Skaderekvisiteti 16 kap LOU

Beslut som fattas inom ramen for en upphandling kan bli féremal for domstolsprovning.
Forutséttningarna for sddan 6verprovning anges i 16 kap. 1 och 5 §§ lag om offentlig
upphandling, LOU.

I enlighet med vad som foreskrivs i 5 § ska allmén forvaltningsdomstol, efter ansdkan fran en
leverantor, besluta om att en upphandling antingen ska goras om i sin helhet eller réttas pa visst
vis. For att detta ska bli aktuellt ska upphandlande myndighet ha brutit mot en bestimmelse i
LOU eller nagon av de grundldggande principer som ndmns i 1 kap. 9 § och lagovertridelsen
ska dessutom ha medfort skada for den leverantdr som ansokt om 6verprovning. Berittigad att
gora en ansokan ar enligt 16 kap. 1 § den leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma
att lida skada till f6ljd av upphandlande myndighets lagbrott. Leverantoren behover inte sjalv
ha deltagit 1 anbudsgivningen, utan ska endast ha haft ett intresse av att tilldelas ett kontrakt.
Detta innebir till exempel att dven den som inte kunnat delta i en otillaten direktupphandling
har ritt att ansoka om 6verprovning. Kretsen taleberittigade dr saledes stor.

Med kravet pa att leverantdren ska ha lidit skada i 16 kap. 1 och 5 §§ avses inte endast
ekonomisk skada. Leverantoren behover saledes inte visa pa till exempel utebliven handelsvinst
for att vare sig vara taleberittigad enligt 1 § eller for att forma en domstol att besluta om
ingrepp mot en upphandling enligt 5 §. Tillridckligt 1 detta avseende &r att leverantdrens
mojligheter till framgang forsamrats eller riskerar att forsdamras till f6ljd av att upphandlande
myndighet brutit mot LOU. I RA-mélet 2002 ref 50 uttryckte kammarriitten detta som att
”skada” i davarande 7 kap. 2 § LOU (motsvarande 16 kap. 5 § i nu géllande lagstiftning) inte
betydde ekonomisk skada pa det sitt som fordras for att en leverantor till exempel ska har ritt
till skadestand, utan fraga var istdllet om ett lagre stéllt krav pa att leverantoren skulle ha lidit

For domstols provning av om en leverantor lidit skada dr det saledes inte ensamt tillrackligt att
LOU tritts fornidr. En leverantor lider alltsa i lagens mening inte skada direkt av att en
upphandlande myndighet brutit mot nagon bestammelse i lagen, utan maste dven visa pa att
lagovertradelsen medfor att denne atminstone riskerar att lida nagon form av "men”. En
domstol ska sdledes avsla en leverantors ansokan om dverprovning for det fall att nagon skada
inte kan konstateras, oavsett eventuella lagbrott. Reglerna om dverprévning av en upphandling
ar saledes inte utformade for att i forsta hand garantera storsta mojliga efterlevnad av LOU,
utan ett beganget fel maste i det enskilda fallet kopplas till en skadelidande leverantor.

En genomgang av rittspraxis visar emellertid att framforallt forvaltningsrétterna i manga fall dr
sparsamma med att skriva ut vad en leverantors presumtiva skada nirmare bestar i. I de fall
domstolen dessutom finner skél att besluta om att en upphandling ska rittas eller géras om, far
detta till foljd att det i vart fall framstar som om skada manga ganger anses foreligga redan i
och med att upphandlande myndighet brutit mot lagen.

Intressant dr dven hur den situationen ska bedomas att beslutet att utesluta en leverantor
visserligen varit korrekt, men att upphandlingen i 6vrigt uppvisar fel eller brister. Om en



leverantors anbud inte uppfyller alla ska-kraven och dérfor forkastats, kan man fraga sig om
samma leverantor 6verhuvudtaget ska anses kunna lida skada av att till exempel nagot av
utvarderingskriterierna brister 1 oppenhet och transparens? Leverantorens anbud hade ju under
sadana omsténdigheter dnda aldrig utvérderats. Fall som det beskrivna har getts olikartad
behandling av vara domstolar.

Lénsritten i Stockholm kom i mal nummer 34032-10 till den slutsatsen att en upphandling
skulle goras om eftersom ett av de uppstillda ska-kraven ansags oproportionerligt, trots att
rdtten redan funnit att ett annat kvalificeringskrav, som leverantoren ostridigt inte formatt
uppfylla, varit proportionerligt.

Mot detta kan stillas kammarritten i Stockholms dom i mal nummer 3480-10. Ritten fann hér
att en kommun visserligen brutit mot bestimmelserna i LOU, men att den leverantor som
ansokt om 6verprovning inte riskerat att lida skada eftersom dess anbud dnda erhallit en
alldeles for lag poing for att kunna bli det vinnande. Kammarrittens dom ir 6verklagad till
Hogsta forvaltningsdomstolen, som #nnu inte fattat beslut om provningstillstand.

En liknande dom avkunnade forvaltningsritten i Stockholm i mal nummer 21748-10. Ritten,
som menade att kommunens beslut att forkasta leverantérens anbud haft fog for sig, gick i
malet inte vidare och provade vad som i 6vrigt anforts avseende referensutvirdering och
prismodell, da leverantéren hur som helst inte kunnat lida skada av eventuella lagovertridelser i
dessa avseenden eftersom anbudet redan forkastats. Domen 6verklagades, men beviljades inte
provningstillstand.

Sammanfattningsvis kan sigas att 6verprovningsforfarandet enligt lagtexten ska ske i tva
steg. Domstolen har att ta stillning bade till fragan om kommunen brutit mot lagen och
om detta medfort att leverantoren atminstone riskerar att lida skada. Skaderekvisitet ir
lagt satt och uppfylls redan genom att leverantorens maojligheter att erhalla kontrakt
forsamrats. Domstolarna ir dessutom i manga fall otydliga med vad det ir som utgjort
skadan for leverantoren. Av faststillld praxis foljer emellertid att den part som gor
gillande att en upphandling &r felaktig pa ett klart sitt ska ange de omstindigheter som
talan grundar sig pa. En slutsats av detta ir att blotta pastaendet om att skada eller risk
for skada foreligger inte bor godtas. Ovan har dven redovisats rittsfall da domstolar
avslagit 6verprovningsansokningar just pa den grunden att leverantoren inte formatt visa
att denne uppfyller skaderekvisitet i 16 kap. 5 § LOU. Det finns saledes anledning for
upphandlande myndighet att i 6verprovningsprocessen fiasta riattens uppmérksamhet vid
fragan om huruvida leverantoren verkligen lidit eller riskerar att lida skada av ett
eventuellt lagbrott. I sin argumentation bor myndigheten dérvid erinra om att
leverantorens pastaende i fragan, dven om Kkravet alltsa ir lagt stillt, i viss man maste
konkretiseras for att riatten ska kunna besluta om att ingripa i upphandlingen.
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