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Skadestand vid felaktig uteslutning fran offentlig
upphandling

| ett avgérande fran EU-domstolen (mal C-547/22) har fragan om en anbudsgivare kan
kréva skadestdnd for férlust av en méjlighet vid felaktig uteslutning frén en upphandling
tagits upp. Av EU-domstolen svar pa frdgan framgar att anbudsgivare som skadats av en
overtrddelse av unionsréitten om offentlig upphandling ska beviljas skadestdnd och att
skada i detta sammanhang kan avse alla typer av skador, inklusive férlust av en méjlighet.

Bakgrund

Ett bolag lamnade anbud i upphandlingen avseende renovering, modernisering
och uppférande av 16 fotbollsarenor genom en sammanslutning som bolaget var
medlem i (“leverantéren”). Slovakiens fotbollsférbund (“den upphandlande
myndigheten”) beslutade att utesluta leverantoren fran upphandlingen med
motiveringen att leverantoren bland annat inte hade uppfyllt kravet pa
ekonomisk och finansiell stallning. Leverantdren overklagade beslutet och Hogsta
domstolen i Slovakien upphavde beslutet att utesluta leverantéren fran
upphandlingen.

Den upphandlande myndigheten hade dock under tiden tecknat ett ramavtal
med den enda anbudsgivaren som aterstod efter det att leverantéren uteslots.
Leverantoren vackte darfor talan om skadestand pa grund av forlust av en
mojlighet till féljd av det felaktiga beslutet att utesluta leverantéren fran
upphandlingen.

Leverantoren gjorde gallande att skadan var en foljd av att leverantéren
uteslutits eftersom den anbudsgivare som tilldelades kontraktet endast
tilldelades detta pa grund av den felaktiga uteslutningen. Om leverantoren inte
hade uteslutit hade leverantéren tilldelats kontraktet eftersom dess anbud var
fordelaktigare och uppfyllde samtliga villkor. Leverantéren ansag att skadan
uppgick till den uteblivna vinsten till f6ljd av det forlorade kontraktet.

| slovakisk ratt gors det ingen skillnad mellan skada i form av forlust av en
mojlighet och utebliven vinst. Leverantéren anvande darfor begreppet utebliven
vinst i det nationella malet trots att leverantéren argumenterade for att en
anbudsgivare som pa felaktiga grunder uteslutits fran ett
upphandlingsforfarande har ratt att begara ersattning for den skada som
leverantoren lidit till f6ljd av en forlorad mojlighet, vilket inte kan likstallas med
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utebliven vinst och for vilken det inte kravs lika hog sannolikhet for att erhalla
ekonomisk fordel. Det ror sig namligen om ersattning pa grund av en forlorad
mojlighet att gora en vinst och inte ersattning for sjalva vinsten.

Motparten i det nationella malet invande att den uteslutna leverantoren inte
nodvandigtvis hade fatt kontraktet eftersom den upphandlande myndigheten
forst hade behovt ndrmare utvardera anbudet samt att leverantérens yrkande ar
helt hypotetiskt. Detta eftersom yrkandet grundar sig pa fiktiva uppgifter
rorande bland annat mangden byggarbeten.

Fragorna som stalldes till EU-domstolen var om den rattspraxis som utvecklats i
Slovakien, enligt vilken anbudsgivaren nekas ersattning for en forlorad majlighet,
var forenlig med rattsmedelsdirektivet (artikel 2.1 ¢ jamford med artikel 2.6 och
2.7 i direktiv 89/665). Vidare stalldes fragan om det d4r mojligt att stélla andra
krav pa ersattning an krav pa utebliven vinst till foljd av att en leverantor gatt
miste om mojligheten att delta i en offentlig upphandling.

EU-domstolens bedémning

EU-domstolen konstaterade, vad géller lydelsen av artikel 2.1 c, att
medlemsstaterna ska se till att bevilja skadestand till personer som skadats av en
Overtradelse av unionsratten om offentlig upphandling. Detta kan, i avsaknad av
uppgifter om atskillnad mellan olika kategorier av skada, avse alla typer av
skador som dessa personer har lidit, inbegripet den skada som féljer av forlusten
av moéjligheten att delta i upphandlingsférfarandet.

Det ar dock upp till varje medlemsstat, i avsaknad av unionsbestammelser pa
omradet, att i sin nationella rattsordning bestamma kriterierna for att faststalla
och vardera en skada som foljer av forlusten av mojligheten att delta i
upphandlingsforfarandet.

EU-domstolen erinrade om att de nationella domstolarna i enlighet med
principen om unionsrattens foretrade ska gora en direktivkonform tolkning och
om det behovs maste dndra pa fast rattspraxis om denna grundas pa en tolkning
av nationell ratt som ar oférenlig med ett direktiv.

Som svar pa fragorna i begdran om forhandsavgoérande angav domstolen att
artikel 2.1 c ska tolkas sa, att den utgor hinder for en nationell lagstiftning eller
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praxis som principiellt utesluter mojligheten fér en anbudsgivare som felaktigt
har uteslutits fran ett offentligt upphandlingsférfarande, att fa ersattning for den
skada som lidits till f6ljd av forlusten av mojligheten att delta i detta forfarande
och att erhdlla det aktuella kontraktet.

Kommentar

Genom EU-domstolens avgdrande klargors det att anbudsgivare som felaktigt
har uteslutits fran att delta i en upphandling har ratt att krava skadestand for all
sorts skada inbegripet bade sin faktiska skada, utebliven vinst och den skada som
foljer av forlusten av mojligheten att delta i upphandlingsférfarandet.
Anbudsgivaren har en skyldighet att begradnsa sin skada om denne anser sig
felaktigt utesluten genom att till exempel begara éverprévning men
anbudsgivaren kan, som leverantéren i Slovakien, daven om uteslutningen
upphévs drabbas av att den upphandlande myndigheten redan har hunnit inga
ett kontrakt.

Da aven skada som foljer av forlusten av maojligheten att delta i
upphandlingsférfarandet ingar i skada som kan leda till skadestand kan detta
innebdra att de upphandlande myndigheterna blir forsiktigare nar det kommer
till att utesluta anbudsgivare.

Svenska domstolar kan enligt praxis rérande offentlig upphandling utdoma
skadestand med ett belopp som med hénsyn till 6vertradelsens art, utsikterna
att vinna kontraktet och uppkomna kostnader anses skaligt. Kriterierna for att
faststalla och vardera en skada som foljer av forlusten av méjligheten att delta i
upphandlingsforfarandet dr annu oklara i svensk praxis.

Lova Larsson, Bitradande jurist pa Foyen Advokatfirma
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Som medlem i SBR har du tillgang till 15 minuters fri radgivning hos Foyen Advokatfirma.
Rddgivningen ndr du pd 08-506 184 00
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