekonomiska vdrde som kontraktet innebdr. Detta
innebdr dock inte att det mdste std klart att leverantéren hade till-
delats kontraktet om det inte vore fér upphandlande myndighetens
évertrddelse, utan snarare att dvertrddelsen medfért att leverants-
rens mdjlighet att tilldelas kontraktet férsdmrats. | nu aktuell upp-
handling har tre anbud kommit in, varav ett inte borde ha kvalificer-
ats. Mot denna bakgrund, och d& utvdrderingen har skett enligt en
delvis relativ utvdrderingsmodell, anser kammarrétten att sékande
leverantér har lidit eller kan komma att lida skada.”

| sin skadebedémning tog kammarratten ett tydligt avstamp i maojlig-
heterna att tilldelas kontrakt och méjligheten att ddrmed tillgodo-
goéra sig det ekonomiska vdrde som det innebdr. | doktrinen har lik-
nande bedémningar gjorts och det har ddr ansetts att det rdcker med

52 For ett liknande resonemang se Kammarratten i Stockholms domar i mdl nr 4010-06 och
7715-17, Kammarrétten i Géteborgs domar i mal nr 1641-15, 1748-17 och 1042-18 samt Kam-
marrdtten i Sundsvalls domar i mal nr 2726-17 och 188-17.

53 Se Asplund m.fl., Overprévning av upphandling - och andra rattsmedel enligt LOU och
LUF, s. 213.

54 Se Kammarrdtten i Sundsvalls dom i mal nr 2547-15.
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att 6vertrddelsen kan ha medfért att leverantérens méjligheter att
tilldelas kontrakt férsdmras. Det mdste med andra ord inte sté klart
att leverantéren de facto hade tilldelats kontrakt om felet inte hade
féorekommit.>® Eftersom det i en relativ utvdrderingsmodell inte &r helt
sdkert vad utfallet blir, fér det fall ett av tre anbud férkastas, har den
s6kande leverantéren dtminstone en maéjlighet att tilldelas kontrakt.
Denna majlighet dar enligt kammarrattens mening tillracklig for att
kunna konstatera skada, eller i vart fall risk fér skada.

Ett motsvarande resonemang férdes av Kammarratten i Géteborg i
ett madl dar begrdnsad kontroll av kvalificeringskraven hade tillam-
pats.? Frdgan var om en leverantér som i anbudsutvdarderingen ham-
nat pd nionde plats kunde lida skada av att en av de fem leverantérer
som rangordnats hogst och tilldelats kontrakt inte uppfyllde samt-
liga krav. Myndigheten hade i det aktuella fallet ansett att sékan-
dens placering i rangordningen gjorde det oméjligt for sékanden att
lida skada. Kammarrdtten menade emellertid att systemet med egen
férsdkran innebdr att om nagon av de fem leverantérerna med lagst
totalt utvarderingspris inte uppfyller samtliga kvalificeringskrav sker
kontroll av den leverantér som erhdllit det sjatte totalt lagsta utvar-
deringspriset, osv. Den upphandlande myndigheten hade funnit att
anbuden fran leverantérerna 1-5 uppfyllde samtliga kvalificerings-
krav och hade ddrmed inte kontrollerat évriga [dGmnade anbud, dar-
ibland den sékande leverantérens. Detta innebar att dven om endast
ett av de fem bdst rangordnade anbuden férkastades, skulle en kon-
troll av de kvarvarande anbuden i férldngningen kunna medféra att
den sékande leverantérens anbud antogs. Kammarrattens skadereso-
nemang bygger alltsé pa det osannolika, men inte omdjliga, scenariot
att anbuden frdn de tre anbudsgivare som, liksom den sékande leve-
rantéren, inte kontrollerats mot kvalificeringskraven men som kom-
mit fére den sékande leverantéren i anbudsutvdrderingen samtliga
skulle behéva férkastas. Givet att ett sddant scenario dtminstone &r
tdnkbart kan den sékande leverantdéren anses riskera att lida skada
redan av att ett av de kvalificerade anbuden ratteligen skulle ha for-
kastats.

Aven Kammarrdtten i Stockholm har intagit en férhallandevis liberal
hallning till vad den s6kande leverantéren mdste anféra och visa fér
att nd framgang.” Kammarré&tten resonerade enligt féljande:

"Férvaltningsrdtten har avslagit ansékan om &6verprévning eftersom
bolaget inte har angett pd vilket sdtt bolaget har lidit skada eller riske-
rar att lida skada. Mot bakgrund av att endast tvd leverantérer kvalifi-
cerat sig i upphandlingen har bolaget, genom vad det anfért i férvalt-
ningsrdtten, gjort sannolikt att det lidit skada.”

| ett tidigare mal intog samma kammarrdtt dock en langt mer restriktiv

55 Se Asplund m.fl., Overprévning av upphandling - och andra rattsmedel enligt LOU och
LUF, s. 213.

56 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 1935--1939-18.

57 Kammarrégtten i Stockholms dom i mal nr 7332-15.
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instdlining.’® Aven i det tidigare malet hade den sékande leverantéren
placerat sig pd andra plats i utvdrderingen och gjorde ddrefter gal-
lande att den vinnande leverantéren skulle fa sitt anbud férkastat.
Kammarrgtten uttalade féljande i skadedelen.

"Bolaget har i sin ansékan om éverprévning gjort gdllande att det
vinnande anbudet inte har uppfylit i férfrégningsunderlaget ndrmare
angivet skallkrav. Kammarrdtten konstaterar att bolaget inte har
klargjort Gn mindre konkretiserat pad vilket sGtt bolaget lidit skada eller
riskerat att lida skada till féljd av att [den vinnande leverantdéren] till-
delats kontrakt i upphandlingen. Det saknas ddrmed anledning att
géra ndgon prévning av det som bolaget dberopar som grund fér att
ett ingripande enligt LOU ska ske (jfr HFD 2013 ref. 53). Overklagandet
ska dérmed avslgs.”

Aven om det indirekt framgick av férutsdttningarna i mdlet att den
sdkande leverantéren skulle ha hamnat pa férsta plats om den vin-
nande leverantérens anbud skulle ha férkastats krdvde kammarrat-
ten med andra ord att skadan faktiskt konkretiserades och dberopa-
des av den s6kande leverantéren.

Férutom den typ av resonemang som redovisats ovan har i kdlvattnet
av Hégsta férvaltningsdomstolens avgérande HFD 2016 ref. 37 kom-
mit en serie avgéranden ddr kammarrétterna tycks presumera skada
sd snart ett vinnande anbud felaktigt antagits.” P4 samma s&tt tar
dessa kammarrdttsavgéranden sikte pa den skada som &vertrddelsen
innebdr fér en upphandlings konkurrensuppsékande skede, snarare
an frdgan om vilken skada 6vertradelsen eventuellt innebar fér den
sékande leverantéren. Denna typ av skaderesonemang tar dock sikte
pd en mer allmdn marknadsskada, dn den enskilde sékandes skada.

Skada ndr leverantéren anser att samtliga anbud
borde ha forkastats

En férhallandevis vanlig situation &r att den sékande leverantéren
fatt sitt anbud férkastat och da invander att inget av de inlémnade
anbuden uppfyller de krav som stdllts i upphandlingen och att samt-
liga anbud darfor ratteligen borde ha férkastats samt att upphand-
lingen borde géras om.

Kammarrgtten i Géteborg anférde i ett mal féljande resonemang for
att den sékande leverantéren dé ska anses lida skada.®®

"Det d&r en grundldggande princip att anbud som inte uppfyller ett
obligatoriskt krav ska férkastas. Om det som i det hdr fallet saknas gil-
tiga anbud i upphandlingen fér [myndigheten] avbryta den och genom-
féra en ny upphandling. Vid ett nytt férfarande hade [den sékande

58 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 5044-13.
59 Se bl.a. Kammarrgtten i Stockholms avgéranden i mal nr 3158-16 och 3160-16.

60 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 406-17.
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leverantéren] fétt en ny chans att tilldelas kontraktet. Att bolaget gdr
miste om den mdjligheten innebdr att leverantéren lider eller i vart fall
riskerar att lida skada.”

Motsvarande resonemang har dven férts av kammarrétterna i Jon-
képing och Stockholm.*

| en liknande situation har Kammarrdatten i Géteborg i ett annat mal
konstaterat att en sékande leverantér inte lidit skada av att évriga
anbud inte férkastats om i vart fall ett anbud i upphandlingen uppfyllt
de stdllda kraven, eftersom upphandlingen dé inte ska géras om.#?

Kammarrdatterna har i ovanstaende fall gjort en tydlig koppling mellan
féljderna av att inga anbud uppfyllt kraven och de effekter som detta
hade fatt fér den sékande leverantéren. Intressant &r att Kammar-
ratten i Géteborg i mal nr 406-17 gjorde en koppling mellan den sékande
leverantérens maojligheter att tilldelas kontrakt vid ett omgjort for-
farande och den skada som leverantdren lidit, och inte endast leveran-
térens mojligheter att fa delta med anbud.

SARSKILT OM S.K. CIRKELSKADERESONEMANG

Som ovan beskrivits kan en leverantér vars anbud korrekt férkastats
anses lida skada av att ett annat anbud accepterades, ndr ocksa det
anbudet ratteligen borde ha férkastats. En férutsattning for att den
s6kande leverantéren kan visa skada férefaller vara att den upphand-
lande myndigheten borde ha férkastat samtliga anbud, och att upp-
handlingen ddrmed borde géras om.

Bland annat Kammarrétten i Jénképing har dock expanderat denna
typ av skaderesonemang till att potentiellt gdlla alla 6vertrddelser i
det konkurrensuppsékande skedet.®®* Kammarrdtten konstaterade, i
likhet med avgérandena refererade i avsnittet ovan, att en leverantor
som uteslutits normalt sett inte hade lidit skada av att dven andra
leverantérer borde ha uteslutits om det inte dr sa att det ddrmed inte
finns ndgot anbud att anta. Skadan som den sékande leverantéren
ddarmed lider ar att nekas méjligheten att i en omgjord upphandling
delta med anbud och att i férldngningen tilldelas kontrakt. Darefter
gjorde kammarrdtten féljande uttalande.

“Likasd kan det enligt kammarréttens mening finnas situationer dér
en diskvalificerad anbudsgivare bér kunna géra gdllande att en brist
i férfragningsunderlaget medfér att anbudsgivaren i fraga lidit eller
i vart fall riskerar att lida skada (jfr Asplund m.fl., Overprévning av

61 Liknande uttalanden gjordes av Kammarr&tten i Jonképing i mal nr 3238-15, i Kammar-
ratten i Géteborgs domar i mal nr 1597-15 och 6441-16 och i Kammarratten i Stockholms
domar i mal nr 5640-15, 6420-15, 7055-16 samt 3265-17.

62 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 2494-14. Mdlet rérde formellt sett en ogiltighets-
talan men eftersom det var frdga om att myndigheten tecknat avtal i strid med radande av-
talsspdrr fick kammarratten anledning att préva om myndigheten Gven begdatt ett upphand-
lingsrattsligt fel som sékande leverantér lidit skada av (jfr 20 kap. 13 § 1 andra stycket LOU).

63 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 2658--2667-13.
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upphandling och andra rdttsmedel enligt LOU och LUF, 2012, s. 214,
och Kammarrdttens i Stockholm dom den 26 november 2010 i mdl nr
3480-10). Aven i ett sddant fall medfér en ny upphandling en ny méj-
lighet att Idmna anbud och att tilldelas kontrakt.”

Aven Kammarratten i Géteborg har fért denna typ av resonemang
som synes innebdra att skada kan anses féreligga i samtliga fall dar
ett bifall till talan skulle medféra ett férordnande om att upphand-
lingen ska géras om.%*

| ett mal fran 2018 utvecklade Kammarratten i Jénkdping sitt resone-
mang enligt féljande med hdnvisning till EU-domstolens avgéranden
i Fastweb och PFE.®

"De angivna réttsfallen fran EU-domstolen handlade om talerdtt fér
anbudsgivare som blivit uteslutna fran en upphandling pa grund av
bristande kravuppfyllnad. | de s.k. RGttsmedelsdirektiven [...] — i vilka
de unionsbestdmmelser som var féremdal fér tolkning i némnda rdtts-
fall Gterfinns - gérs ingen skillnad mellan det rekvisit som géller fér
talerdtt och skaderekvisitet (jfr 20 kap. 4 § respektive 6 § LOU). Detta
innebdr att den av EU-domstolen uttalade principen - att férutsétt-
ningarna fér talerdtt kan vara uppfyllda trots att sékandens anbud
rgtteligen har férkastats — enligt kammarréttens mening dven dr till-
lédmplig da frégan &r om skaderekvisitet dr uppfyllt. Detta férutsétter
dock att det inte finns ndgot annat anbud att anta (jfr Kammarrétten
i Stockholms dom den 13 oktober 2015 i mdl nr 6420-15).

Bolaget har, till skillnad mot klagande anbudsgivare i ovan angivna
rdttsfall, inte framstdllt ndgra invéindningar mot den antagna leveran-
térens anbud. Den évertrddelse av LOU som har konstaterats i féreva-
rande fall avser i stéllet brister i de aktuella upphandlingsdokumenten.

Aven om de i rdttsfallen uttalade principerna inte dr direkt tilldmpliga
pé en sddan situation, anser kammarrdtten att det kan finnas situa-
tioner dd en diskvalificerad anbudsgivare bér kunna géra géllande att
en évertrddelse av sistndmnt slag medfér att anbudsgivaren har lidit
eller i vart fall riskerat att lida skada. Fér det fall upphandlingsfelet
dr av sddan art att upphandlingen mdste géras om medfér ett nytt
anbudsférfarande, indirekt, en ny méjlighet fér den diskvalificerade
anbudsgivaren att Idmna anbud och dédrigenom tilldelas kontraktet.

Det ovan konstaterade upphandlingsfelet dr enligt kammarrdttens
bedémning av sadan karaktér att det pg ett patagligt sdtt riskerar att
medféra konkurrensbegrdnsande effekter pd ifrGgavarande anskaff-
ningar. Ett beslut om ingripande mot upphandlingen bér, med hénsyn
till att felet &r hédnférligt till upphandlingens konkurrensuppsékande
skede, féranleda att upphandlingen gérs om. Eftersom bolaget under
sddana omstédndigheter har méjlighet att inkomma med ett nytt

64 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 4217-17.

65 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 2809-17. EU-domstolens avgéranden i mal
C-100/02, Fastweb och mal C-689/13, PFE har behandlats ovan i detta avsnitt.
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FIGUR 1

anbud - varvid det dven finns méjlighet att gtgédrda de av [den upp-
handlande myndigheten] anférda bristerna i bolagets kravuppfyllnad
- kan det inte uteslutas att bolaget, vid ett nytt anbudsférfarande,
skulle kunna delta och antas som leverantér. Aven om bolagets anbud
pd de av [den upphandlande myndigheten] angivnha grunderna inte
uppfyller samtliga obligatoriska krav och dédrmed rdtteligen borde ha
férkastats, far detta anses tillrdckligt fér att bolaget till féljd av det
konstaterade felet ska anses ha lidit eller riskerat att lida skada. Det
finns ddrfér grund fér att ingripa mot upphandlingen. Med hénsyn till
den aktuella évertréddelsens art ska upphandlingen géras om.”

Kammarrdttens synsdtt kan, mdhdnda lite tillspetsat, summeras en-
ligt féljande. Om en évertrédelse @r av sddan art att en upphandling,
for det fall sékanden kan visa skada eller risk fér skada, ska géras om,
ska sékanden anses lida skada eller risk for skada och upphandlingen
ska darfér géras om. Detta eftersom sékanden, om sékandens talan
bifalls, hamnarien b&ttre situation dn om talan avslds. Problematiken
med ett sddant synsdtt kan illustreras med figur 1 nedan.

Upphandlingsfel
i det konkurrens- + Skada =
uppsdkande skedet

gors om

Upphandlingen

Det kan inte uteslutas Vid bifall ska
att sdkanden dé& upphandlingen
tilldelas kontrakt géras om

Om upphandlingen
g6rs om far sékanden
en ny chans att
inkomma med anbud

Vi kommer ldngre fram i rapporten att sdrskilt behandla denna typ av
"cirkelskaderesonemang”, men kan redan nu konstatera att det finns
anledning att férhdlla sig skeptisk till dem, da de i princip innebdr att
skaderekvisitet anses uppfyllt s snart frdga dr om en &vertrddelse
i det konkurrensuppsékande skedet. Resonemanget frdn kammar-
ratterna bygger férvisso pd Fastweb-domen, men omstdndigheterna
forefaller vara vdsensskilda fran omstdndigheterna i Fastweb.
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Kammarrdtten i Géteborg har i ett senare meddelat avgérande funnit
att en diskvalificerad anbudsgivare endast ska anses lida skada av
overtradelser i det konkurrensuppsékande skedet om anbudsgivaren
kan visa att den skulle ha utformat sitt anbud pd ett annat sGtt om
bristerna inte férelegat. Kammarrétten anger féljande.

"Fér att en diskvalificerad anbudsgivare ska anses ha lidit skada i ett
sddant fall bér det dock enligt kammarréttens mening krévas att an-
budsgivaren skulle ha utformat sitt anbud pd ett annat sdtt om det
inte hade funnits brister i férfrGgningsunderlaget. [Den s6kande leve-
rantéren] har inte pdstdtt att deras anbud skulle ha sett annorlunda
ut utan aktuella brister. Bolaget har dérmed inte férmatt visa kausa-
litet mellan bristerna i upphandlingsdokumentet och méjligheten att
tilldelas kontrakt.”%®

SKADA OM DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN ANSETTS BRYTA
MOT PRINCIPEN OM OPPENHET (TRANSPARENS)

En upphandlande myndighet kan bryta mot principen om dppenhet
pd mdnga olika sdtt, men vanligast dr att det férfrdgningsunderlag
som ligger till grund fér upphandlingen brister i transparens. En intres-
sant fraga dr i vilka situationer som en leverantér kan anses lida skada
av brister i detta avseende.

| doktrinen har det angetts att skaderekvisitet i LOU &r relativt lagt
stdllt och att det i normalfallet torde vara uppfyllt vid 6vertrddelser
hanférliga till det konkurrensuppsékande skedet férutsatt att den
sokande leverantéren hade kunnat utforma sitt anbud pa ett annat
sdtt om bristen inte hade existerat. Det krdvs dock att den aktuella
bristen pd ndgot sdtt har paverkat den sékande leverantérens méj-
ligheter att tilldelas kontrakt.®” Skadan tilldts dock vara mer abstrakt
beskriven vid brister hanférliga till det konkurrensuppsékande skedet
&n vad som vanligen kan krdvas i andra typer av dverprévningar.®®

Kammarrdtten i Géteborg fann i ett mal att ett krav som den sékan-
de leverantéren inte uppfyllt var sé otydligt att det inte kunde krdvas
att leverantéren skulle ha insett vad som skulle tillféras anbudet for
att uppfylla kravet.®” Kammarratten fann att bolaget lidit skada av
felet, eftersom det fatt sitt anbud férkastat. | sin skadebedémning
utgick kammarrdatten till synes frdn det faktum att anbudet férkas-
tades utan att i 6vrigt préva vilken plats i utvdrderingen som anbudet
faktiskt skulle ha placerats pd om det inte hade férkastats. Istdllet
framstar det som om sjdlva férkastandet utgjorde tillrdcklig skada fér
att upphandlingen skulle géras om.

66 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 2666-18.

67 Asplund m.fi., Overprévning av upphandling - och andra réttsmedel enligt LOU och LUF,
s. 213 f.

68 Se Rosén Andersson m.fl., Lagen om upphandling inom omrddena vatten, energi, trans-
port och posttjdnster - En kommentar, Norstedts juridik 2015, s. 641.

69 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 4889-17.
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En annan narliggande fraga ar ndr férfragningsunderlaget i sig inne-
hdller sddana oklarheter att anbudsgivaren inte kunnat férstd dem
och hdvdar att anbudet kunnat utformas pd ett annat sdtt om kra-
ven hade gatt att férstd. Kammarratten i Stockholm har i ett avgs-
rande funnit att ett férfragningsunderlag ldmnat ett stort utrymme
fér den upphandlande myndighetens godtycke och att det darfér inte
kunde anses vara tillrackligt férutsebart och tydligt utformat.” Enligt
kammarrdttens mening hade denna brist pa transparens medfért att
den sékande leverantéren inte kunnat utforma ett konkurrenskraftigt
anbud, vilket medfért skada. | skadebedémningen gjordes dock ingen
vardering av hur bolaget faktiskt skulle ha utformat sitt anbud pd ett
annorlunda sdtt och varfér denna brist hade lett till skada. Snarare
férutsatte kammarrdtten att leverantéren hade kunnat utforma sitt
anbud pd ett sdtt som medfért att leverantéren kunnat komma ifraga
for kontraktstilldelning om kraven varit tillrackligt transparenta. Nagot
resonemang om hur det faktiskt skulle ha skett eller vilken effekt det
hade fatt pd utvdrderingen av anbudet och kontraktstilldelningen férde
kammarrgtten inte.”

Kammarrdtten i Géteborg har i ett liknande mal uttalat féljande.”

"Utgdngspunkten bér vara att anbudsgivaren redan innan anbudet
avges ska ha méjlighet att skapa sig en éverblick av om detta kom-
mer att tas upp till utvdrdering samt enligt vilka kriterier det kommer
att utvdrderas. | den aktuella upphandlingen har det inte varit méjligt
att skaffa sig en saddan éverblick. Detta dr ett brott mot principen om
transparens. [Den sékande leverantéren] har gjort gdllande att bo-
laget hade haft méjlighet att védlja andra produkter och ddrigenom
utforma anbudet pg ett mer konkurrenskraftigt sGtt om miljékravet
framgdtt tydligare. Kammarrdtten anser att det inte &r osannolikt
att [den s6kande leverantérens] anbud hade sett annorlunda ut om
bristen i férfrGgningsunderlaget inte hade férekommit. [Den s6kande
leverantéren] har ddrmed riskerat att lida skada.”

Kammarrdtten gjorde i detta fall en bedémning av de omstdndighe-
ter som anférts, och gjorde ddrefter en sannolikhetsbedémning av
frdgan om leverantérens anbud skulle ha sett ut pa ett annat sdtt om
de aktuella bristerna inte férekommit. Vad kammarrdtten dock inte
prévade dr om de férdndringar som leverantéren pdstdr sig ha kunnat
goéra, om bristen inte fanns, faktiskt hade kunnat leda till ett, i vart
fall teoretiskt, annat utfall vad gdller vem som skulle tilldelas anbud.
Aven i detta fall &r den skada som leverantéren kan anses lida saledes
abstrakt och inga kopplingar gérs till méjligheterna att, i frdnvaron
av ndmnda brister, faktiskt komma ifraga fér kontraktstilldelning.

Kammarrdtten i Sundsvall har i ett avgérande fran april 2018 uttalat
angdende bristfdlligt utformade upphandlingsdokument att det récker
att det inte kan uteslutas att leverantéren kunnat Idmna ett mer

70 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 5098-15.
71 Liknande bedémningar gér samma kammarratt i mal nr 6086-16, 5053-16 och 1324-17.

72 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5113-15.
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konkurrenskraftigt anbud om bristen inte hade férelegat.”” | ett av-
gérande frdn juni samma ar fértydligade dock kammarrdtten att det
krdvs nagon form av klargérande eller konkret beskrivning fran den
s6kande leverantdrens sida av pd vilket satt den dberopade bristen
lett till den pdstadda skadan.* Enligt kammarrdttens mening kan
man dock i denna typ av mal vad gdller skadebedémningen inte upp-
ratthdlla ett allt for hogt stdllt beviskrav. Kammarratten konstaterade
ddrefter att de berdkningar som gjorts av den sékande leverantéren
inte visat annat dn att frdnvaron av bristen endast skulle haft en
marginell pdverkan pd anbuden. Som en féljd ddrav ansédg kammar-
ratten att leverantéren inte visat att den lidit eller riskerat lida skada
pa grund av de fel som begatts.

Kammarrdtten i Jonképing har i sin tur konstaterat att en leverantér i
vart fall kunnat komma att lida skada av att en upphandlande myn-
dighet i férfragningsunderlaget inte hade angett hur médnga ramav-
talsleverantérer som den avsdg att anta.”” Den sékande leverantéren
hade kommit pd tredje plats i utvdrderingen men den upphandlande
myndigheten hade enbart antagit tva leverantérer.

Ett férhdllandevis utvecklat skaderesonemang finner vi i ett avgérande
frdn Kammarratten i Stockholm ddr en leverantér, som av férbiseende
rdkat bifoga sina allmdnna villkor, gjorde gdllande att den upphand-
lande myndigheten hade évertratt dppenhetsprincipen genom att inte
tilldmpa den avtalsrangordning som fanns i myndighetens utkast till
avtal utan istdllet férkastat leverantérens anbud med hdnvisning till
de reservationer som de allménna villkoren innebar i férhallande till
myndighetens avtalsutkast.”

"Kammarrdtten konstaterar férst och frémst att det inte har gjorts
gdllande att upphandlingens krav om fasta priser och om garanti gdl-
lande tillgang till reservdelar &r otydliga, oproportionerliga eller att
de har varit svéra att efterkomma av annan anledning. Det har vidare
inte gjorts gédllande att [den s6kande leverantéren] pd ndgot sétt ut-
format sitt anbud med anledning av vad som framgdr av de aktuella
bestémmelserna i de administrativa féreskrifterna respektive i upp-
handlingskontraktet. [Den s6kande leverantéren] har istdllet anfért
att bolagets leverans- och betalningsvillkor medskickats anbudet av
rent férbiseende/misstag. Vid detta férhéllande konstaterar kam-
marrdtten att den av leverantéren pdstddda transparensbristen inte
har péverkat leverantérens mdjligheter att Idmna ett anbud i 6ver-
ensstdmmelse med kraven i upphandlingen. Omvdnt hade inte heller
avsaknaden av pdtalad transparensbrist inneburit att leverantéren
skulle ha utformat sitt anbud pd annat sdtt. Med anledning hdrav
finner kammarrdtten att de pdstddda bristerna i upphandlingen
inte kan anses ha medfért att leverantéren har lidit sédan skada som

73 Kammarrdtten i Sundsvalls dom i mal nr 2237-17.

74 Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 272-18. Se motsvarande resonemang i Kammar-
ratten i Stockholms domar i mal nr 4062-16 och 4063-16.

75 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 1324-17.

76 Kammarrgtten i Stockholms dom i mal nr 766-17.
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krdvs for ett det ska bli aktuellt med ett ingripande i enlighet med
Lou.”

Kammarrdtten i Stockholms resonemang bygger pd att den sékande
leverantéren, dven da den goér gdllande en brist i transparens, maste
visa hur denna brist féorsdmrat leverantérens stdllning i upphand-
lingen. | mdlet, dar leverantéren medgett att den inkommit med ett
orent anbud av férbiseende, ansdgs det inte visat att eventuella bris-
ter i transparens hade paverkat leverantérens stdllning.

| ett tidigare meddelat avgérande férde Kammarrétten i Stockholm
samma typ av resonemang, men accepterade samtidigt vad kam-
marrdtten beskriver som en ndgot vag beskrivning av skadan ndr den
uttalade bl.a. féljande.”

"l férevarande fall pdstdar [s6kande leverantér] utan ndgon ndrmare
konkretisering att det hade kunnat Idmna ett mer konkurrenskraftigt
anbud om utvdrderingsmodellen inte varit behdftad med brister. Aven
med beaktande av denna ndgot vaga beskrivning anser kammarrétten
att [sékande leverantér] far anses ha visat att dess anbud skulle ha
sett annorlunda ut om utvdrderingsmodellen varit mer transparent
och férutsdgbar. Detta bér ju i och for sig gélla dven évriga anbuds-
givare, men kammarrdtten anser trots detta, med hdnsyn till att det
endast dr risken att lida skada som behéver visas, att det i mdlet visats
att [s6kande leverantérs] méjligheter att Idmna det ekonomiskt mest
férdelaktiga anbudet har pdverkats negativt till féljd av bristema i ut-
vdrderingsmodellen.”

SKADA OM DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN ANSETTS BRYTA
MOT PRINCIPEN OM PROPORTIONALITET

| mal som avser dvertrddelser av proportionalitetsprincipen dr det for-
hallandevis vanligt att domstolen, snarare dn att ta sikte pd vilken
skada ett visst krav innebdr fér den sékande leverantdren, bedémer
vilken typ av effekt ett oproportionerligt krav kan f& pd marknaden i
sin helhet. Exempel pé& detta finns bl.a. fran Kammarrétten i Sundsvall,
som vid ett oproportionerligt krav inte gjorde ndgon skadebedémning
6verhuvudtaget utan endast konstaterade att kravet, som endast
kunde uppfyllas av den vinnande anbudsgivaren, var oproportioner-
ligt och att upphandlingen darfér skulle géras om.’ An tydligare &r
detta perspektiv i ett avgérande fran Kammarrétten i Stockholm.”
Kammarrdtten uttalade bl.a. féljande.

"Det uppstdllda bér-kravet och utvdrderingsmodellen riskerar vidare
leda till att konkurrensen begrdnsas pd ett sédtt som inte dr nédvén-
digt genom att potentiella leverantérer som inte redan finns etable-
rade pd orten avhdller sig fran att Idmna anbud pd& upphandlingen.

77 Kammarrdtten i Stockholms dom i mal nr 4063-16.
78 Kammarrgtten i Sundsvalls dom i mal nr 1308-18.

79 Kammarrgtten i Stockholms dom i mal nr 2222-16.
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Vid en sammantagen bedémning anser kammarrdtten dérfér att [den
upphandlande myndigheten] inte kan anses ha visat att det aktuella
bér-kravet och tillhérande utvdrderingsmodell dr proportionerliga.
Myndigheten har alltsG genomfért upphandlingen pd ett sdtt som
strider mot 1 kap. 9 § lagen om offentlig upphandling (2007:1091). Vid
sddant férhdllande och dér de aktuella villkoren i upphandlingen kan
anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede ska
upphandling géras om.”

Som kan utldsas utgick kammarratten i skadebedémningen fran ska-
dan pd det konkurrensuppsékande skedet, och inte fran den speci-
fika skada som den sékande leverantéren lidit av det aktuella felet.
Kammarrdtten synes alltséd snarare ha sett till en allmdn marknads-
skada @n prévat pé vilket satt den sékandes méjligheter férsamrats.

Sarskilt tydligt blir denna instdlining i ett annat avgérande fran Kam-
marrdtten i Stockholm ddr kammarrétten bl.a. uttalade att en myn-
dighets atgdrder framstdr som oproportionerliga eftersom “en eller
flera leverantérer” inte gavs mojlighet att ldmna ett sd konkurrens-
kraftigt anbud som méjligt pad grund av att den upphandlande myn-
digheten genom sina stdllda krav endast ville undvika ett ringa mer-
arbete.® Kammarratten tog i mdlet uttalat stdllning fér en stérre
grupp leverantdrers méjligheter att utforma ett konkurrenskraftigt
anbud trots att domen bara omfattade en leverantdrs ansékan om
Sverprévning.

Resonemangen ovan ska kontrasteras mot exempel pd skadebedém-
ningar med en tydligare koppling till skadan fér den sékande leve-
rantéren. Sddana bedémningar har bl.a. gjorts av Kammarratten i
Goéteborg dar en leverantér fatt sitt anbud férkastat pa grund av ett
oproportionerligt ska-krav.?' | det fallet ansdég domstolen att ett in-
gripande skulle ske i upphandlingen pé grund av den direkta skada
som leverantéren lidit av att f& sitt anbud férkastat.®? Samma typ
av bedémning gjorde Kammarratten i Stockholm i ett mal dar kam-
marrdtten slog fast att en leverantér fick anses ha lidit skada av att
frantas majlighet att delta med anbud i en upphandling pé& grund av
ett oproportionerligt krav.?® Enligt var mening kan det argumenteras
for att skadebedémningen blir mer konkret om en leverantér inte fatt
sitt anbud utvarderat pd grund av ett olagligt krav, och att risken
med en sammanblandning av valet av ingripande darfér blir betydligt
mindre i dessa fall.

En liknande beddémning gjorde Kammarratten i Géteborg i frdgan
om en leverantdérs méjligheter att utforma sitt anbud som en féljd av

80 Kammarrédtten i Stockholms dom i mdl nr 3560-14.
81 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 3309-13.

82 Liknande bedémningar har gjorts av Kammarratten i Sundsvall i mal nr 949-10, Kammar-
ratten i Géteborg i mal nr 1227-08, Kammarréatten i Stockholm i mal nr 7561-15 och Kammar-
ratten i Jonképing i mal nr 1024-15 och 378-15.

83 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 4283-08. Liknande bedémningar har gjorts av
samma kammarr&tt i mdl nr 3477-09 och 4846-09.
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en myndighets oproportionerliga krav.2* Kammarrdtten gjorde i det
aktuella fallet bedémningen att leverantéren, genom en utforlig redo-
gorelse for pa vilket satt det otilldtna kravet paverkat prissdttningen
av dess anbud, gjort sannolikt att den inte kunnat Idmna sitt mest
konkurrenskraftiga anbud pd grund av det aktuella kravet och att
leverantéren darfor lidit skada av évertrédelsen.?

Kammarrdtten i Stockholm har i ett avgérande gjort klart att man
tilldmpar en lagre tréskel for konkretisering av skada vid évertrédelser
i det konkurrensuppsékande skedet, sGdsom ett oproportionerligt hégt
stdllt krav.®® Domstolen uttalande bl.a. féljande.

"Bolaget har som grund fér att det riskerar att lida skada uppgett
att det uppstdllda kravet innebdr en begrénsning i bolagets méjlig-
heter att ldmna det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet. Ndgon
ndrmare redogérelse eller bevisning till stéd fér pastdendet har inte
dberopats. | mdlet har inte ens pdstdtts att bolagets méjligheter att
tilldelas det aktuella kontraktet minskar eller att bolaget pé ndgot
sdtt missgynnas i férhdllande till andra anbudsgivare till féljd av det
uppstdllda kravet. Vid bedémningen av om bolaget déndd kan komma
att lida skada i den mening som avses i 16 kap. 6 § LOU far beaktas
att upphandlingen fortfarande pdgdr och att det dr fréga om ett fel i
férfrdgningsunderlaget. Ndr fraga dr om ett fel i det konkurrensupp-
s6kande skedet anses det tillrdckligt att skadan dr mer abstrakt be-
skriven av s6kanden och att felet pGverkat det sdtt péd vilket denne har
utformat sitt anbud eller att, om felet inte féreldg, ett mer konkur-
renskraftigt anbud annars hade kunnat Idmnas (jfr Rosén Andersson
m.fl. Lagen om offentlig upphandling - En kommentar, s. 611 samt
Asplund m.fl. Overprévning av upphandling, s. 213). Med hdnsyn hér-
till finner kammarrdtten att det som bolaget dberopat som grund fér
skada i férevarande fall far anses tillrdckligt fér bedémningen att bo-
laget ska anses kunna komma att lida skada i den mening som avses
i16 kap. 6 § LOU.”

Detta avgérande ger vid handen att det finns en dberopsbérda at-
minstone i den meningen att leverantéren maste géra gdllande att
kravet begrdnsat leverantérens majlighet att Idmna sitt ekonomiskt
mest férdelaktiga anbud. Det verkar emellertid inte finnas ndgot som
helst beviskrav, med innebérden att leverantéren pd nagot sdtt maste
visa att méjligheten faktiskt begrdnsats. Detta innebdr att det i prin-
cip récker att leverantdren pdstdr skada pa visst satt fér att skadan
ska anses visad. Som vi kommer att diskutera finns det anledning att
ifrdgasatta ldmpligheten i att, som kammarrdtten goér i detta mal,
sdnka beviskravet sd lagt att det i praktiken blir ett krav pa dbero-
pande och inget annat.

84 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 4593-12.

85 Liknande uttalanden gérs av Kammarratten i Géteborg i mal nr 2538-14 och av Kammar-
ratten i Sundsvall i mal nr 2437-09.

86 Kammarrgtten i Stockholms dom i mal nr 8972-12.
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SKADEBEDOMNINGEN NAR DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN
TILLAMPAT FEL TYP AV FORFARANDE

En intressant frdga &r om en leverantér kan géra gdllande att den
lidit skada pé grund av att myndigheten felaktigt anvdnt en viss typ
av foérfarande. Som angetts ovan har Hégsta férvaltningsdomstolen
prévat denna frdga inom ramen for sitt avgérande HFD 2013 ref. 53
och det kan konstateras att kammarrdtterna sedermera har anam-
mat Hogsta férvaltningsdomstolens synsatt.

Exempelvis har Kammarratten i Stockholm i ett mal prévat frdgan om
en leverantér lidit skada av valet av férfarande nar leverantéren sjalv
deltagit i férfarandet.®” | malet hade myndigheten felaktigt 6vergdtt
till ett férhandlat férfarande utan féregdende annonsering och den
s6kande leverantéren hade deltagit i férhandlingarna och lédmnat
anbud. Kammarré&tten konstaterade i malet att sékanden inte an-
gett pd vilket satt sékanden lidit skada av valet av férfarande. Istdllet
noterade domstolen att bdda de leverantérer som deltog vid férhand-
lingarna fick méjlighet att anpassa sina anbud och att inga krav édnd-
rades. Vidare hade det inte framkommit att ndgon av leverantérerna
gynnats vid férhandlingarna. Enligt kammarrdttens mening ladg det
ddarmed i sakens natur att skada fér leverantéren inte uppkommit eller
kunnat uppkomma.

En liknande bedémning gjorde Kammarrdtten i Géteborg nar den
konstaterade att den sékande leverantéren inte var skadelidande nar
den dels bjudits in att delta med anbud nar myndigheten &vergdatt
till ett férhandlat férfarande utan féregdende annonsering, dels inte
specificerat pa vilket satt valet av férfarandet medfért att den lidit
eller riskerat lida skada.?®

Det kan sammanfattningsvis konstateras att kammarrdtterna i ovan-
stdende fall ansett att en leverantdér som deltagit i ett férfarande,
som i och fér sig varit olagligt, inte kan lida skada av valet av férfa-
rande som sadant. Snarare krévs det dd att leverantéren kan visa att
genomférandet av sjdlva férfarandet skett i strid med de allmdnna
principerna eller ndgon annan bestdmmelse i LOU. Det bor dock
understrykas att det finns gott om avgéranden, varav flera redovisas
i denna rapport, ddr kammarrdtterna snarare tycks presumera skada
vid 6vertrddelser i det konkurrensuppsékande skedet. Om ndgon
slutsats ska dras dr det sannolikt att skadebedémningen har blivit
strdngare just vad avser den specifika évertrddelse som behandlades
i HFD 2013 ref. 53. | andra typer av évertrédelser férekommer det fort-
farande att skada presumeras vid évertréadelser i det konkurrensupp-
sokande skedet.

87 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 4076-14.

88 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 3471-13.
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SKADEBEDOMNINGEN VID OVERTRADELSER AV
DIVERSE FORMALIABESTAMMELSER

Vi har ovan redogjort fér ndgra av de mer vanliga éverprévningssitu-
ationerna ddr frdgan om skada behandlas. Det finns emellertid dven
en serie mal som berdr lite mer ovanliga Gvertrddelser men ddr det
férts intressanta skaderesonemang som fértjanar att redovisas.

| ett mdl frdn Kammarréatten i Jonkdéping hade den vinnande anbuds-
givaren tillatits att dberopa andra féretags kapacitet for att uppfylla
krav som avsag behérighet att utéva yrkesverksamhet, i strid med be-
stdmmelserna om dberopande av annans kapacitet, se 14 kap. 6 § LOU.%
| upphandlingsdokumenten hade det dock klargjorts att ett sddant
dtagande godtogs. Kammarrdtten ansag darfér att myndigheten bru-
tit mot LOU genom att tilldta denna typ av dberopande av annans
kapacitet. | sin skadebedémning konstaterade domstolen att den
sokande leverantéren hade uppgett att den skulle ha tilldelats kontrakt
om det inte vore fér den aktuella bristen, vilket myndigheten inte hade
ifrdgasatt. Darfér ansdg kammarrdtten att leverantéren gjort sanno-
likt att den lidit skada pd det satt som kravs enligt 20 kap. 6 § LOU.

| ett av Kammarrdtten i Stockholms mal hade den upphandlande
myndigheten sammanblandat kvalificeringskrav och utvarderingskri-
terier genom att utvdrdera anbudsgivarnas organisatoriska resurser
fér uppdragets utférande.”® Vad avser skadan konstaterade kammar-
ratten att den sékande leverantéren hade anfért att dess anbud hade
kunnat utformas pd annat sétt och att utfallet av anbudsutvdrde-
ringen hade kunnat bli vasentligen annorlunda om det inte vore for
overtradelsen. Leverantéren hade ocksd anfért att om det t.ex. upp-
stdllts en podnggrdns for referensomdémena under kvalificerings-
fasen hade anbud som nu utvdrderats istdllet kunnat komma att dis-
kvalificeras. Enligt kammarrétten hade leverantéren ddrigenom visat
att det satt pd vilket upphandlingsprocessen genomférts medfort att
bolaget kunnat komma att lida skada.

| ett annat mal hade Kammarré&tten i Stockholm att préva huruvida
den sékande leverantéren kunde anses lida skada ndar en myndighet
i strid med lag hade hdnvisat till vissa varumdérken.’’ Kammarratten
delade férvaltningsrdttens bedémning vilken uttalade bl.a. féljande i
skadedelen.

"De ovan konstaterade bristema i férfrdgningsunderlaget i form av
hénvisning till varumdérken i strid med 6 kap. 4 § LOU é&r hdnférliga
till det konkurrensuppsékande skedet. [Den sékande leverantéren] har
anfért att hdnvisningen till specifika varumdrken haft stor inverkan
pd deras méjligheter att Idmna ett konkurrenskraftigt anbud, efter-
som det rdcker med belastningspriser pd ett fatal produkter fér att
rangordningen ska dndras. Mot bakgrund av vad som kommit fram i

89 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 3427-17.
90 Kammarrgtten i Stockholms dom i mal nr 486-17.

91 Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 7824-16.
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mdlet anser férvaltningsrdtten att bolaget har gjort detta sannolikt.
Bolaget har genom detta agerande i vart fall riskerat att lida skada.”

I malet gjorde kammarratten saledes en prévning av sékandens pa-
staddda skada och hur den kommit att pdverka sékandens méjligheter
att Idmna ett annorlunda utformat anbud. Vad domstolen dock inte
provade dr om dessa mojligheter faktiskt hade paverkat leveranto-
rens mojligheter att tilldelas kontrakt i upphandlingen, dvs. i vilken
mdn ett potentiellt annorlunda utformat anbud ockséd hade kunnat
ge ett annat, och fér sékanden mer férdelaktigt, resultat i en eventuell
utvdrdering. Det kan diskuteras om det i en skadebedémning racker
med att ange att en rangordning skulle kunna komma att dndras om
myndigheten inte agerat i strid med lag utan att ddrmed préva hur
rangordningen hade fallit ut till den sékande leverantérens férdel.

Kammarréatten i Stockholm har vidare prévat frdgan om en myndighet
hade brutit mot likabehandlingsprincipen genom att féretrddare for
myndigheten haft omfattande kontakter med en av anbudsgivarna
infér och under den aktuella upphandlingen.”? Kammarrétten fann att
dd det finns objektiva omstdndigheter som ger anledning att ifraga-
sdtta om myndigheten hade behandlat alla leverantérer lika i upp-
handlingen, uppstod en presumtion fér att detta inneburit en konkur-
rensférdel fér den vinnande leverantdren, vilken kan ha medfért en
snedvridning av konkurrensen. Det ankom ddrmed p& myndigheten
att visa att alla anbudsgivare hade behandlats lika i upphandlingen.
D& myndigheten enligt kammarr&ttens bedémning inte férmatt visa
att den hade behandlat alla leverantérer lika i upphandlingen skulle
den sékande leverantéren anses ha lidit skada av sdrbehandlingen.
Detta trots att kammarrdtten inte angav pd vilket satt konkurren-
sen faktiskt snedvridits eller pd vilket satt de konkurrensférdelar, som
den vinnande leverantdren presumerats ha fatt, hade pdverkat den
sékande leverantérens maéjligheter att tilldelas kontrakt.

Vidare har Kammarrdtten i Jonképing konstaterat att den sékande
leverantéren lidit skada i ett fall dér den vinnande anbudsgivaren till-
latits gora en otillaten rdttelse av sitt anbud.”* Kammarratten fann
att myndighetens agerande inneburit att den sékande leverantéren
hade lidit skada eftersom den hade placerat sig pd andra plats i an-
budsutvdrderingen, och hade tilldelats kontrakt om det inte vore for
den otilldtna kompletteringen.

Ett, enligt var mening, mycket vdl utvecklat skaderesonemang fran
Kammarrgtten i Jonképing dterfinns i ett mal avseende frdgan om
anbudsgivarna getts tillrdcklig tid att inkomma med anbud i en upp-
handling.”* Kammarratten anger féljande avseende om leverantéren
lidit skada av den korta anbudstiden.

"Det &r [den s6kande leverantéren] som har bevisbérdan fér att sG ar

92 Kammarrdtten i Stockholms dom i mal nr 6449-17.
93 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 3133-17.

94 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 2805-14.

36



fallet och det dr inte tillrdckligt [att] bolaget sjdlv anser att skaderek-
visitet dr uppfyllt utan bolaget mdste kunna konkretiseras eller klar-
géra skadan eller risken fér skada (se HFD 2013 ref. 50). Hur noggrant
en sékande i mdl om éverprévning av offentlig upphandling mdste fér-
klara varfér man anser sig kunna lida skada beror dock pd omsténdig-
heterna i det enskilda fallet. | vissa fall framstdr det redan utifrén
sékandens yrkanden och dberopade omstdndigheter som uppenbart
att denne lidit skada till féljd av évertrddelsen och ndgon ytterligare
precisering kan d& inte anses nédvdndig (jfr t.ex. Kammarrdtten i
Sundsvalls dom den 24 mars 2014 i mdl nr 551-14 och Kammarrdtten i
Jénképings dom den 3 september 2014 i mdal nr 2234-14). Fér det fall att
orsakssambandet mellan évertrddelsen och pdstddd skada inte fram-
stdr som uppenbart eller Gr mer avlédgset, sG som i det ovan nédmnda
avgérande frédn Hégsta férvaltningsdomstolen ddr det var fréga om val
av férfarande, mdaste vdsentligt hégre krav stdllas pg sékanden att for-
klara varfér denne anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada.

[Den sékande leverantéren] har anfért att den oskdligt korta tiden som
har ldmnats anbudsgivarna att justera sina anbud med anledning av
dndringar i férfrdgningsunderlaget har medfért att bolaget inte kun-
nat I[dmna sitt bdsta anbud. Enbart detta pdstdende dr inte tillréckligt
fér att visa att skaderekvisitet dr uppfyllt. [Den s6kande leverantéren]
har dock beskrivit vad dndringen i férfrGgningsunderlaget har inne-
burit fér bolaget och vilka anpassningar och bedémningar som har
behévt géras och pd vilket sétt férédndringen har péverkat dess méjlig-
het att Ildmna sitt bdsta anbud och ddrmed ocksd méjligheten att till-
delas kontraktet. Kammarrédtten anser att [den s6kande leverantéren]
genom detta i tillrGcklig utstrdckning har klargjort varfér bolaget har
lidit eller kan komma att lida skada.”

Det dr sdledes tydligt att kammarrdtten stdllt krav pd att leverants-
ren i tillracklig grad ska kunna precisera sin skada genom att redogéra
for pa vilket satt bristen i upphandlingen faktiskt paverkat leveran-
térens mojligheter att ldmna sitt bdsta anbud och, i férldngningen,
att tilldelas kontrakt. Det kan sdrskilt noteras att kammarratten inte
stannade vid frdgan om utformningen av leverantérens anbud, utan
klargjorde ocksd att anbudets utformning ska kunna leda till en fér-
dndrad méjlighet att tilldelas kontraktet i fraga.

| HFD 2018 ref. 50 uttalade Hoégsta férvaltningsdomstolen bl.a. att
det inte dr férenligt med LOU att uppstdlla krav pd ett s.k. golvpris,
ddr anbud vars pris understiger golvpriset férkastas. Ur ett skadeper-
spektiv dr domen i sig inte sdrskilt intressant, i och med att skadan
for leverantéren i sddana fall &r uppenbar. Det som ddaremot ar mer
intressant ar hur HFD 2018 ref. 50 har kommit att tolkas och tillampas
i efterféljande kammarrattspraxis.

| ett avgoérande frdn Kammarratten i Géteborg hade den upphandlande
myndigheten stdllt krav pd ett IGgsta tillatet golvpris.”® Samtliga an-
budsgivare hade inkommit med anbud i enlighet med kravet, dvs. lagt

95 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5255-18.
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sig pd minimigransen och samtliga anbud hade kvalificerats. Kammar-
ratten ansag att myndighetens anvdndande av golvpris (med férkas-
tande av anbud under golvprisnivan) var i strid med LOU. Denna del av
domen far anses okontroversiell i ljuset av HFD 2018 ref. 50.

Négot mer férvdnande dr kammarrdttens syn pd leverantdrens skada.
Utifrdn kammarrattens redogorelse fér leverantérens talan framstar
det som att leverantéren framst hade invédndningar mot att upp-
handlingens utfall helt avgjordes genom lottning. Kammarré&tten an-
sag dock att leverantdren led, eller riskerade att lida, skada till féljd
av golvpriskravet, med hdnvisning till HFD 2018 ref. 50 och att leveran-
téren forhindrats att konkurrera med sitt bdsta pris. Savitt framgdr
av domen hade leverantéren inte Idmnat ndgon ndrmare beskrivning
av vilket Iagre pris leverantéren annars skulle ha kunnat offerera, eller
annars beskrivit hur anbudet skulle sett annorlunda ut om golvpris-
kravet inte inkluderats i upphandlingen. Kammarré&tten verkar nar-
mast ha férutsatt att skaderekvisitet var uppfyllt i malet, pd grund
av att det var uppfyllt i HFD 2018 ref. 50. Enligt var mening bor det
dock stdllas betydligt hégre krav fér att en leverantér ska kunna visa
skada om den inte fatt sitt anbud férkastat till foljd av ett otillatet
krav (som i det nu aktuella kammarréttsavgérandet) jamfért med
om leverantdren de facto férkastats till féljd av tilldmpningen av ett
otillatet krav (som i HFD 2018 ref. 50).

Samma kammarrdtt meddelade dom (samma dag) i ett annat mal
ddr det ocksa var frdga om golvpriser.” | detta mal var det dock inte
frdga om ett golvpriskrav kopplat till férkastande av anbud vars priser
understeg miniminivdn. Istdllet hade den upphandlande myndigheten
utformat en utvdrderingsmodell dar anbuden inte fick férdelaktigare
utvdrdering vid priser understigande en viss nivd. Kammmarrgtten an-
sag att en sddan utvarderingsmodell stred mot LOU, med hé&nvisning
till HFD 2018 ref. 50. Vi anser, i och for sig, att det finns anledning
att ifrdgasdtta kammarrattens extensiva tillémpning av HFD 2018
ref. 50, mot bakgrund av att det underlag Hégsta férvaltningsdom-
stolen hade att bedéma inbegrep ett automatiskt férkastande av an-
bud med priser understigande golvpriset - vilket alltsé inte var fallet
i Kammarratten i Géteborgs nu aktuella avgérande. Oavsett tillatlig-
heten av en utvdarderingsmodell med “golvnivéer” kan konstateras att
kammarrdtten ddrefter gjorde en nyanserad analys av den klagande
leverantérens pastddda skada till f6ljd av utvdrderingsmodellens ut-
formning. Leverantérens anbud hade férkastats pd grund av att det
inte fanns ndgon beskrivning av vidtagna miljéledningsatgdrder, vilket
kammarrdtten ansag vara korrekt. Det som, enligt kammarrgtten,
utgjorde ett upphandlingsfel var endast utvdrderingsmodellens ut-
formning, dvs. ndgot som inte var kopplat till den omstdandighet som
féranledde anbudets férkastande. Kammarratten uttalade att det
krdavs att anbudsgivaren skulle ha utformat sitt anbud annorlunda om
det inte hade funnits nagra brister i upphandlingsdokumenten, fér
att en ratteligen férkastad anbudsgivare ska kunna lida skada av ett
sddant fel. Leverantéren i mdlet hade inte ens pastdtt att dess anbud

96 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 2666-18.
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hade sett annorlunda ut utan den aktuella bristen i utvdrderings-
modellen, och skaderekvisitet anségs darfér inte uppfyllt.

SKADA VID OGILTIGHET AV AVTAL

Som tidigare redogjorts krdvs det inte att den sékande lider skada av
ett avtals ingdende vid en ansékan om 6verprévning av avtals giltig-
het, nar det &r frdga om avtal som ingdtts utan féregdende annon-
sering (trots att annonseringsplikt forelegat) eller vid otilldtna direkt-
upphandlingar (tillsammans bendmnda “otilldtna direkttilldelningar”
i foljande redogorelse), se 20 kap. 13§ 1 p. LOU.

Om det ddremot ar frdga om ogiltigférklaring av ett avtal som teck-
nats efter en férnyad konkurrensutsdttning fran ett ramavtal krdvs
det att den sékande lider skada av en 6vertrddelse av LOU fér att
domstolen ska besluta om ogiltigférklaring, 20 kap. 13 § 2 p. LOU. Det
samma gdller nar 6vertrddelsen bestar i att den upphandlande myn-
digheten tecknat avtal i strid med en avtalsspdrr eller ett interimistiskt
beslut eller i strid med bestdmmelserna om dynamiska inképssystem.

Fradgan om vad som skiljer en otillatet utformad férnyad konkurrens-
utsdttning fran ett ramavtal jamfért med en “vanlig” otilldten direkt-
tilldelning dr svdr att ge ett generellt svar pd. Ju langre fran féreskrif-
terna fér den férnyade konkurrensutsdttningen som ett visst avrop
ror sig, eller om avtalet avser varor eller tjédnster som pa ett mer be-
tydande satt avviker frdn de som omfattas av ramavtalet, desto mer
sannolikt &r att det ar frdga om en otilldten direkttilldelning.

Grdansdragningen mellan de tvé typerna av kontrakt kommer vi inte
att beskriva mer ingdende &n sd i detta sammanhang, men ur ett
skadeperspektiv kan konstateras att frdgan dar hégst relevant. Om
det &r fraga om att avtal har tecknats utan féregdende annonsering
(trots att annonseringsplikt férelegat), ska domstolen endast préva
just frdgan om avtal har ingdtts utan iakttagande av annonserings-
plikt. | ett sddant mal dr det irrelevant om den sékande leverantdren
har lidit skada av att just det avtalet ingicks.”

| ett mal vid Kammarratten i Géteborg prévade kammarrétten bl.a.
giltigheten av ett avtal om madleriarbeten. Mdleriavtalet tillkom genom
en férnyad konkurrensutsdttning fradn ett ramavtal och avsag “mal-
ningsarbeten” Avtalet omfattade utéver malningsarbeten dessutom
fénsterrenovering. Nar férvaltningsratten avgjorde mdlet resonerade
domstolen kring omfattningen av avtalet, och kom fram till att fons-
terrenoveringen inte kunde inrymmas i begreppet “mdlningsarbeten”
och att "mdleriavtalet” ddrmed inte kunde anses ingd i ramavtalet
fér maleri utan féregdende annonsering. Denna tolkning antyder att
det inte ar frdga om ogiltigférklaring av ett avtal som tillkommit efter
en otillatet genomférd féornyad konkurrensutsdttning, utan istdllet

97 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 549--550-18.

98 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 687-18.
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som en ren direkttilldelning. Trots detta prévade férvaltningsrétten om
den sékande leverantéren hade lidit skada av évertrdadelsen av LOU.

Ndar kammarrdtten provade samma avtal inledde kammarrdtten med
skadebedémningen. Kammarratten utgick saledes fran att det var
frdga om ett avtal som tecknats efter en férnyad konkurrensutsatt-
ning (eftersom ndgot skaderekvisit inte finns for otilldtna direkttill-
delningar). Kammarréttens avgérande i denna del &r intressant av
flera anledningar. Exempelvis fann kammarrdtten att den sékande
leverantéren inte lidit ndgon skada (vilket vi dterkommer till nedan)
och att det darfér inte fanns anledning att préva fragan om omfatt-
ningen av madleriavtalet. Enligt var mening &r en férutsdttning for
skaderekvisitets tilldmpning att ratten har klargjort frdgan om klassi-
ficeringen av avtalet. Om en analys av avtalets omfattning leder till
slutsatsen att de aktuella tjdnsterna inte kan anses rymmas inom den
férnyade konkurrensutsattningen, ska avtalet ses som en otillaten
direkttilldelning, och da& finns inget skaderekvisit att tillampa.

I malet hade den upphandlande myndigheten havt ett tidigare avtal
med den s6kande leverantéren, med motiveringen att leverantérens
underleverantérer inte hade fullgjort sina skyldigheter att betala skatt
och socialférsdkringsavgifter. Den upphandlande myndigheten an-
férde att detta medférde en ratt for myndigheten att utesluta leve-
rantéren frdn kommande upphandlingar. Eftersom leverantéren dar-
for aldrig skulle komma ifraga fér tilldelning av de aktuella avtalen
kunde leverantéren definitionsvis inte heller lida skada av eventuella
overtradelser av LOU.

Kammarrdtten konstaterade att den sékande leverantéren gjort sig
skyldig till ett allvarligt fel i yrkesutévningen. Domstolen uttalade dar-
efter att myndigheten haft fog for sin stdndpunkt att leverantéren
inte skulle antas i kommande upphandlingar och att leverantéren
ddrmed inte kan anses lida skada av att myndigheten ingick maleri-
avtalet. Avtalet skulle ddrmed inte ogiltigférklaras.

Avgérandet illustrerar vikten av att ur skadebedémningshdnseende sar-
skilja mellan olika typer av ogiltighetstalan. Vi kommer i det féljande att
var fér sig behandla tre huvudtyper: otilldtna direkttilldelningar, vasent-
lig dndring och avtal i strid med avtalsspdrr eller interimistiskt beslut.

Skada vid otillatna direkttilldelningar

Trots att det, som vi redogjort for ovan, inte krdvs ndgon skada foér att
ogiltigférklara ett avtal som ingatts efter en otilldten direkttilldel-
ning, uppkommer frdgan om skada dnda i rattspraxis.

Kammarrdtten i Goteborg prévade frdgan om omstdndigheter som
inte dberopats av den sékande leverantéren kunde Idggas till grund
for ogiltigférklaring av ett avtal.”” En upphandlande myndighet hade

99 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 6481-17.
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genomfért en upphandling, men inget anbud kunde accepteras. Den
upphandlande myndigheten 6vergick da till ett forhandlat forfarande
utan féregdende annonsering. Férvaltningsrdtten ansdg att den sékande
leverantéren inte borde ha fatt delta i det nya férfarandet (eftersom
anbudet inte hade uppfyllt de formella kraven i upphandlingen), och
genom att myndigheten bjudit in dven den sékande att Idmna anbud
var férutsdttningarna for att évergd till ett férhandlat forfarande ut-
an féregdende annonsering inte uppfyllda.

Kammarratten konstaterade att den omstdndigheten inte hade abe-
ropats av den sékande leverantéren, dndrade férvaltningsrattens dom
och avslog ansdkan. | samband med redogérelsen for vilka omstéandig-
heter som férvaltningsrdtten borde ha beaktat - och &n viktigare,
vilka som inte borde beaktats - uttalade kammarrdatten féljande:

"Kammarrdtten anser dérfér att férvaltningsrdtten inte skulle ha pré-
vat om ett ingripande varit motiverat p& grund av den omstédndig-
heten som inte dberopats av [den sékande leverantéren] och som fér
6vrigt knappast hade kunnat medféra ndgon skada fér bolaget.”

Annorlunda uttryckt fann kammarrétten att den sékande leveran-
téren inte kunde ha ansetts lida skada av att felaktigt bjudas in och
ldmna anbud. Aven om det i och for sig férefaller rimligt, kan dndé
konstateras att det inte finns ndgot skaderekvisit fér den hdr typen av
ogiltighetsmadl. Anledningen till att kammarratten lade till meningen
om leverantérens skada fdr anses oklar.

Skada da sékanden gér géllande vdsentlig dndring (ogiltighet)

P& motsvarande satt finns det inte nagot skaderekvisit fér ogiltig-
foérklaring av vdsentliga dndringar i kontrakt som i och fér sig upp-
handlats enligt lagarna. Om ett kontrakt har varit féremal fér sddana
dndringar som anses vara vdsentliga enligt 17 kap. 8-14 §§ LOU, utgor
dndringen en otillaten direkttilldelning. Vid en talan om ogiltigfor-
klaring av sddana dndringar i upphandlade avtal tilldmpas 20 kap. 13 §
1 p. LOU, dvs. ogiltigférklaring utan skaderekvisit.!°

Skada vid tecknande av avtal i strid med avtalsspdrr
eller interimistiskt beslut

En sarskild grund fér ansékan om &verprévning av avtals giltighet ut-
goérs av mojligheten att ogiltigférklara ett avtal som tecknats i strid
med gdllande avtalssparr eller intermistiskt beslut frdn domstol om
att avtal tills vidare inte far tecknas, se 20 kap. 13 § andra stycket LOU.

For ogiltighet i sddana fall krdvs det att den sékande leverantéren
visar att den upphandlande myndigheten dessutom gjort sig skyldig

100 Se exempelvis Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 6695-15 och Kammarratten i
Goéteborgs dom i mal nr 2751-17.
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till ndgon annan 6vertrddelse av bestdmmelserna i LOU samt att den
overtradelsen har medfért att leverantéren har lidit eller kan kom-
ma att lida skada. | en &verprévning av avtals giltighet, dar avtal
tecknats i strid med avtalsspéarr, kommmer processen sdledes att bli
densamma som om det vore en &verprévning av den bakomliggande
upphandlingen. Det som framgdtt ovan avseende skaderekvisitet vid
Sverprévning av upphandling dr darmed tillampligt Gven pd en talan
om ogiltighet med stéd av 20 kap. 13 § andra stycket LOU.™

Sammanfattning och reflektion

Med tanke pa det stora antal upphandlingsmal som avgérs varje ar ar
det férvanande att det inte finns en mer stringent och sammanhallen
praxis for hur skadebedémningar ska géras. Underrdtternas skadebe-
démningar varierar pa en skala frén ingen bedémning alls, vilket fort-
satt dr férhallandevis vanligt, via en presumtion fér skada vid vissa
typer av 6vertrddelser, till en tdmligen strikt skadebedémning ddr den
sékande leverantéren har att visa att den skulle ha tilldelats kontrakt
om det inte vore fér den pastadda Svertradelsen.

Avsaknaden av en tydlig praxis fér skadebedémningar medfér att det
ar svart att pd féorhand bedéma huruvida en viss ansékan om &ver-
prévning kommer att bifallas eller avslds. Ett skaderesonemang som
hos en domstol leder till bifall kan mycket vdl hos en annan domstol,
eller till och med hos en annan domare i samma domstol, kommma att
avslds. Det behdver knappast pdpekas att detta dr en olycklig ordning.

| viss man kan Hégsta férvaltningsdomstolen hdllas ansvarig for denna
utveckling, eller snarare brist pd utveckling. Det dr latt att f& intrycket
att Hégsta férvaltningsdomstolen i sina prejudikat fokuserat pd be-
démningen av 6vertrddelsen och behandlat skadebedémningen, som
ratteligen borde ingd i alla 6verprévningsmal férutom vid rena direkt-
tilldelningar, styvmoderligt. En bidragande orsak till detta kan ocksa
ténkas vara att Hégsta forvaltningsdomstolen, dtminstone i &verprév-
ningsmal, ofta férefaller ha tilldmpat principen “less is more” vid sin
domskalsskrivning. | jamférelse med exempelvis Hégsta domstolens
avgéranden rérande skadestdnd pd upphandlingsomrdadet &r det tyd-
ligt att Hogsta férvaltningsdomstolen helt enkelt anvénder sig av farre
ord och en mer avskalad formuleringsstil &r vad Hégsta domstolen gor.

Aven om vi, efter var genomgdng av avgéranden fran Hégsta férvalt-
ningsdomstolen och kammarratterna, kan konstatera att det mest
framtrddande kdnnetecknet for domstolarnas behandling av skada
ar just bristen pd likformighet kan vissa évergripande trender trots
allt identifieras.

1. Aven om det finns gott om framtradande undantag férefaller det
som om skaderekvisitet tilldmpas ndgot mer strikt i de fall da den

101 Jfr exempelvis Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 2494-14.

42



s6kande leverantéren gor gdllande att den vinnande leverantérens
anbud ska férkastas, i vart fall i den bemarkelsen att man kréaver en
starkare koppling mellan évertrddelsen och den sékande leveran-
térens mojlighet att tilldelas kontrakt. Méjligen ar detta férhallande
kopplat till att det dd, typiskt sett, ar frdga om en dvertradelse
som inte pdverkar det konkurrensuppsdékande skedet. Undantaget
fran detta ar naturligtvis Hogsta férvaltningsdomstolens svarfor-
klarade avgérande i HFD 2016 ref. 37.

2. Det finns en tydlig tendens, bdde hos Hégsta férvaltningsdomsto-
len och hos kammarrdtterna, att i samband med sin skadebedém-
ning dven ta hdnsyn till en form av marknadsskada, dvs. fragan
om Overtrédelsen dven kan antas ha pdverkat andra leverantérer
&n den leverantér som ansékt om &verprévning. Domstolarna tar
hdar en form av allmdnna hdnsyn dar varje individuell 6verprévning
inte bara syftar till att tillvarata den sékande leverantérens ratt,
utan hela marknadens ratt till korrekt genomférda upphandlings-
férfaranden. Aven om detta inte gar att utldsa av férarbetena ar
det kanske dven denna typ av resonemang som ligger bakom att
upphandlingar gérs om snarare dn réttas i vissa fall samt att en
ansékan om Sverprévning av avtals giltighet vid otillaten direkttill-
delning saknar skaderekvisit i svensk lagstiftning.

3. Aven om det finns undantag tycks den absoluta huvudregeln vara
att det knappt gérs ndgon skadebeddmning alls vid éverprévningar
av 6vertradelser i det konkurrensuppsékande skedet. | den mdn
skadebeddmningar gérs prdglas de, sdnér som pd i den specifika
situation som foéreladg i HFD 2013 ref. 53, av ett sa lagt beviskrav
att det egentligen snarare &r frdga om en ren dberopsbérda. Det
rdcker mdanga gdnger att den sékande leverantéren pdstar att en
viss dvertrddelse pdverkat dess majligheter att [Gmna anbud, eller
pdaverkat anbudets utformning, fér att leverantéren ska anses lida
skada.

4. |vissa fall fors till och med en sorts cirkelresonemang ddr redan det
forhallandet att en leverantér skulle gynnas av domstolens férord-
nande om att upphandlingen gérs om, vilket naturligtvis dr sant for
alla leverantérer som férlorat en upphandling, &r tillrGckligt fér att
leverantéren ska anses ha lidit skada. Denna typ av resonemang leder
till att skaderekvisitet i princip férlorar betydelse i varje situation dar
ratten vid bifall ska férordna om att upphandlingen ska géras om.

Sammantaget ger praxis intrycket av att skaderekvisitet i princip sak-
nar betydelse i huvuddelen av alla éverprévningsmal och att éverprov-
ningsinstitutet mindre handlar om att tillvarata den enskilde leveran-
térens ratt och mer om att kontrollera huruvida den upphandlande
myndigheten gjort fel, dvs. ett férhallningssdtt som mer &r inriktat
mot den allmdnna marknadsskadan. Som framgar i de féljande av-
snitten anser vi att detta férhdllande 6ver tid riskerar att underminera
fortroendet fér upphandlingsregelverket och férsvara méjligheterna
fér upphandlade myndigheter att genomféra upphandlingar pd ett
sd dndamadlsenligt satt som maojligt.
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3. Varfor ser skade-
bedomningen ut
som den gor?

Har férvaltningsprocessens allmdnna
karaktdr kommit att pdverka skade-
bedémningen i upphandlingsmalen?

Som vi redogjort for tidigare valde lagstiftaren vid LOU:s tillkomst
att placera 6verprévningsmalen inom ramen fér férvaltningsdom-
stolarnas behérighet. Samtidigt placerades de upphandlingsrattsliga
skadestdndsmadlen under allm&n domstols behérighet.

Frdgan dr om uppdelningen har kommit att paverka de bedémningar
som sker i dverprévningsmalen. Fér att kunna utreda denna fréga
kravs att forvaltningsprocessens funktion och karaktdar behandlas.
| forfattningskommentaren till férvaltningsprocesslagen (1971:291)
(FPL), anges att férvaltningsprocessens funktion framst &r att kont-
rollera myndigheternas beslutsfattande.'® Till stéd fér detta hdnvisas
bl.a. till uttalanden fran férarbetena till FPL d&r det framgéar att pro-
cessen syftar till att nd materiellt riktiga resultat och till att varna
den enskildes rattsskydd samt att tillférsdkra den enskilde en god
rattssdkerhet.' Detta kan utryckas som att férvaltningsprocessen ar
kontrollerande i férhallande till myndighetsbeslut.'*

Férvaltningsprocessens karaktdr kan saledes beskrivas som en strd-
van efter att domstolarna ska préva om myndigheternas beslut &r
materiellt riktiga i férhallande till bakomliggande offentligrattslig
lagstiftning. | denna prévning ingdr dock inte nédvdandigtvis en prov-
ning av om den enskilde lidit skada av ett materiellt felaktigt beslut,
dven om detta i vissa fall kan férekomma som en del av domstolens
prévning, t.ex. i fraga om ratten till olika former av bistand.

Aven om det i dverprévningsmalen finns ett uttalat skaderekvisit och
madlen delar andra likheter med dispositiva tvistemal (jfr HFD 2009
ref. 69) gdr det inte att bortse fran det faktum att éverprévningsmal
I6pande handldggs vid sidan av andra typer av férvaltningsrattsliga
mal som helt saknar denna karaktar. Risken fér en "smittoeffekt”, dar
foérvaltningsprocessens allmdnna inriktning mot att kontrollera, préva
och vid behov korrigera myndigheters beslut dven gér sig gdllande i
S6verprévningsmadlen, kan inte helt bortses ifran.

102 Se von Essen, Férvaltningsprocesslagen m.m., avsnittet Férvaltningsprocessens funktion,
Zeteo, Zeteoversion 7.

103 A.a.
104 A.a.
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Fragan dar om skaderekvisitet skulle ha haft en mer framtréddande roll
i 6verprévningsmalen om lagstiftaren valt att placera dven denna
mdltyp i allm&n domstol. Som regel har de allmé&nna domstolarna en
storre erfarenhet av att préva skadeinvdndningar, och da sdrskilt i
dispositiva tvistemalsprocesser. | mal om skadestdnd &r kravet pd att
visa sin skada en direkt avgérande faktor for att den sékande (karan-
den) ska kunna fé& ratt till ersattning frédn sin motpart.

En jamforelse kan géras med den praxis som utvecklats av Hégsta
domstolen om rdtten att fa skadestand fér upphandlingsrattsliga fel.
Det kan noteras att de rekvisit som Hégsta domstolen har att préva
inte skiljer sig ndmnvdart fradn de som férvaltningsdomstolarna tillam-
par, jfr 20 kap. 6 och 20 §§ LOU. | bada fallen ska domstolen besluta om
ettingripande (i det senare fallet i form av utdémande av skadestdnd)
om en upphandlande myndighet inte har féljt bestdmmelserna i LOU
och detta har lett till att den sékande leverantéren har lidit skada.

| ett av de forsta fall som Hogsta domstolen hade att préva avseende
upphandlingsrdttsligt skadestdnd konstaterar domstolen att det, for
att skada ska ha uppkommit, i princip krdvs att leverantéren forlorat
kontraktet till féljd av évertradelsen (se “"Tvattsvamparna” NJA 2000
s. 712). Hégsta domstolen gjorde med andra ord redan tidigt klart att
det maste féreligga en koppling mellan skadan och den sékande leve-
rantérens méjligheter att tilldelas det aktuella kontraktet.!°®

| “Fidelia”, NJA 2013 s. 762, uttalade Hégsta domstolen bl.a. féljande
(p. 22):

"Om en 6verprévning leder till en réttelse av ett upphandlingsfel, av-
vdrjs oftast den skada som annars skulle kunna uppstd, t.ex. att kon-
trakt tecknas med en anbudsgivare som rétteligen inte borde ha fatt
kontraktet. Att en domstol ska kunna ta stdllning till ett pastatt fel
innan en faktisk skada har uppstdtt ér en av avsikterna med éverprév-
ningsinstitutet.”

Hoégsta domstolens tilldimpning av skadebegreppet stdmmer vdl éver-
ens med skadestdndsrdttens allmdnna krav pd adekvat kausalitet
mellan den uppkomna skadan och skadeorsaken. Utan ett sadant
samband kan skadestdnd normalt sett inte utga.'®®

Hégsta domstolen kom att utveckla sin syn pa kravet pd adekvat kau-
salitet mellan det pastddda felet och skadan sdrskilti "Armémuseum”,
NJA 2016 s. 369."” Hégsta domstolen uttalar dar bl.a. féljande (p. 24
och 28):

"Det stdr klart att om [Myndigheten] inte hade felaktigt férkastat

105 Jfr i detta fall dven med "“Arkitekttjanst” NJA 1998 s. 873 "Ishavet” NJA 2007 s. 349.

106 Se Herre, Ersdttningar i képrétten: sdrskilt om skadestdndsberdkningar, Juristférlaget,
1996, tillganglig via Zeteo, hamtad 2019-01-03, s. 321 f.

107 Se aven Se Hégsta domstolens dom av den 27 december 2018 i mal T 1055-18, p. 34, dar
Hégsta domstolen uttalar sig om kdrandens skada.
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[S6kandens] anbud, sd skulle utvdrderingen av de tvd anbuden ha
visat att [S6kanden] hade erbjudit det Idgsta priset. [S6kanden] skulle
sdledes ha tilldelats kontraktet och avtal skulle féljaktligen ha teck-
nats med bolaget. Fragan ér alltsd om det finns ett direkt orsakssam-
band mellan det felaktiga tilldelningsbeslutet och [Myndighetens]
beslut att avbryta upphandlingen. Ett sddant samband skulle inne-
béra att [Myndigheten] genom tilldelningsbeslutet framkallat de fér-
héllanden som enligt myndigheten motiverade beslutet att avbryta
upphandlingen. Férst om orsakssamband saknas behéver det prévas
om [Myndigheten] vid beslutet att avbryta upphandlingen inte kan
anses ha féljt bestdmmelserna i LOU.

()

Slutsatsen dr att det finns ett adekvat orsakssamband mellan det fel-
aktiga tilldelningsbeslutet och det férhdllandet att [Sékanden] gick
miste om avtalet. Frdgan huruvida beslutet att avbryta upphandling-
en utgjorde ytterligare en évertrddelse av LOU saknar dd betydelse
och behéver ddrfér inte prévas.”

Sammanfattningsvis kan det konstateras att Hégsta domstolen 16p-
ande uttalat sig om vad som ska beaktas vid skadebedémningen i mal
om upphandlingsskadestand samt vad som i vissa fall inte ska anses
utgéra en sddan skada. Genom sin vana av att préva just frdgor rérande
adekvat kausalitet har domstolen tydliggjort vad som kravs fér att
skadestdand faktiskt ska kunna utga i vissa sdrskilda situationer.

Det finns en tydlig skillnad mellan det strikta krav p& adekvat kausalitet
som upprdatthdlls av Hégsta domstolen och de mer tilldtande skadebe-
démningar som i vissa fall sker i de allmdnna férvaltningsdomstolarna.
Det kan inte uteslutas att denna mer strikta skadebedémning dven hade
tilldmpats i verprévningsmal om de hade hanterats av allmdn domstol.

Vem ska rattsmedlen skydda?

Av rattsmedelsdirektivet artikel 1.3 framgdr att rattsmedlen ska vara
tillgéngliga "fér var och en som har eller har haft intresse av att fa
ingd ett visst avtal och som har lidit skada eller riskerar att lida skada
till féljd av en pdstadd Svertrddelse” 8. Att rattsmedlen generellt sett
ska vara tillgéngliga fér en vid krets av leverantérer, dvs. kunna nytt-
jas av mdnga enskilda leverantérer, innebdr dock inte nédvéndigtvis
att rattsmedlen i det enskilda fallet ska skydda leverantérskollektivet
i stort. Det syns inte minst i EU-domstolens férhallandevis strikta syn
pa kravet pd att ha deltagit i en upphandling fér att f& inleda en pro-
cess mot tilldelningen i den. De EU-rdttsliga réttsmedlen har sdledes
ett tydligt fokus pa den rdttssékande leverantérens intresse.'”?

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

109 Se ovan samt EU-domstolens avgérande i mal C-230/02 Grossman Air Service.
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Enligt var mening finns det i svensk rattspraxis en tendens att i skade-
bedémningen i éverpréovningsmal inte endast beakta om sékanden
lider eller riskerar att lida skada av den upphandlande myndighetens
overtrddelse av LOU. Istdllet tycks vissa domstolar beakta om oéver-
trddelsen medfér skada fér leverantérskollektivet i stort. Detta tar
sig ibland uttryck i ett hypotetiskt test, i vilket domstolen stdller sig
frdgan om myndighetens 6vertrdadelse av LOU kan ha paverkat andra
leverantérer, genom att férsvdra eller omdjliggéra fér dem att I[Gm-
na anbud i upphandlingen. En évertrddelse av bestdmmelserna i LOU
"kan anses ha skadat upphandlingens konkurrensuppsékande skede”
(ndr frdgan borde vara om overtrddelsen kan anses ha skadat den
sd6kande leverantéren) samt att en myndighets dtgdrder framstod
som oproportionerliga eftersom “en eller flera leverantérer” inte gavs
méjlighet att ldmna ett sd konkurrenskraftigt anbud som majligt.™

Det finns visst st6d i EU-domstolens rattspraxis for att ta hdnsyn till
hur den upphandlande myndighetens agerande pdverkar leverantérs-
kollektivet i stort. | savdl Pressetext som Finn Frogne utgjordes en del
av domstolens bedémning av om de dtgdrder som vidtagits medfért
att ett annat anbud kunnat vinna upphandlingen eller andra anbuds-
givare kunnat delta." De uttalanden som EU-domstolen gjort i dessa
madl rér dock inte frdgan om skada fér ndgon enskild leverantér i sam-
band med utnyttjande av rdttsmedlen, utan gjordes som ett led i be-
démningen av om de upphandlande myndigheternas agerande ut-
gjort en 6vertrddelse av upphandlingsdirektiven, i form av otilldtna
vasentliga dndringar av de upphandlade kontrakten. Detta Gr nagot
annat dn att i samband med skadebedémningen i ett éverprévnings-
mal Gven beakta paverkan pd leverantérskollektivet i stort.

EU-domstolens rattspraxis ger darfér, enligt var mening, inte stéd for
att genomféra skadebedémningen i ett 6verprévningsmdl som ett test
av om den &vertrddelse av LOU som sékanden pdtalat kunnat pdverka
andra, hypotetiska, leverantérers mojligheter eller intresse av att ldmna
anbud eller vinna framgdng i upphandlingen. Istdllet bér skadebedém-
ningen goras enbart utifran en prévning av hur just sékanden paver-
kats av den upphandlande myndighetens dvertrddelse av LOU, dvs.
om och i sé fall i vilken utstrdckning som &vertradelsen férsamrat
s6kandens maéjligheter att tilldelas kontraktet i upphandlingen.

Domstolens val av paféljd
och dess koppling till skada

Vid ett ingripande enligt 20 kap. 6 § LOU, ska ratten férordna om att
upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas férst sedan
rattelse har gjorts. Av Hégsta férvaltningsdomstolens praxis — &tmin-
stone delar av den - framgdr att en upphandling ska géras om i de fall

10 Se Kammarratten i Stockholms domar i mdl 2222-16 respektive 3560-14.

11 EU-domstolens dom i mal C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, EU:C:2008:351,
punkterna 34-37 och dom i mal C-549/14, Finn Frogne, EU:C:2016:634, punkterna 28-29.
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overtrddelsen ar hanférlig till upphandlingens konkurrensuppsékande
skede.™

Aven om detta i stort har varit en fungerande ordning &r det svart att
skilja sig fran tanken att rattens mojlighet att valja férordnande, och
Hégsta férvaltningsdomstolens uttalande om att upphandlingar som
har fel i det konkurrensuppsékande skedet ska géras om, har paverkat
skaderekvisitet eller dtminstone domstolarnas syn pa vem &verprov-
ningsinstitutet avser att skydda.

| begreppet “det konkurrensuppsékande skedet” ligger ett, i vart fall
indirekt, hdnsynstagande till tredje man. Aven om den sékande leve-
rantéren sjdalv har deltagit i upphandlingen stdller sig domstolen fra-
gan om en viss &vertrddelse ar sddan att den kan ha paverkat upp-
s6kandet av konkurrensen, dvs. huruvida andra leverantérer kan ha
pdaverkats negativt av évertrddelsen och darfér avstatt fran att [dmna
anbud. Detta kan uppfattas som att rattens férordnande praglas av
hdnsyn till tredjemansintresset snarare én att endast begrdnsas till
intresset hos den sékande leverantéren.

Domstolen ar vid sitt val av paféljd inte bunden av leverantérens yrk-
ande om rattsféljd, utan kan férordna om att en upphandling ska
goras om trots att rattelse yrkats. Detta gdller dven om en rattelse i
det enskilda fallet skulle ha varit tillracklig fér att tillvarata leveran-
térens intressen och undanréja dennes skada.™ Genom denna ord-
ning férmds domstolen att i varje mdal om dverprévning ta stéllning
till vilken skada ett eventuellt fel kan ha fér marknaden i stort istdllet
fér den kanske mer relevanta fragan om vilken skada den sékande
leverantéren kan anses ha lidit. Var bedémning dr att detta d@r en av
forklaringarna till hur skaderekvisitet kommit att behandlas i svensk
praxis.

Fastweb och cirkelresonemang

Vi har tidigare redogjort fér EU-domstolens avgéranden i malen Fast-
web, PFE, Boku Wien och Archus. Dessa domar innebdr att en sékande
leverantér vars anbud rdatteligen férkastats inte kan anses lida skada
av att andra anbudsgivares anbud godkdnts. Ett undantag frdn denna
huvudregel Gr om den sékande kan visa att samtliga évriga anbud
ocksa skulle ha férkastats och att upphandlingen darfér inte kan av-

slutas genom att kontrakt tecknas utan maste géras om.™

Som vi emellertid ocksé har beskrivit har denna rdttspraxis av vissa
kammarrdtter tagits till intdkt for att en sékande leverantér alltid ska
anses lida skada vid évertradelser hanforliga till det konkurrensupp-

112 RA 1999 ref. 12 samt RA 2008 not. 26.
113 Se Ra& 2005 ref. 47 samt HFD 2013 ref. 5.

14 Se mal C-100/12, Fastweb, mal C-689/13, PFE, mal C-355/15, Boku Wien och mal C-131/16,
Archus.
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sdékande skedet."™ Detta eftersom péaféljden vid sddana évertrédelser
ar att upphandlingen ska géras om, och den sékande leverantéren
dd far en ny mojlighet att inkormma med anbud och potentiellt kan
tilldelas kontrakt.

Enligt var mening dr detta en évertolkning av EU-domstolens praxis
och en oldmplig ordning. | de situationer som EU-domstolen prévat i
ovan refererade avgéranden bedémde domstolen om en sékande leve-
rantor lidit, eller d&tminstone riskerat att lida, skada av att myndig-
heten felaktigt antagit leverantérer vars anbud inte uppfyllde samt-
liga obligatoriska krav.

Fér en sddan bedémning bér man stdlla sig frdgan om leverantéren
hade hamnat i en bdttre sits om myndigheten inte hade begatt den
aktuella 6vertrddelsen. | de scenarier som EU-domstolen prévar ér det
latt att inse att sa dr fallet. Vi tdnker oss i figur 2 nedan att tre leve-
rantérer, den sékande leverantéren A samt de konkurrerande leveran-
térerna B och C, samtliga inkommer med anbud i en upphandling.
Samtliga leverantdrers anbud dar ofullstdndiga och ska darfor ratte-
ligen férkastas. Om myndigheten hade agerat korrekt i upphandlingen
hade den sdledes, i samband med anbudsutvarderingen, férkastat
samtliga anbud och gjort om upphandlingen. Om sé& hade skett hade
A ratteligen, jamte B och C, fatt en andra chans att inkomma med ett
fullstandigt anbud. | ett scenario ddr endast A har férkastats av den
upphandlande myndigheten har A sdledes lidit skada av att B och C
inte ocksa ratteligen férkastades.

FIGUR 2
TILLDELNINGSBESLUT FAKTISKA OMSTANDIGHETER
X 20 kr X 20 kr
v 40 kr X 40 kr
v 60 kr X 60 kr

115 Se Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 2658--2667-13 samt i mal 2809-17 och Kam-
marrdtten i Géteborgs dom i mal 4217-17.
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Vitdnker oss nuistdllet en situation dar A rgtteligen har fatt sitt anbud
férkastat, men ddr detta inte gdller B och C:s anbud, vilka antagits.
De faktiska omstdndigheterna enligt figur 2 ovan dverensstdmmer
saledes med innehdllet i den upphandlande myndighetens tilldel-
ningsbeslut. A gor darfor istdllet gdllande en dvertrddelse i det kon-
kurrensuppsdékande skedet, exempelvis att det funnits otydligheter
i upphandlingsdokumenten. | en sddan situation kan det visserligen
goras gdllande att A hamnar i en battre situation om upphandlingen
gérs om. A far ju da en andra chans att inkomma med ett fullsténdigt
anbud. Man kan dock inte av detta férhallande dra slutsatsen att A
ocksa lidit skada av myndighetens évertradelse.

L&t oss aterigen férestdlla oss hur det hade sett ut om myndigheten
gjort ratt frédn boérjan, dvs. om den pdstddda bristen i férfrdgningsun-
derlaget inte férelegat. | ett sddant scenario hade A fortfarande, sa
ladnge den pdpekade otydligheten inte varit orsaken till att A:s anbud
underkdndes, fatt sitt anbud férkastat. A hade sdledes, i ett alterna-
tivt scenario ddr myndighetens dvertrddelse inte forelegat, inte ham-
nat i en battre situation vad avser A:s méjlighet att tilldelas kontrakt.

Som illustreras i figur 3 dr det enda scenario ddr en anbudsgivare som
A kan lida skada av ett fel i det konkurrensuppsékande skedet ett
scenario ddr denna brist medfér att A inte langre ska férkastas, se
utfall utan brist 1 nedan. | andra situationer saknar eventuella brister
betydelse for A:s talan, se utfall utan brist 2 nedan.

FIGUR 3 UTFALL UTAN BRIST 1

Anbud A v 20 kr

Anbud B v 40 kr = SKADA
TILLDELNINGSBESLUT

Anbud A X 20 kr Anbud C Vv 60 kr

Brist
i FFU UTFALL UTAN BRIST 2

Anbud B v4 40kr | —

Anbud C v 60 kr Anbud A X 20 kr

v 40 kr # SKADA

v 60 kr

50



Mot bakgrund av férvaltningsdomstolarnas kontrollerande funktion,
som vi redogjort for ovan, dr det kanske inte sa konstigt att vissa kam-
marrdtter gjort en évertolkning av EU-domstolens praxis som medgett
ett férordnande om att upphandlingen ska géras om ndr ett fel i det
konkurrensuppsékande skedet konstaterats. Den tolkning vi férordar
innebdr ju potentiellt att konstaterade 6vertréddelser av upphandlings-
direktiven inte dtgdrdas eller att en upphandling far ett annat utfall
an vad den hade fatt vid ett korrekt genomfért férfarande. Detta kan
te sig frammande fér hur en férvaltningsdomstol normalt ser pa sin
uppgift, vilket ar att genomfoéra en kontroll av beslutsmyndighetens
agerande. Vi kan emellertid konstatera att Kammarratten i Géteborg
i ett senare avgérande har tilldmpat ett mer strikt skaderesonemang
dd en diskvalificerad leverantér gér gallande en dvertrddelse i det kon-
kurrensuppsékande skedet."® Kammarr&tten tydliggjorde, till skillnad
fran tidigare avgéranden frdn samma kammarrdtt, att det i sddana
situationer krdvs att leverantérens anbud skulle ha sett annorlunda ut
om det inte vore fér den aktuella vertradelsen.

Bevisborda och skada

Som redan anmdrkts dr det svart att urskilja en konsekvent linje
i Hégsta férvaltningsdomstolens praxis nar det gdller dess bedém-
ning av skaderekvisitet. Sammantaget kan konstateras att Hogsta
férvaltningsdomstolen som regel har uttryckt sig mycket sparsamt i
skadedelen och fradmst uppehdllit sig vid frdgorna om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot upphandlingsreglerna. Det &r ddr-
fér knappast férvdnande att resonemang om bevisbérdans placering
och krav pd bevisningens styrka ofta lyser med sin frédnvaro.

Det finns dock ett avgérande frdn Hogsta férvaltningsdomstolen som
star i viss kontrast till dess 6vriga bedémningar om tilldmpningen av
skaderekvisitet. | avgérandet HFD 2013 ref. 53 anges uttryckligen att
den sékande leverantéren ska visa att den har lidit, eller kan komma
att lida, skada av den eller de brister som pdtalats. Med andra ord
placerade Hégsta forvaltningsdomstolen i detta avgérande pa ett
tydligt satt bevisbordan for att skaderekvisitet ar uppfyllt pa den
s6kande leverantdéren.

Som huvudregel gdller inom férvaltningsprocessen att enskilda parter
har bevisbérdan i mal dar den enskilde séker utverka en férman fran
det allmdnna, medan det allmdnna har bevisbérdan i mal som rér
ingripanden och andra betungande beslut av det allm&nna gentemot
enskilda."” | mdal om offentlig upphandling féreligger dock inte ndgon
av dessa tva typsituationer. Hégsta férvaltningsdomstolen har i stdllet
uttalat att upphandlingsmalen i princip galler ekonomiska férhallan-
den mellan enskilda ndringsidkare.™

16 Se Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 2666-18.
17 Se t.ex. Ragnemalm, Férvaltningsprocessrdttens grunder, 8 uppl, s. 107 f.

118 Se RA 2009 ref. 69.
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Lagstiftaren har inte tagit generell stdllning till bevisbérdans place-
ring i upphandlingsmalen. Det finns dock undantag frdn detta, saledes
gdller enligt 13 kap. 2 och 3 §§ LOU att det ar den upphandlande myn-
digheten som ska visa att det féreligger skdl fér uteslutning, exempel-
vis p.g.a. obetalda skatter eller allvarligt fel i yrkesutévningen. Bevis-
bérdans placering i vissa situationer framgdr ocksd av rdttspraxis.
Sdledes &r det den som dberopar ett undantag fran skyldigheten att
annonsera en upphandling som har bevisbérdan fér detta."” Det finns
ocksd en bedémning i lagens férarbeten att den upphandlande myn-
digheten boér ha bevisbérdan for att det féreligger tvingande hdansyn
till ett allmd&nintresse i mdal om dverprévning av ett avtals giltighet.™°

Om vare sig lagstiftning eller praxis ger ndgot besked om bevisbérdans
placering i en viss given situation bér enligt var uppfattning végledning
kunna sokas utifrdn hur bevisfragor behandlas i tvistemdlsprocessen
i allmén domstol.”” Ett antal olika bevisbérdeteorier har utvecklats
i praxis och doktrin, men vi vdljer i detta sammanhang att endast
mycket kort beréra tvd av dessa, som kan komma till anvéndning i upp-
handlingsmal. Enligt de materiella bevisbérdeteorierna férdelas bevis-
bérdan pd sd sdtt att lagens syfte ska fa sitt stérsta genomslag.'??
Nar det gdller skaderekvisitet far syftet med bestdmmelsen anses
vara att rdttsliga ingripanden vid fel i myndigheters upphandling en-
dast ska kunna ske ndr felet har begrénsat en leverantérs méjlighet
att ingd kontrakt. Att da placera bevisbérdan pd den som uppger sig
ha lidit skada kan bidra till att lagens syfte uppnas. Ett alternativt satt
att placera bevisbérdan dr utifrdn den s.k. bevissdkringsprincipen. Den
principen gdr ut pd att den part som typiskt sett har bast maéjligheter
och férutsdttningar att sdkra och ldgga fram bevisning ocksa har be-
visbérdan for det.”” Aven ur ett bevissdkringsperspektiv framstér det
som rimligt att bevisbérdan fér skada inledningsvis ofta ska placeras
hos den sékande leverantéren. Det dr ndmligen som regel denne som
far anses ha bdst férutsattningar att sdkra eventuell bevisning och
féra en argumentation angdende de negativa effekter myndighetens
Overtradelse medfért for den parten.

Mot denna bakgrund dr det enligt var mening fullt logiskt och féga
overraskande att det i HFD 2013 ref. 53 konstateras att bevisbérdan
vad gdller skaderekvisitets uppfyllelse ursprungligen ska avila den
sékande leverantéren.

Det bér dock anmdrkas att ndr en leverantér lagt fram tillrdckliga
bevis for att denne hade haft en realistisk méjlighet att tilldelas kon-

19 Se t.ex. EU-domstolens férenade mal C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland,
EU:C:2003:220 samt Hégsta férvaltningsdomstolen RA 2005 ref. 10.

120 Se prop. 2009/10:180 s. 139. Na&got behov av att ange bevisbérdans placering i lagen an-
sdags inte nédvandig.

121 Ett stéd foér detta kan exempelvis hédmtas fran RA 2009 ref. 69, dér det uttalas att upp-
handlingsmalen har en stérre likhet med tvistemadlen i den allm&nna processrdtten @n med
de mal som vanligen férekommer i férvaltningsprocessen.

122 Se Ekelof, Edelstam, Heuman, Rdttegdng IV, s. 96-102. Se Gven Nordh, Bevisbérda och
beviskrav i tvistemdl, SvJT 2012 s. 781-799.

123 Se Heuman, Bevisbérda och beviskrav i tvistemdl, 2005, s. 166-181. Se dven Ekeléf, Edel-
stam, Heuman; Rgttegdng IV, s. 105-136.
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traktet, om det inte vore fé6r myndighetens évertrddelse, vergdr bevis-
bérdan (den “falska” eller “processuella” bevisbérdan) pa myndigheten.
Det ankommer d& pd myndigheten att visa att leverantérens stdlining
inte férsdmrats. Detta kan ske pd tva satt. Myndigheten kan exem-
pelvis anféra motbevisning som visar att leverantérens pdstdenden ér
oriktiga. Myndigheten kan dven anféra nya omstdndigheter, vilka inte
nédvdandigtvis motsdger vad leverantéren anfért men som medfér att
leverantéren trots detta inte har haft en realistisk méjlighet att till-
delas kontraktet. Exempel pad sddana omstdndigheter ar att det fanns
en ytterligare anbudsgivare som skulle ha tilldelats kontrakt vid bifall
till leverantérens talan eller att det féreldg skal att férkasta leveran-
térens anbud.

Efter att ha faststdllt skyldigheten fér den sékande att visa sin skada
overgick Hoégsta férvaltningsdomstolen i HFD 2013 ref. 53 till sin be-
démning av omstdndigheterna i malet. Vad gallde frdgan om det fun-
nits férutsattningar fér det aktuella férfarandet konstaterade dom-
stolen att den sékande inte klargjort pd vilket satt valet av férfarande
medfoért skada eller risk fér skada. Vidare ansdgs den sékande inte
ha konkretiserat pd vilket satt de pastadda 6vriga bristerna medfért
skada eller risk fér skada. Det bér noteras att den sékande leveran-
téren i HFD 2013 ref. 53 verkar ha argumenterat mycket kortfattat i
skadedelen. Det kan visserligen inte uteslutas att leverantéren fort
ett mer ingdende resonemang om sin skada, men detta framgdar i sé
fall inte av domarna.

Man kan ldgga marke till Hégsta férvaltningsdomstolens formule-
ringar, dvs. att leverantéren mdste klargéra och konkretisera den
skada som overtrddelsen inneburit. Ordvalen kan féra tanken till leve-
rantérens dberopsbérda lika val som dennes bevisbérda, jfr RA 2009
ref. 69 ddar det anges att det som huvudprincip bér krédvas att den
part som goér gdllande att en upphandling é&r felaktig pa ett klart satt
anger vilka omstdndigheter han grundar sin talan pd. Domens inne-
hall bér dock ses utifrdn leverantérens knapphdndiga argumentation
i skadedelen. Det ar darfér naturligt att Hégsta férvaltningsdomsto-
len i sitt resonemang inte gar in p& ndgon egentlig bevisvérdering.

Nar det gdller invéndningen om att det inte fanns ndgra férutsatt-
ningar foér ett férhandlat férfarande bedémde saledes Hoégsta for-
valtningsdomstolen att den sékande inte klargjort hur valet av férfa-
rande medfért skada. Denna bedémning bér enligt var mening ses i
sammanhanget att ett férhandlat férfarande inte i sig Gr dgnat att
gynna eller missgynna nadgon anbudsgivare. Sa ldnge en upphandlan-
de myndighet genomfér férfarandet med iakttagande av de grund-
Idggande principerna dr det svart att tdnka sig pa vilket satt ndgon
av anbudsgivarna skulle lida skada i LOU:s mening i storre utstrdck-
ning jamfért med om upphandlingen genomférdes som ett férfarande
utan férhandlingar.

Den s6kande leverantéren hade dock inte bara ifragasatt sjdlva valet

av férfarande, utan dven anfért att det fanns andra brister i upp-
handlingen. Framst gdllde det utvarderingsmodellen, som beskrevs
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ha brister i transparens och 6ppna fér godtycke under utvdrderingen.
Genom detta ansdg sig den sékande inte ha fatt méjlighet att Idmna
sitt mest konkurrenskraftiga anbud. | denna del ansdg Hégsta for-
valtningsdomstolen att den sékande inte konkretiserat pa vilket satt
de pdstddda bristerna medfort skada. Kravet pd konkretisering kan
hdrledas till vilka krav som bér stdllas pd bevisningens styrka, efter
det att bevisbérdan placerats pa leverantéren. Domen ger enligt var
tolkning besked om att det inte dr tillrackligt att i allménna ordalag
beskriva sin skada fér att leverantéren ska anses ha uppfyllt sin bevis-
boérda. Exakt var grdnsen gdr fér att skadan ska anses vara visad i ett
visst fall ar naturligtvis omdjligt att sdga pd férhand. Rent dvergri-
pande torde dock krdvas en tydlig beskrivning av hur anbudet skulle
ha utformats om det inte vore fér myndighetens &vertrddelse och p&
vilket sdtt anbudet i sa fall hade blivit mer konkurrenskraftigt.

Vid bedémningen av vilken nivd pd bevisning som ska uppnds mdste det
dven beaktas att leverantéren ofta inte har tillgéng till ett fullstan-
digt underlag, utan normalt endast har tillgdng till uppgifter om det
egna anbudet och sddana uppgifter som kommunicerats i samband
med tilldelningsbeslutet. Det kan dé&rfér inte krdvas att leverantéren
ska visa exakt hur denne férhaller sig till dvriga anbud i upphandlingen.
Istdllet far det mdnga gdanger anses tillrdckligt att leverantéren visar
att denne har haft en realistisk méjlighet att tilldelas kontrakt givet
de omstdndigheter som denne tagit del av.

Det bér anmdrkas att Hogsta férvaltningsdomstolen i senare avgo-
randen inte férefaller ha varit sarskilt trogen den i HFD 2013 ref. 53
fastslagna principen om att den sékande leverantéren maste klargéra
och konkretisera de omstdndigheter som medfért skada. Snarare synes
man ha aterfallit i gamla hjulspdr, dvs. behandlat frdgan om skade-
rekvisitets uppfyllelse och bevisfragorna kring detta pd ett tamligen
styvmoderligt satt."* Vi ser det som 6nskvart att Hogsta férvalt-
ningsdomstolen i kommande avgéranden utvecklar sin praxis och ger
tydligare vdagledning om vilken typ av skada det ska vara frdga om
samt vilka krav pd bevisningens styrka som ska gdlla.

Upphandlande myndighets
skadeinvdandningar under processen

En sdrskild situation &r ndr den upphandlande myndigheten, i sam-
band med en &éverprévning, dberopar brister hos den sékande leve-
rantéren som enligt myndigheten innebdr att leverantéren inte lider
skada. Det rér sig om brister hos leverantéren som myndigheten inte
tidigare gett uttryck fér, utan som dberopas férst i domstol som ett
led i argumentationen om huruvida skaderekvisitet ar uppfyllt. Ett
exempel pd en sadan situation ar Kammarrdtten i Géteborgs dom i
mal nr 1641-15. Vid en upphandling av elleveranser godké&ndes tva av
de inkomna anbuden. Myndigheten beslutade att tilldela kontrakt till

124 Se HFD 2015 ref. 63 och HFD 2016 ref. 37 II.
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en av leverantérerna. Den férlorande leverantéren ansdkte om over-
prévning och yrkade att det vinnande anbudet skulle férkastas, dé
det inte uppfyllde ett ska-krav om att bifoga drsredovisning. Myndig-
heten invdnde dd att den sékande inte kunde anses lida skada efter-
som det vid en férnyad granskning av sékandens anbud visat sig att
det innehdll brister avseende stdllda krav. Kammmarrétten fann att det
vinnande anbudet skulle ha férkastats. Darefter uppstod fragan om
rdtten kunde beakta den skadeinvdndning som myndigheten gjort
under dverprévningsprocessen, trots att myndigheten tidigare vid an-
budsutvdrderingen godkdnt den sékande.

Kammarrdtten konstaterade inledningsvis att en upphandlande myn-
dighet inte anses bunden av de bedémningar som gjorts infér ett till-
delningsbeslut. Kammarratten utvecklade darefter sitt resonemang:

"Anda till dess ett kontrakt ingdtts kan myndigheten fatta ett nytt
tilldelningsbeslut (jfr Kammarrédttens i Jénképing beslut i mél 21--38-11
samt Kammarréttens i Stockholm dom i mal nr 4675-13 och 5880-13).
Det bér ddrfér inte finnas ndgot hinder fér myndigheten att i éver-
prévningsprocessen dndra uppfattning i frdgan om ett anbud uppfyller
stdllda krav.”

Efter att ha hanvisat till HFD 2013 ref. 24 samt HFD 2013 ref. 5 och vad
som ddr anges angdende prévningsramen i éverprévningsmal fort-
satte kammarratten:

"Sdvdl en vinnande leverantérs som den upphandlande myndighetens
invdndningar ska sdledes beaktas i den del som de utgér ett bemdétande
av den éverprévande leverantérens talan. Fér att sG ska vara fallet ska
invédndningarna enligt kammarréttens bedémning avse de sakférhal-
landen som éverprévande leverantérs talan rér. [...] Landstingets in-
vdndningar mot [det s6kande bolagets] anbud avser inte kravet pd
drsredovisning utan andra krav i férfrdgningsunderlaget. Det lands-
tinget anfért kan ddrfér inte beaktas i detta mal.”

Kammarrdtten bortsdg saledes frdn myndighetens invdndning om att
den sékande leverantéren inte uppfyllde skaderekvisitet pad grund av
dess egna brister i anbudet. Skélet var att prévningsramen i mdlet an-
sags begrdnsad till frdgor som hade en direkt anknytning till den &ver-
provande leverantérens talan, dvs. kravet pa drsredovisning. Utifran
det perspektiv som anlagts i denna rapport kan man dock stdlla sig
frdgan om inte kammarratten bestdmt prévningsramens omfdng
alltfér snévt i det ovan atergivna malet. Né&r en leverantér ansékt om
Sverprévning och ratten finner att myndigheten brutit mot upphand-
lingsreglerna &r ndsta led ofrdnkomligen att préva om skaderekvisi-
tet ar uppfyllt innan ratten kan besluta om ett eventuellt ingripande
i upphandlingen. Om konsekvensen av myndighetens invéndning dr
att den sékande leverantéren inte klarat kraven i upphandlingen och
darfor inte kan tilldelas kontrakt réder inte ndgon adekvat kausalitet
mellan myndighetens dvertrddelse och leverantérens skada, dvs. leve-
rantérens férlorade méjlighet att f& ingd avtal med myndigheten.
Det kan darfér argumenteras fér att en (ny) invdndning géllande den
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sokande leverantérens skada dr av sddan art att den direkt beméoter
den sékandes talan och har sddan relevans fér utgdngen i malet att
den ska beaktas. Det finns Gven uppenbara processekonomiska skal
som talar fér att invdndningar mot den sékande leverantérens anbud
som framkommer under dverprévningsprocessen ska tas upp inom
ramen for det pdgdende malet. Om myndighetens invdndningar mot
den sdkande leverantéren inte beaktas under processen, utan dom-
stolen férordnar om rdattelse, ar myndigheten hdnvisad till att i det
foljande tilldelningsbeslutet férkasta den sékande leverantérens an-
bud. Det kan dé& férvdntas att leverantéren anhdngiggér en ny pro-
cess avseende detta beslut. Om myndigheten trots bristerna vdljer
att inte forkasta leverantérens anbud vid den férnyade utvarderingen
kan det inte uteslutas att ndgon annan leverantér anséker om &ver-
prévning av tilldelningsbeslutet. Det finns sdledes uppenbara effek-
tivitetsférdelar om samtliga tvistefrdgor som kan tdnkas uppkomma
under ett upphandlingsférfarande kan tas om hand inom ramen fér
en och samma process.

Hoégsta férvaltningsdomstolen har i sitt avgérande HFD 2013 ref. 24,
vilket kammarrdtten dtergav i sin dom, prévat “yrkanden” som fram-
stdllts av en leverantdér som beretts tillfdlle att trdda in i malet med
stdéd av HFD 2011 ref. 29, s.k. tredjemansintrdde. Den leverantéren,
som allts& ursprungligen tilldelats kontrakt i upphandlingen, hade
dock inte riktat ndgra invdndningar mot den sékande leverantéren
och dennes eventuella skada. Utdver att beméta pdastdendena om
brister i det egna anbudet hade tredjemansleverantéren framstallt
tvd andra yrkanden som avsag att sdkerstélla att myndigheten inte
omedelbart kunde fatta ett nytt tilldelningsbeslut nar ratten skilt sig
fran malet. Yrkandena var av en art som sdllan férekommer i éver-
prévningsprocesser och kan beskrivas som ndgot aparta. Hégsta for-
valtningsdomstolen fann att dessa tvd andra yrkanden inte kunde ses
som en del av argumentationen mot uppgifterna i ansékan utan att
de rérde sjalvstandiga frdgor som forvaltningsratten inte kunde pré-
va i malet och att de darfor skulle avvisas. Enligt var mening kan det
vara en évertolkning att utifrdn HFD 2013 ref. 24 dra slutsatsen att det
inte ar majligt att inom ramen fér en Gverprévningsprocess rikta (nya)
invdndningar mot den sékande leverantéren i skadedelen. Sddana in-
véndningar utgér en argumentation fér varfér den sékandes talan ska
avslas och det kan darfér te sig @ndamalsenligt att de ingar i rattens
proévningsram.

Ett annat skdl som kan framféras mot att ratten beaktar invéndningar
under &verprévningsprocessen mot den sékande leverantérens anbud
ar férbudet mot reformatio in pejus. Om en upphandlande myndig-
het, som under anbudsutvdrderingen godkdnt leverantérens anbud,
ddrefter i samband med 6verprévningen hdvdar att anbudet borde ha
forkastats kan det tdnkas att leverantéren har hamnat i ett sdmre
Idge pd grund av sin ansékan om dverprévning. Fragan dr dock om den
sokande leverantéren forsatts i ett sdmre Idge endast av det skdlet att
den upphandlande myndigheten vid en férnyad granskning av anbudet
identifierar brister som inte tidigare noterats. En leverantér som rang-
ordnats pd andra plats i en upphandling dar endast en anbudsgivare
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ska antas befinner sig i en situation ddr leverantéren inte tilldelats
nagot kontrakt. Leverantérens anbud har visserligen godkdnts vid an-
budsutvdrderingen men en, under éverprévningsprocessen, framlagd
invéindning om att leverantérens anbud egentligen skulle ha férkas-
tats kan i normalfallet inte sdgas férsdmra leverantérens stdllning.

Detta gdller sdrskilt vid s.k. begrénsad kontroll, dér myndigheten en-
dast kontrollerat om den vinnande leverantéren har uppfyllt alla krav
i upphandlingen. Aven om myndighetens invéndning kan paverka
leverantdrens maéjligheter till framgang i processen, har leverantéren
utgdngsldge s@ som det var nar den ansékte om &verprévning inte
férdndrats.

Det gar dock att tdnka sig situationer ndr denna typ av invdndningar
frdn myndigheten under processen férsatter leverantdren i en sdmre
situation. L&t oss anta att leverantéren efter anbudsutvarderingen
placerats som nummer tvd i rangordningen i en ramavtalsupphand-
ling ddr fyra leverantérer ska tilldelas ramavtal. Vi tdnker oss att leve-
rantéren sedan ansdker om &verprévning och yrkar att den ska rang-
ordnas pd férsta plats. Om myndigheten da framstdller invdndningen
att leverantérens anbud egentligen skulle ha férkastats och lyckas
Svertyga ratten om detta, blir konsekvensen i en férldngning att leve-
rantdren inte ska tilldelas ramavtal éverhuvudtaget. Leverantéren kan
dd, pd grund av att ratten prévat myndighetens invdndning i skade-
delen, anses ha férsatts i en sédmre situation dn den som leverantéren
befann sig i ndr den ansékte om dverprévning. En annan situation ddr
det kan anses att den sékande leverantdren forsatts i ett sémre ldge
&r om myndigheten under processen invdnder att leverantéren inte lidit
skada eftersom den rdtteligen borde ha uteslutits. SGdana omstdn-
digheter hos leverantéren som utgér grund fér uteslutning Gr namligen
av den karaktdren att leverantéren dven kan férhindras att delta i
framtida upphandlingar som gérs av myndigheten i fraga, eller av
andra upphandlande myndigheter. Aven i en sddan situation kan myn-
dighetens invdndning under processen sdgas ha férsatt leverantéren
i ett sdmre ldge.

Som en summering av frdgan huruvida invdndningar mot leverantéren
under processen kan vara i strid med férbudet mot reformatio in pejus
anser vi att det vid sedvanliga férkastandegrunder kan ifragaséattas
om den sékande leverantéren forsatts i ett sdmre ldge pd grund av
myndighetens invdndningar. Bedémningen kan dock vara en annan
under vissa sdrskilda omstdndigheter, t.ex. om myndighetens invénd-
ning avser en grund fér uteslutning eller paverkar leverantéren nega-
tivti en upphandling av ramavtal med flera leverantérer och med rang-
ordning eller annan férdelningsnyckel fér avrop.

En ndrliggande situation &r ndr en leverantérs anbud har férkastats
under utvdrderingen, exempelvis pd grund av att ett visst ska-krav
inte uppfyllts. Leverantéren ansdker om &verprévning, och myndig-
heten invénder under processen att leverantérens anbud innehallit
ytterligare brister i kravuppfyllelse, vilka inte tidigare uppmdrksam-
mats. Ett exempel pd detta ar Kammarratten i Géteborgs dom i mal
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nr 2565-18. En leverantérs anbud hade férkastats da ett krav avseende
kvalitets- och miljéledningssystem inte ansdgs uppfyllt. Leverantéren
ansdkte om &éverprévning och férvaltningsratten bifoll leverantérens
talan genom att férordna om rdttelse. Den upphandlade myndigheten
6verklagade till kammarrétten och dberopade i samband med det
dven nya brister i leverantérens anbud, vilka utgjorde skdl for férkas-
tande. Kammarrdtten avvisade inte dessa nya invdndningar, men dter-
férvisade madlet till férvaltningsratten for att de skulle kunna prévas
i forsta instans. Vi anser att detta dr en rimlig ordning eftersom in-
véndningar av denna typ vare sig kan anses falla utanfér prévnings-
ramen i malet eller férsatta den sékande leverantéren i ett samre Idge
jamfoért med situationen innan han ansdkte om &verprévning.
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4. Forslag till en ny
bedomning

Inledning

Enligt var mening dr det 6nskvdrt att domstolarna tillémpar en
skadebedémning som dr mer lik den skadebedémning som tilldmpats
av EU-domstolen och som ocksd anvdnds i mdl om upphandlingsskade-
stdnd. En sddan bedémning prdglas av féljande moment.

1. Den sdkande leverantéren ska ha ett intresse av att tilldelas kon-
trakt i den upphandling som ar féremadl fér prévning.

2. En leverantdr som inte inkommit med ett anbud i en annonserad
upphandling anses inte kunna lida skada av dvertrédelser under
forfarandet om inte den aktuella évertrdadelsen ar skalet till att
leverantéren avstatt frdn att [dmna anbud.

3. Om det inte vore fér myndighetens 6vertrddelse skulle leverants-
ren ha tilldelats kontrakt, eller i de fall det inte kan fastslas vilken
leverantdr som da skulle ha tilldelats kontrakt, i vart fall haft en
realistisk méjlighet att tilldelas kontraktet.

4. Det ankommer pd leverantéren att visa att forutsattningar enligt
ovanstdende punkter 1-3 féreligger.

5. Nd&gra andra intressen dn den sékande leverantérens intresse av
att tilldelas kontrakt i upphandlingen ska inte beaktas vid skade-
bedémningen.

Anvdandning av féreslagen metod
i vissa typsituationer

INLEDNING
| avsnitt 2 grupperade vi avgéranden frdn kammarrétterna utifran
vissa typsituationer. Vi kommer nedan att dterbestka vissa av dessa

typsituationer for att utréna hur de skulle bedémas fér det fall ett sa-
dant striktare skaderekvisit som vi skisserat ovan skulle ha tilldmpats.

LEVERANTOREN HAR FATT SITT ANBUD FORKASTAT
OCH VILL FA DET UTVARDERAT

Fér denna typ av talan kan konstateras att en leverantér som felaktigt
fatt sitt anbud férkastat i princip mdste visa att den hade tilldelats
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kontrakt, eller dtminstone visa att den hade haft en realistisk moj-
lighet att tilldelas kontrakt, om anbudet tagits upp till utvardering.

Detta innebdr bl.a. att en leverantér endast bér kunna né framgdng
med sin talan om anbudet, vid en utvdrdering, potentiellt kunnat vara
det ekonomiskt mest férdelaktiga. Det far sdledes inte finnas andra
kvalificerade leverantérer i upphandlingen som Idmnat mer ekono-
miskt férdelaktiga anbud utifran de utvdrderingskriterier som den
upphandlande myndigheten stdllt upp.

Vidare innebdr detta att det, férutom den grund pa vilken leverants-
ren fatt sitt anbud férkastat, inte far finnas ytterligare grunder enligt
vilka leverantéren ratteligen skulle ha fatt sitt anbud férkastat. Som vi
behandlat ovan bér det normalt std en upphandlande myndighet fritt
att dberopa sddana ytterligare grunder for férkastande inom ramen
for dverprévningsprocessen. Om domstolen finner att dessa férkas-
tandegrunder innebdr att leverantérens anbud ratteligen borde for-
kastas, sd@ boér detta féranleda att leverantéren inte anses lida skada.

| de fall det Gr osdkert om leverantéren skulle ha tilldelats kontrakt eller
inte, exempelvis om det rér sig om ett tvdstegsforfarande dar den
aktuella leverantérens anbud férkastats innan det blivit féremal for
utvdardering eller om en relativ utvérderingsmodell anvénts, kan dom-
stolen naturligtvis inte stdlla samma héga krav pd att leverantéren
ska visa att den skulle ha tilldelats kontrakt. | en sddan situation fére-
faller det istdllet Iampligt att presumera att leverantéren har haft lika
goda mdjligheter som &vriga leverantérer att tilldelas kontrakt och
att leverantéren darfér ska anses riskera lida skada av det felaktiga
férkastandet. En sddan presumtion kan emellertid kullkastas om den
upphandlande myndigheten inom ramen fér processen kan visa, ex-
empelvis genom att genomféra en hypotetisk utvdrdering av leveran-
térens anbud, att leverantdren inte hade kunnat tilldelas kontrakt.
Bevisbérdan fér denna typ av invdndning bor ligga pd myndigheten
och beviskravet vara s& hégt att det i princip krdvs att myndighe-
ten visar att det vid en objektiv bedémning av leverantérens anbud
i forhdllande till 6vriga anbud hade varit uteslutet fér myndigheten
att tilldela leverantéren kontrakt. Det handlar med andra ord om att
myndigheten kan visa att leverantéren vid en utvdrdering inte hade
haft en realistisk méjlighet att tilldelas kontraktet.

Som diskuterats ovan féljer det av kravet pda orsakssamband att leve-
rantéren ocksd mdste kunna visa att ett undanréjande av den éver-
tréddelse som leverantéren gér gdllande skulle ha medfért att leve-
rantérens anbud tagits upp till utvardering. Detta gdller, enligt var
mening, oavsett vilken typ av évertrddelse det dr frdga om och oavsett
hur bevisbérdan &r placerad avseende den relevanta &vertréddelsen.
| detta avseende kan sdrskilt framhallas att vi sadledes instdmmer i den
skiljaktiga mening som framférdes i det ovan refererade madlet fran
Kammarratten i Géteborg, dar det var frdga om jdv i en upphandling.”
Som framhallits i den skiljaktiga meningen krdvs det, Gven i rena

125 Kammarratten i Géteborg dom i mdl nr 4079-18.
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javssituationer, att den sékande kan koppla ihop den skada som den
anser sig ha lidit, att dess anbud férkastats, med den évertrddelse som
sokanden gor gdllande, i det fallet att det férekommit en javssituation
mellan den vinnande anbudsgivaren och den tjGnsteman som utformat
férfragningsunderlaget.

SKADA NAR LEVERANTOREN ANSER ATT ANDRA ANBUD
SKA FORKASTAS

For en sékande leverantérs invdndning att ett annat anbud ska fér-
kastas krdvs i princip att den sékande leverantéren skulle ha tilldelats
kontrakt om det ifrdgasatta anbudet hade férkastats.

| situationer da det inte kan faststallas hur det ar med den saken,
exempelvis vid s.k. begrdnsad kontroll dér myndigheten endast har
provat den eller de anbudsgivare som inkommit med det ldgsta an-
budspriset mot kvalificeringskraven, rdcker det att domstolen kan
konstatera att den sékande leverantdren skulle ha haft en realistisk
mdjlighet att tilldelats kontrakt om det ifrdgasatta anbudet hade fér-
kastats. Myndigheten bér dock kunna invénda mot detta, t.ex. genom
att visa att det finns en annan kvalificerad anbudsgivare som skulle
ha tilldelats kontrakt om en ny utvdrdering hade gjorts, utan beak-
tande av den vinnande leverantérens anbud.

En annan invdndning som myndigheten kan géra dr att den sékande
leverantérens anbud innehdller sddana brister att dess anbud réatte-
ligen skulle ha férkastats. Vid begrdnsad kontroll, dar det inte har
faststdllts huruvida 6vriga anbudsgivare ar kvalificerade, bér myndig-
heten i sa fall kunna visa att det fanns Gtminstone ndgon ytterligare
anbudsgivare som hade kunnat kvalificeras och sdledes tilldelas kon-
trakt vid en ny utvdrdering. | annat fall kan den s6kande leverantéren
goéra gdllande att det inte kan uteslutas att samtliga anbud skulle
ha forkastats vid en fullstandig utvdrdering av anbuden och att upp-
handlingen darfor ratteligen skulle ha gjorts om.

SKADA OM DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN ANSETTS
BRYTA MOT PRINCIPERNA OM OPPENHET (TRANSPARENS)
ELLER PROPORTIONALITET

Fér invdndningar om att upphandlingsdokumenten har varit otydligt
utformade &r var instdlining att det dligger den sékande leverantéren
att visa att otydligheten de facto har minskat leverantérens majlig-
het att tilldelas kontrakt.

Det rdcker sdledes inte med ett pdstdende om att leverantérens
anbud skulle ha kunnat se annorlunda ut om underlaget hade varit
tydligare. Leverantéren mdste ocksd beskriva hur anbudet hade ut-
formats om bristerna i upphandlingen inte férelegat och visa att en
sddan utformning hade kunnat leda till att leverantéren hade tillde-
lats kontrakt i upphandlingen. Det madste saledes finnas ett tydligt
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orsakssamband mellan den pdstddda otydligheten och att leveran-
toren inte tilldelades kontrakt i upphandlingen.

P& samma satt forhaller det sig med &vertrddelser av principen om
proportionalitet. Som huvudregel innebdr detta att det endast ar
leverantérer som inte uppfyller ett oproportionerligt krav som kan
nd framgdng med en talan om att kravet ar oproportionerligt. Om
en leverantér som uppfyller ett oproportionerligt krav ska kunna na
framgdng med en invdndning maste leverantéren i princip kunna visa
att kravet har haft sdrskilt negativa konsekvenser for just den leve-
rantéren och saledes dven paverkat utfallet i utvdrderingen av an-
buden till leverantérens nackdel. Leverantéren bér i detta avseende
beskriva hur dess anbud hade sett ut om det inte vore fér kravet och
varfér detta medfort att leverantéren sarskilt hade gynnats i forhal-
lande till andra leverantorer pd ett sddant satt att den hade tilldelats
kontrakt.

Det ar fullt tdnkbart att en leverantér visserligen har missgynnats i
jamforelse med andra anbudsgivare av ett oproportionerligt krav men
att effekten av detta inte har varit tillrackligt stor fér att leverantéren
ska anses ha lidit skada. S& kan exempelvis vara fallet om prisskillna-
den mellan den vinnande leverantéren och den sékande leverantéren
uppgdatt till 100 kr men det oproportionerliga kravet endast inneburit
en komparativ kostnadsnackdel f6r den sékande leverantéren om 50 kr.
| en sddan situation kan konstateras att leverantdren visserligen miss-
gynnats men inte i sddan grad att det pdverkat leverantérens majlig-
het att tilldelas kontrakt. Det bér dligga leverantéren att visa att den
férdyring som ett krav inneburit ar tillracklig for att andra utfallet i
utvdrderingen till dennes férdel.

SKADEBEDOMNINGEN NAR DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN
TILLAMPAT FEL FORFARANDE

I normalfallet kan en leverantér som deltagit i ett visst forfarande
inte lida skada enbart pd grund av att myndigheten inte hade rétt att
tilldmpa det ifragavarande férfarandet. Istdllet krdvs, precis som fér
oproportionerliga krav, att leverantéren kan visa att det valda for-
farandet har gett leverantéren en sdrskild nackdel som medfért att
leverantéren inte kunnat tilldelas kontrakt. | normalfallet torde detta
vara mycket svdrt att visa.

En annan sak &r att en upphandlande myndighet inom ramen fér ett
forfarande kan begd andra dvertradelser, t.ex. genom att behand-
la leverantérerna pd ett satt som strider mot likabehandlingsprinci-
pen. Om leverantéren kan visa att den skulle ha tilldelats kontrakt om
det inte vore fér denna 6vertrddelse kan leverantéren naturligtvis né
framgdng med en sddan talan, alldeles oavsett om myndigheten har
haft ratt att anvanda det aktuella férfarandet eller inte.
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SKADEBEDOMNINGEN VID OVERTRADELSER AV
DIVERSE FORMALIABESTAMMELSER

Vad avser andra 6vertrédelser, sdsom exempelvis évertrddelser av be-
stdmmelserna om dberopande av andras kapacitet, sammanbland-
ning av kvalificerings- och utvarderingskriterier, hanvisning till varu-
mdrken, rattelse och komplettering av anbud, etc. dr det samma
principer som bér gdlla. Leverantéren ska visa att den hade tilldelats
kontraktet om det inte vore fér den aktuella évertradelsen. For det fall
sakomstdndigheterna dr sddana att det inte &r faststdllt huruvida
leverantéren hade tilldelats kontrakt om det inte vore for évertradelsen
aligger det leverantéren att visa att dennes mdjligheter att tilldelas
kontrakt atminstone hade férbdttrats och att den darfér kan anses
ha haft en realistisk méjlighet att tilldelats kontrakt.
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5. Avslutande kommentarer

Vi har ovan visat att svenska domstolar inte sdllan presumerar skada
eller helt bortser fran skaderekvisitet vid éverprévning av upphand-
ling. Detta innebdr visserligen att fler dvertradelser av upphandlings-
direktiven beivras men innebdr samtidigt att rattsmedelsdirektivens
fokus pd den rattssékande leverantérens intressen sdtts ur spel.

Var bedémning &r att en starkt bidragande orsak till den skepsis som
ibland uttrycks vad avser antalet éverprévningar och upphandlings-
lagarnas komplexitet ar just att dverprévningsinstitutet férlorat fokus
pd den sékande leverantorens skada. Detta sker i huvudsak pé tvé satt.

For det forsta ges leverantérer mojlighet att klaga pa alla dvertréadel-
ser av LOU i en upphandling, alldeles oavsett vad dessa évertrédelser
har haft for betydelse fér den faktiska kontraktstilldelningen. Detta
gor att en leverantér som exempelvis har inkommit med ett for dyrt
anbud efter tilldelningen kan processa sig till en ny chans till anbuds-
givning genom att gora gdllande att myndigheten valt fel férfarande,
anvdant fér lang ramavtalstid eller dylikt, dvs. évertradelser som det
far antas att leverantéren inte hade invdnt mot om den tilldelats kon-
traktet. Denna form av talan kan latt ge intryck av att leverantéren
processar for processandets skull och underminera fértroendet for
Sverprévningsinstitutet som sddant. Att en leverantér som faktiskt
har lidit skada av en évertrddelse, och kan visa detta, har méjlighet
att fa rattelse i domstol torde vara okontroversiellt. En striktare skade-
beddmning leder sdledes till att den sékande leverantérens bergtti-
gade intresse av rattsmedel tydliggors och férhoppningsvis dven till
ett 6kat fortroende for Gverprévningsinstitutet.

For det andra medfér den nuvarande ordningen att upphandlande
myndigheter behdver oroa sig fér alla potentiella fel i ett upphand-
lingsférfarande snarare an att fokusera pd sddana fel som faktiskt
kan leda till skada fér berérda leverantérer. Detta gér, enligt var erfa-
renhet, att myndigheter kan vara bendgna att halla sig till etablerade
och "6verprévningssdkrade” mallar f6r hur en upphandling ska géras
och att man avstdr fran nytdnkande eller innovativa 16sningar som i
och for sig kan vara affdrsmdssigt 6nskvdrda. Detta eftersom varje
materiellt fel i en upphandling, oavsett storlek eller om det medfér,
eller ens skulle kunna medféra, skada fér nadgon leverantér, poten-
tiellt kan leda till att férfarandet mdste géras om.

| SOU 2018:44 Igggs flera foérslag fram som syftar till att antalet éver-
prévningsmal ska minska.”” Bland annat féreslds att det ska inféras
en ansdkningsavgift samt att ett processkostnadsansvar ska gdlla
ddr den férlorande parten ersdtter motpartens kostnader i mdlet. Var
bedémning dr dock att mdlet att minska de negativa effekterna av

126 SOU 2018:44, Mdjligt, tillatet och tillgdngligt - férslag till enklare och flexiblare upphand-
lingsregler och vissa regler om verprévningsmal.
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Sverprévningsinstitutet battre kan uppnds genom en mer strikt, och
enligt var mening mer korrekt, tilldmpning av skaderekvisitet. Vad vi
foéreslar ovan har dessutom férdelen att man kan undvika ytterligare
en omfattande lagdndring pd ett rGttsomrdde som under de senaste
dren redan har varit féremal for ett stort antal reformer.

Avslutningsvis bér framhallas att det dven har ett stort varde i sig
att berdérda parter redan innan en process inleds dr férvissade om att
skaderekvisitet tilldmpas pd ett konsekvent och férutsebart satt i for-
valtningsdomstolarna. Detta forutsatter dock en enhetligt tillampad
metod fér skadebedémningar i éverprévningsmal.
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