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1. Inledning

1.1 Varfor en rapport om skadestand?

Ndar vi funderade pd vad @mnet f6r denna rapport skulle vara, bérjade
vi diskutera vilka frdgor som vi upplevde hade blivit mer férekommande
under de senaste dren. Naturligtvis hdnder det att intresset for vissa
specifika fragor 6kar i samband med uppmarksammade rattsfall eller
ny lagstiftning, men dessa 6kningar brukar ofta vara mer eller mindre
tillfalliga. Vi ville istdllet hitta ett dmne som alltid varit relevant, men
som aldrig fatt den uppmdrksamhet som det fértjanar.

Det var sd vi kom fram till slutsatsen att vi borde skriva en rapport
om upphandlingsréttsligt skadestdnd. Den som regelbundet kommer
i kontakt med offentlig upphandling har med all sannolikhet kommit
i kontakt med det upphandlingsrattsliga éverprévningsinstitutet och
har dérigenom fatt en, i vart fall grundldggande, férstdelse fér vad en
S6verprévning innebdr och under vilka férutsdttningar som en dver-
prévning leder till att en upphandling rattas eller gérs om. Detsamma
kan, enligt var erfarenhet, inte sdgas om upphandlingsrattsligt skade-
stdnd. Det kan bero pd dels att den allm&nna kunskapen om férutsatt-
ningarna fér skadestdndsrattsligt ansvar i samband med offentliga
upphandlingar ar mindre, dels att upphandlingsrattsliga skadestdnds-
processer dr mer ovanliga dn éverprévningsprocesser. Sannolikt beror
det pd en kombination av dessa tvd faktorer.

Det Gr mot denna bakgrund som vi vill ge en sammanhdllen bild av i
vilka situationer som en upphandlande myndighet riskerar att ddra sig
ett skadestdndsréattsligt ansvar i samband med offentliga upphand-
lingar och under vilka férutsattningar som en leverantér kan ha ratt att
utkrdva skadestdnd. Rapporten behandlar inte andra typer av skade-
stand som ligger utanfér det upphandlingsrattsliga omradet, till exem-
pel skadestdndsansprdk som grundas pd kontraktsbrott. Vi tar dven
tillfallet i akt att diskutera vissa utestdende frdgor som annu inte fatt
sitt svar i rattspraxis och hur vi ser pa dessa fragor.

Var férhoppning dr att detta ska bidra till en 6kad férstdelse och tyd-
lighet kring skadestdnd i samband med offentliga upphandlingar.

1.2 Disposition och laghdnvisningar

Denna rapport inleds i avsnitt 2 med en redogédrelse fér de generella
férutsattningarna for skadestand, vilka bestar av dels allmdnna skade-
standsrdttsliga principer, dels upphandlingsrdttens sdrskilda bestam-
melser och rattspraxis. Mot denna bakgrund gar vi i avsnitt 3 igenom de
olika ansvarsgrunderna fér ndr upphandlingsréttsligt skadestand fér
det positiva kontraktsintresset (utebliven vinst) kan aktualiseras, och
under vilka férutsattningar som skadestdndsskyldighet kan uppsta.



| avsnittet 4 diskuteras i vilka situationer skadestdnd fér det negativa
kontraktsintresset, sarskilt anbuds- och 6verprévningskostnader, kan
bli aktuellt. Avsnitt 5 redogér for i vilken man och under vilka omstdan-
digheter som ett skadestdnd kan komma att jGmkas, medan avsnitt 6
tar ytterligare ett steg mot allmdnna skadestdndsrattsliga fragor
och diskuterar i vilken mdn upphandlingsrattsliga 6vertrddelser kan
ge upphov till skadestdnd enligt skadestandslagen (1972:207). Avslut-
ningsvis lamnar vi i avsnitt 7 nagra kommentarer utifrdn denna genom-
gdng och vara tankar om upphandlingsrattsligt skadestand.

Av presentationstekniska skdl hdnvisas genomgdende i denna rapport
till lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (“LOU”). Av samma
anledning anvdnder vi enbart begreppet upphandlande myndigheter
foér att bendmna de organisationer som omfattas av lagen. Véra redo-
gorelser for rattsldget och vdra analyser har dock samma giltighet for
upphandlande enheter och 6vriga lagar pd upphandlingsréttens om-
rdde, eftersom bestdmmelserna om skadestdnd ilagen (2016:1146) om
upphandling inom férsérjningssektorerna (“LUF”), lagen (2011:1029)
om upphandling pa férsvars- och sdkerhetsomrdadet (“LUFS”) samt
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner ("LUK"”) ar i allt
vésentligt likalydande.



2. Allmant om forutsatt-
ningarna for skadestdand

2.1 Inledning

Av LOU framgar att en upphandlande myndighet som inte har féljt
bestdmmelserna i LOU ska ersatta den skada som dérigenom har
uppkommit fér en leverantér.!

Ratten till skadestand inbegriper ersdttning till en leverantér, vilken
har deltagit i en upphandling, fér kostnader som leverantéren har haft
for att férbereda anbud och i 6vrigt delta i upphandlingen, om asido-
sattandet av bestdmmelserna i LOU menligt har paverkat leveranté-
rens mojligheter att tilldelas kontraktet.?

LOU:s bestGmmelser om skadestadnd bygger pd EU:s sd kallade ratts-
medelsdirektiv.?

Skadestandet enligt LOU har bdde ett reparativt syfte och ett pre-
ventivt syfte. Det reparativa syftet innebdr att den leverantér som
lider skada pé grund av att en upphandlande myndighet bryter mot
LOU ska fa denna skada ersatt, dvs. reparerad. Det preventiva syftet
innebdr att skadestadndet ska bidra till att upphandlingsdirektivens
bestdmmelser far fullt genomslag pd nationell niva och férhindra att
liknande dvertrddelser av lagstiftningen upprepas.* Syftet med be-
stdmmelserna dr dédrmed bdade att skydda leverantérerna och att
verka handlingsdirigerande, och kanske till och med avskrdckande,
fér de upphandlande myndigheterna.

LOU:s bestdmmelser om skadestdnd maste tolkas och tilldmpas i
ljuset av det mer vanligt férekommande rattsmedlet 6verprévning.
Rattsmedelsdirektiven bygger pd principen att en &vertrddelse av
upphandlingslagstiftningen ska rattas till pd ett sd tidigt stadium
som mdjligt, dvs. helst redan innan kontrakt tecknas. Overprévning &r
ddarmed, enligt Hégsta domstolen, det primdra rattsmedlet. Genom
en 6verprévning kan den skada som en dvertrddelse av LOU skulle
kunna ge upphov till normalt avvdrjas. Skadestandet blir darmed ett
sekunddrt réttsmedel, som framst fyller en funktion i de speciella
situationer ddr unionsrattens fulla genomslag och den enskildes till-

1 20 kap. 20 § férsta stycket LOU.
2 20 kap. 20 § andra stycket LOU.

3 Artikel 2.1i radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar
och andra férfattningar fér prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlagg-
ningsarbeten, sdsom det dndrats genom Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG
av den 11 december 2007 om &ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad galler
effektivare férfaranden for prévning av offentlig upphandling.

4 Prop.1992/93:88, s. 103 samt “Ishavet” NJA 2007 s. 349, “Fidelia” NJA 2013 s. 762 och "FMV:s
upphandling” NJA 2018 s. 1127.



gang till effektiva réattsmedel annars inte skulle kunna garanteras.®

LOU:s bestdmmelser om skadestdnd mdste ocksd tolkas och tillam-
pas tillsammans med annan lagstiftning i svensk ratt. Rattsmedels-
direktivet anger inte i ndrmare detalj under vilka férutsattningar som
skadestdand ska utgd. | stallet hanvisar direktivet till de allmdanna prin-
ciper som har utvecklats i EU-domstolens praxis om nar en medlems-
stat kan bli skadestandsskyldig mot en enskild vid &vertradelser av
unionsrdtten. Rattsmedelsdirektivet innehdller inte heller nagra pro-
cessuella regler fér skadestdndsmadl baserade pd LOU. Innebérden av
rattsmedlet skadestdnd behéver darfér fyllas ut med nationella be-
stdmmelser. Nationell lagstiftning och rdttspraxis maste dock saker-
stdlla att rattsmedlen ger enskilda det effektiva skydd och den till-
gdng till rattsmedel som unionsratten krdver och att interna och
unionsrattsliga situationer behandlas likvardigt.®

Den andra sidan av detta mynt &r att sddana begrdnsningsregler for
skadestdndsskyldighet som finns i nationell ratt kan tillampas, sd
ldnge de unionsrdttsliga kraven pd effektivitet och likabehandling
iakttas. Det medfér bland annat att allmdnna skadestdndsrattsliga
principer i svensk ratt normalt blir tillampliga dven i skadestdndsmal
baserade pa LOU.”

2.2 Ansvarsgrund

Inom ramen fér de grundldggande férutsattningarna for skadestand
enligt LOU, dvs. att en upphandlande myndighet brutit mot bestdm-
melserna i LOU pd ett satt som medfort skada fér en leverantér, finns
tre huvudsakliga ansvarsgrunder.® Med ansvarsgrund menas i detta
sammanhang de olika satt pa vilka en upphandlande myndighet kan
bryta mot LOU pa ett satt som kan medféra skadestdndsansvar.

2.2.1 OTILLATEN DIREKTUPPHANDLING

Otillaten direktupphandling innebdr att en upphandlande myndig-
het utan féregdende annonserat upphandlingsférfarande tilldelar
kontrakt till en eller flera leverantérer i en situation dar myndigheten
varit skyldig att genomféra en annonserad upphandling. Otilldten
direktupphandling anses vara en av de mest allvarliga évertrédelserna
av LOU. Vad gdller skadestandsskyldigheten &r det alltsd den om-
stdndigheten att den upphandlande myndigheten inte annonserat

5 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127.
6 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127 samt ddri angiven rattspraxis.
7  "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127.

8 Andersson, Hakan, Praxisutvecklingen av skadestdndsfrdgorna kring upphandling - pre-
ciseringar, nyanseringar, férdndringar och omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 2
2016. Andersson raknar med fyra ansvarsgrunder, varav den fjdrde ar ansvarskonkurrens, dvs.
att skadestandsansvar for en upphandlande myndighets felaktiga agerande vid en upphand-
ling kan aktualiseras Gven pa annan grund an bestdmmelserna i LOU, exempelvis 3 kap. 3 §
skadestandslagens bestémmelser om felaktig myndighetsinformation. Denna fjdrde ansvars-
grund behandlas dock separat i avsnitt 6 av denna rapport.



upphandlingen som utgér den (potentiellt) skadestdndsgrundande
Svertradelsen av LOU.

2.2.2 FELAKTIG HANTERING AV UPPHANDLING

Om den upphandlande myndigheten har genomfért en annonserad
upphandling &r det istdllet olika dtgdrder som myndigheten vidtar inom
ramen fér upphandlingsférfarandet som kan utgéra dvertradelser av
LOU och medféra skadestdndsansvar.

Med utgdngspunkt i hur ett upphandlingsférfarande normalt genom-
fors, kan dessa ansvarsgrundande omstdndigheter typiskt sett delas
upp kronologiskt:

e Forfarandefel, sdsom brister eller andra felaktigheter i upphand-
lingsdokumenten, annonsen om upphandlingen eller otilldtna &nd-
ringar under upphandlingen.

e Leverantérsprévningen, sdsom felaktigheter i uteslutningsprov-
ningen eller kvalificeringsfasen.

e Anbudsprévningen, sdsom felaktigheter i kontrollen av om det
vinnande anbudet uppfyller alla krav.

e Anbudsutvdrderingen, sdsom felaktig tilldmpning av tilldelnings-
kriterierna, eller utvarderingsmodellen i évrigt. Dessa &vertradelser
av LOU ger typiskt sett en sdmre position fér en férbigangen leve-
rantér, genom att ndgon annan leverantér erhdller kontraktet.’

2.2.3 AVBRUTEN UPPHANDLING

Varken LOU eller det bakomliggande direktivet innehaller nagra be-
stdmmelser om ndr en pabérjad upphandling far avbrytas. En upp-
handlande myndighet som avbryter en upphandling dr daremot skyl-
dig att informera anbudssékande och anbudsgivare om det samt om
skdlen fér avbrytandebeslutet.” Vidare framgar indirekt av LOU att
ett avbrytandebeslut kan bli féremal fér éverprévning, eftersom LOU
anger att en ansékan om &verprévning av ett beslut att avbryta en
upphandling som regel ska ha kommit in till férvaltningsrdtten innan
10 dagar har gatt fran det att den upphandlande myndigheten har
skickat en underrdttelse om beslutet och angett skdlen fér beslutet.”

Det finns dock inga bestdmmelser i LOU eller det bakomliggande
direktivet om vilka atgdrder som en férvaltningsdomstol kan vidta i

9 Jfr Andersson, Hakan, Upphandlingsjuridikens skadestdndsréttsliga aspekter — en syste-
matiserande probleminventering, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 12014 och Praxisutveck-
lingen av skadestdndsfragorna kring upphandling - preciseringar, nyanseringar, férandringar
och omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 2 2016.

10 12 kap. 12 § och 19 kap. 21 § LOU.

1 20 kap. 12 § LOU.



ett mdl om &verprévning av ett avbrytandebeslut eller om det, som i
flertalet 6vriga 6verprévningsmadl, finns ett skaderekvisit som maste
uppfyllas. Det finns inte heller ndgra uttryckliga bestdmmelser om
férutsattningarna fér skadestdnd med anledning av avbrytandebe-
slut. | rGttspraxis har dock uttalats att ett avbrytandebeslut maste
bygga pad sakligt godtagbara skal, och mot den bakgrunden har det
foreslagits att den skadestdndsgrundande Gvertrddelsen vid avbruten
upphandling skulle kunna utgéras av ett avbrytande utan att sddana
sakligt godtagbara skal forelegat.™

2.2.4 EN TILLRACKLIGT KLAR OVERTRADELSE

Férutom att ndgon av de ovan beskrivna ansvarsgrunderna mdste
foreligga fér att skadestdndsansvar ska kunna bli aktuellt krévs dven
att det foreligger en tillrackligt klar 6vertradelse av LOU. Detta gdller i
vart fall ansvarsgrunden felaktig hantering av upphandling, eftersom
ratten till skadestdnd "férutsdtter att det &r frdga om en tydlig och
inte bagatellartad avvikelse fran de principer som géller fér upphand-
lingskrav eller fran vad som kan anses utgdra en sakligt gjord bedém-
ning av anbud i férhdllande till underlaget”.™

2.3 Skada, kausalitet och beviskrav

| ett skadestdndsmadl enligt LOU maste domstolen faststdlla bade att
myndigheten har gjort ett upphandlingsfel och vilken skada som leve-
rantéren lidit, dvs. om och pd vilket satt som leverantéren lidit skada,
och med vilket belopp som leverantéren ska f& ersattning fér den lidna
skadan, dvs. skadestadndets storlek.

For att kunna géra detta maste domstolen dven ta stdllning till om
det foreligger kausalitet, dvs. ett orsakssamband, mellan den upp-
handlande myndighetens 6vertrddelse av LOU och den skada som
leverantéren anser sig ha lidit.

Det innebdr ocksd en prévning av vilken bevisning som finns i malet
och om denna bevisning innebdr att leverantéren med tillrécklig styrka
visat att den skulle ha tilldelats kontraktet om inte den upphandlande
myndigheten brutit mot LOU, dvs. att leverantéren uppfyllt det bevis-
krav som gdller.

Skadestdndet kan utgdéras av ett belopp som motsvarar det sa kall-
lade positiva kontraktsintresset, dvs. den vinst som leverantéren gjort
om den upphandlande myndigheten féljt bestdmmelserna i LOU och
leverantéren vunnit upphandlingen (tilldelats kontraktet)."

12 Andersson, Hakan, Upphandlingsjuridikens skadestdndsréttsliga aspekter - en systema-
tiserande probleminventering, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 12014 och Praxisutvecklingen
av skadestandsfradgorna kring upphandling - preciseringar, nyanseringar, férdndringar och
omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 2 2016.

13 NJA2016s. 358.

14 "Arkitekttjanst” NJA 1998 s. 873 och "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.



Avsikten med detta dr att leverantéren ska férsdttas i samma ldge
som om upphandlingen hade fullgjorts pé& ett korrekt satt. Ersdttning
for det positiva kontraktsintresset forutsatter emellertid inte att leve-
rantéren skulle ha gjort en nettovinst pd kontraktet, dvs. att uppdra-
get skulle ha blivit Idnsamt for leverantéren om leverantéren tilldelats
kontraktet. Ddremot har leverantéren ratt att bli férsatt i samma
ekonomiska Idge som den hade hamnat i om den hade fatt kontraktet.
Det skadestdnd som den upphandlande myndigheten ska betala ska
ddarfor, enligt Hégsta domstolen, berdknas till det belopp som leve-
rantéren skulle ha fétt om leverantéren hade tilldelats kontraktet.
Fradn detta belopp ska dock avdrag géras fér dels de kostnader som
hade orsakats av uppdraget, dels de intdkter som leverantéren skaffat
eller kunnat skaffa sig fran annat héll som en féljd av att leverantéren
inte fick kontraktet, med avdrag fér de kostnader som dé& uppkommit
eller skulle ha uppkommit.™

Exempel

Belopp som leverantéren skulle ha fatt 1000000 kr
om leverantéren tilldelats kontraktet

Kostnader som hade varit hanférliga till - 800000 kr
uppdragets utférande och intdkter som

leverantéren skaffat eller kunnat skaffa sig

frédn annat hall (med avdrag fér kostnader

som dda uppkommit eller skulle ha uppkommit)

Ersattning fér det positiva kontraktsintresset =200000 kr

For att fa ersattning for det positiva kontraktsintresset maste leve-
rantéren géra sannolikt att den har gdtt miste om kontraktet pé
grund av felet i upphandlingen. Det innebdr ett ldgre stdllt beviskrav
&n vad som normalt tilldmpas i andra typer av skadestdndsmal, dar
det oftast krdvs att leverantérens skada ska vara styrkt eller visad.
Skdlet till detta sdnkta beviskrav dr, enligt Hégsta domstolen, att
hdnsyn madste tas till det utrymme for olika varderingar av ingivna
anbud som LOU Idmnar, och att ett krav pd att leverantéren alltid
ska styrka att just den forlorat kontraktet till féljd av Gvertrddelsen
skulle medféra att ratten till ersdttning i praktiken blev urholkad pa
ett sdtt som inte stdr i god samklang med det preventiva syfte som
bestdmmelserna om skadestdnd har.'

Det bor dock understrykas att det sdrskilda sdnkta beviskravet endast
gdller for den vdrdering av olika anbud som maste géras for att be-
déma om en leverantér som vdckt talan om skadestdnd sannolikt hade
tilldelats kontraktet i upphandlingen. Nér det gdller frdgan om en

15 "Ishavet” NJA 2007 s. 349.

16 "Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712, “Ishavet” NJA 2007 s. 349 och "Armémuseum” NJA
2016 s. 369.
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anbudsgivare som krdavt skadestdnd uppfyller dvriga férutsdttningar
for skadestand, exempelvis om anbudsgivaren éverhuvudtaget kunnat
tilldelas kontraktet, vilket innefattar en bedémning av om anbuds-
givaren och dess anbud uppfyller kraven i upphandlingen, gdller det
beviskrav som normalt gdller i skadestdndsmal. Leverantéren maste
med andra ord styrka (visa) att den och dess anbud uppfyllde kraven
i upphandlingen.”

Vid otillaten direktupphandling har som regel inga anbud begdarts in,
utan den upphandlande myndigheten har vdnt sig direkt till en viss leve-
rantor. | dessa fall ar férutsattningarna fér skadestdnd delvis annor-
lunda. D& kan leverantérer som sannolikt skulle ha Ildmnat anbud om
anbud begdrts in, och som da skulle ha haft en realistisk méjlighet
att tilldelas kontraktet, fa skadestand. Skdlet till denna ordning &r att
ndr myndigheten inte begdrt in anbud genom att konkurrensutsatta
(annonsera) upphandlingen, later det sig inte lika enkelt faststdllas
vilken leverantér som skulle ha fatt kontraktet om konkurrensutsatt-
ning hade skett och krav och tilldelningskriterier hade preciserats i
myndighetens anbudsinbjudan. Ofta gdr det helt enkelt inte att peka
ut nagon viss leverantér som skulle ha fatt kontraktet.'

Hogsta domstolen har darfér uttalat att i en sddan situation bor
leverantdérer som sannolikt skulle ha [@mnat ett anbud, och som dé
skulle ha haft en realistisk méjlighet att erhalla kontraktet, kunna fa
skadestdnd. Annars riskerar skyldigheten att konkurrensutsétta upp-
handlingar att urholkas. Detta skadestdnd ska uppgé till ett skdns-
mdssigt faststdllt belopp som, beroende pad omstdndigheterna, kan
overstiga leverantdrens nedlagda kostnader. | tidigare rdttspraxis ut-
talade Hégsta domstolen att den skénsmdssiga bedémningen skulle
goras med utgdngspunkt i bland annat évertrddelsens karaktdr, ned-
lagda kostnader och leverantérernas utsikter till vinst.” Av senare
rattspraxis framgar dock att lagtextens utformning inte medger att
overtradelsens karaktdr tillmdats betydelse, vare sig i héjande eller
sdnkande riktning, eftersom ersdttning ska utgd for den till féljd av
felet uppkomna skadan och skadestdndsansvaret ddarmed &r strikt
ndr en Svertrddelse konstaterats.?’ Det stdr vidare klart att det inte
krdvs att det varit sannolikt att leverantéren hade fatt kontraktet om
en korrekt upphandling genomférts, fér att leverantéren skall kunna
fé skadestdnd med ett hogre belopp dn de kostnader som leveran-
téren haft.”!

En leverantér som deltagit i en upphandling kan ocksa ha ratt till er-
sattning foér kostnader fér att férbereda anbud och i 6vrigt delta i
upphandlingen, det sé kallade negativa kontraktsintresset. Det kan
aktualiseras om den upphandlande myndigheten har brutit mot be-
stdmmelserna i LOU och 6vertrddelsen pd ett menligt satt pdverkat

17 "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

18 "Ishavet” NJA 2007 s. 349.

19 “Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712.
20 "Ishavet” NJA 2007 s. 349.

21 "Ishavet” NJA 2007 s. 349.
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leverantérens méjligheter att vinna upphandlingen, dvs. tilldelas kon-
traktet. Detta innebdr enligt Hogsta domstolen att leverantéren inte
behdver visa att den skulle ha vunnit upphandlingen om nagon éver-
tradelse av LOU inte skett for att fa@ ersattning fér sddana kostnader.
Istdllet ar det tillrackligt att leverantéren visar att den har haft en
realistisk méjlighet att erhdlla kontraktet och att évertrddelsen minskat
denna méjlighet. %

Vidare kan leverantérer i vissa fall ha ratt till skadestand fér éver-
prévningskostnader, dvs. de kostnader som en leverantér haft for att
framgdngsrikt driva en éverprévningsprocess.? Det handlar om situa-
tioner ndr leverantéren vunnit framgdng i en éverprévning men andq,
som en foljd av omstdndigheter som leverantéren inte kan lastas fér,
inte far mojlighet att tilldelas kontraktet eller om allman férvaltnings-
domstol beslutat att upphandlingen ska géras om men leverantéren
inte ges mdjlighet att delta i ett nytt upphandlingsférfarande. Dessa
situationer &r, enligt Hégsta domstolen, sddana att upphandlings-
reglernas genomslag och den enskildes ratt till effektiva rattsmedel
pdakallar att skadestdnd kan démas ut for dverprévningskostnader.
Det rér sig med andra ord om vissa sdrprdglade situationer - utgdngs-
punkten &r att en leverantér inte far sina dverprévningskostnader er-
satta genom skadestdnd. Det finns pd motsvarande satt ingen gene-
rell méjlighet till ersattning fér de kostnader som en leverantér haft
for att fa ett upphandlingsfel rattat genom éverprévning.

Det &r inte bara leverantérer som gatt miste om ett avtal som kan
f& skadestand. Aven en leverantér som tecknat avtal med en upp-
handlande myndighet, men som lider skada till féljd av att avtalet
ogiltigférklaras av domstol kan f& skadestand. En sddan ogiltigfor-
klaring kan framst bli aktuell vid otilldten direktupphandling. Vilka
kostnader som leverantéren i dessa fall kan f& ersattning for ar i viss
man oklart. Av férarbetena framgdr att lagstiftaren 6verlatit denna
fraga till rattstillampningen, dvs. domstolarna, och att frdgan om en
leverantér varit i god eller ond tro i férhdllande till myndighetens &ver-
trddelse av LOU bér kunna beaktas.?

2.4 Skyldighet for leverantéren
att begrdnsa sin skada

Enligt allmdnna skadestdndsrattsliga principer Gr en skadelidande
skyldig att férséka begrdnsa sin skada. Den skadelidande riskerar
annars att skadestdndet jdmkas nedat.

Som ndmnts ovan d&r éverprévning det primdra rattsmedlet enligt LOU
och skadestand det sekunddra rattsmedlet. Genom en Gverprévning

22 "Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712.
23 "Fidelia” NJA 2013 s. 762.

24 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127.
25 Prop. 2009/10:180, s. 226.



kan den skada som en &vertrddelse av LOU skulle kunna ge upphov
till normalt avvdrjas och att anséka om &verprévning kan darfér ofta
vara en skadebegrdnsande dtgdrd for leverantéren. Hégsta domsto-
len har ocksd uttalat att évervédgande skdl talar for att det ofta kan
anses oaktsamt att den skadelidande inte har begdrt éverprévning
av ett pastdtt upphandlingsfel hos férvaltningsdomstol, om en dver-
prévning hade kunnat fylla en reell funktion.? Motsatsvis far forstds
att i de fall en 6verprévning inte skulle fylla ndgon reell funktion har
leverantéren ingen skyldighet att anséka om &verprévning for att
undgd risken for att skadestadndet jamkas inom ramen fér en skade-
stdndsprocess.”

En ndraliggande fraga Gr om leverantéren, i de fall dd en upphand-
ling avbrutits eller av annan anledning gérs om, dr skyldig att férséka
begrdnsa sin skada till f6ljd av att ha gatt miste om kontraktet i den
férsta upphandlingen genom att [Gmna anbud i den nya upphand-
lingen. Som svar pa denna fraga har Hégsta domstolen uttalat att
vid en skada bestdende i utebliven vinst under den tid ett uppdrag
skulle ha utférts kan jamkning av skadestdndet i regel endast komma
ifrdga om den nya upphandlingen helt eller delvis avser ett utférande
under samma period.? Detta framstar som logiskt, eftersom den
skada som en leverantér lider av att gd miste om ett uppdrag under
en viss tidsperiod inte nédvandigtvis fullt ut kompenseras av att ett
nytt uppdrag erbjuds fér en annan senare tidsperiod.”

2.5 Tidsfristen for att vdacka
en skadestandstalan

Av LOU framgar att talan om skadestdnd ska vdckas vid allmén dom-
stol inom ett ar fran den tidpunkt d& avtal har slutits mellan den upp-
handlande myndigheten och en leverantér eller har férklarats ogiltigt
genom ett avgérande som har vunnit laga kraft. Vacks inte talanii tid,
ar ratten till skadestand férlorad.*

En sdrskild fraga ar vad som galler ndr upphandlingsfelet (eller upp-
handlingsfelen) utgors av felaktiga avrop frdn ett ramavtal, dvs. fran
vilken tidpunkt preskriptionsfristen d& bérjar I6pa. Om det &r fran
tidpunkten ndr sjdlva ramavtalet ingdtts skulle konsekvensen bli att
samtliga avrop som skett mer &n ett ar efter det att ramavtalet in-
gdtts, inte skulle kunna ldggas till grund fér en skadestdndstalan,
eftersom avropen dd vore preskriberade. Som svar pd denna fradga har
i en hovrdttsdom uttalats att preskriptionstiden avseende upphand-
lingsfel i upphandlingen av ramavtalet I6per frdn dd ramavtalet slutits,

26 "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

27 Andersson, Hakan, Praxisutvecklingen av skadestdndsfragorna kring upphandling - precise-
ringar, nyanseringar, férdndringar och omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 2 2016.

28 "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

29 Andersson, Hakan, Praxisutvecklingen av skadestdndsfragorna kring upphandling - precise-
ringar, nyanseringar, férédndringar och omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr22016.

30 20 kap. 21§ LOU.
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medan preskriptionsfristen fér upphandlingsfel i samband med avrop
borjar 16pa fran respektive avrop. Foér detta talade bland annat att
tilldelningen av kontrakt enligt ramavtal sker férst i och med avropet.
Hovratten ansdg att en sddan tolkning var férenlig med ordalydelsen
i LOU och dven med lagens syften och dndamadl. Ett ramavtal far i
normalfallet [6pa upp till fyra &r och det kunde leda till otillfredsstdl-
lande konsekvenser om en upphandlande myndighet efter ett ar kunde
vdlja att inte ldngre tilldimpa ramavtalet enligt dess villkor utan att
riskera att bli skadestdndsskyldig.™

Av EU-domstolens rattspraxis framgar dock att fristen for att vécka
talan om skadestdnd ska réknas frdn och med den dag dda sékanden
fick kdnnedom om eller borde ha fatt kinnedom om den évertrddelse
som ldaggs till grund fér skadestadndsanspraket.®

Regeringen har mot denna bakgrund féreslagit att fristbestammelsen
ska dndras sé@ att en talan om skadestdnd ska vdckas vid allmdn
domstol inom ett ar frén det att leverantéren fick kdnnedom om eller
borde ha f&tt kinnedom om att ett avtal har slutits mellan den upp-
handlande myndigheten och en leverantér. Nar det gdller den situa-
tionen att ett avtal har férklarats ogiltigt ska dock en talan om skade-
stdnd alltid fa vackas inom ett dr frdn den tidpunkt dé& avgérandet
fick laga kraft.*

Vad som gdller efter att en upphandling avbrutits (eller annorlunda
uttryckt; avslutats utan att ndgot avtal slutits), dvs. om det da finns
en frist fér vackande av skadestandstalan, framgdr inte av LOU.
Rattslaget ar darfér oklart pa denna punkt.

Det kan anféras att det vore logiskt, och konsekvent, om talan om skade-
stdnd efter att en upphandling avbrutits ska vackas inom ett ar fran
avbrytandet, eller att den upphandlande myndigheten skickat ut upp-
lysningar om avbrytandebeslutet. Starka rattssdkerhetsskadl talar dock
mot en s&dan tolkning och for att det, i avsaknad av en uttrycklig frist
i LOU, bor vara preskriptionslagens allmdnna bestdmmelse om tiodrig
preskription som gdller.>

31 Svea hovratts mal nr T 10286-14.
32 EU-domstolens domar i mal C-406/08, Uniplex, och mal C-166/14, MedEval.

33 Lagradsremiss, En effektivare éverprévning av offentliga upphandlingar, publicerad den
20 januari 2022.

34 2 §forsta stycket preskriptionslagen (1981:130).
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3. Ansvarsgrunderna for
det positiva kontrakts-
intresset

3.1 Upphandlingsfel under annonserade
forfaranden ("“drendehanteringsfel”)

3.1.1 INLEDNING

Som framgdtt av avsnitt 2.2 ovan kan férutsattningarna fér skade-
stadnd pd upphandlingsrattslig grund aktualiseras i olika typer av situa-
tioner. | detta avsnitt fokuserar vi pd vad som kan kategoriseras som
"@rendehanteringsfel”, dvs. ndr en upphandlande myndighets beslut
eller agerande under ett annonserat férfarande kan medféra skade-
standsansvar.

Det handlar alltsd om skadestandsgrundande felaktigheter i dtgdarder
under sjdlva upphandlingsférfarandet, och hur dessa har bedémts i
rattspraxis. Det kan exempelvis réra sig om brister eller felaktigheter
i upphandlingsdokumenten, brister vid uteslutning eller kvalificering
av anbudsgivare, brister vid anbudsprévningen eller felaktig tillamp-
ning av tilldelningskriterier m.m. Gemensamt fér dessa 6vertradelser
av LOU &r att de satter en férbigdngen leverantér i en sdmre position,
vanligen genom att ndgon annan felaktigt har tilldelats ett kontrakt.

3.1.2 "ARKITEKTTJANST” NJA 1998 S. 873

Ett rattsfall som pd ett tydligt satt visar kdrnan av skadestandsan-
svarsgrundande felaktighet vid genomférandet av en upphandling ar
det foérsta av Hogsta domstolens serie av rattsfall kring det moderna
upphandlingsregelverket, ndmligen "Arkitekttjanst” NJA 1998 s. 873.

| fallet Arkitekttjédnst hade en kommun genomfért en upphandling
avseende projektering av en om- och tillbyggnad av ett servicehus. Av
upphandlingsdokumenten framgick uttryckligen att kommunen fér-
behdll sig fri prévningsratt avanbuden. Anbudsgivaren med det ldgsta
priset tilldelades inte kontraktet. Anbudsgivaren sékte ddrefter skade-
stand for det positiva kontraktsintresset, dvs. att den skulle férsattas
i samma ldge som om upphandlingen hade genomférts pd ett lag-
enligt satt.

Hoégsta domstolen konstaterade att kommunen, genom att férbe-
halla sig “fri prévningsratt”, hade tillampat ett férfragningsunder-
lag med en "uppenbart lagstridig” utformning. Hégsta domstolen
konstaterade att det inte framgick av underlaget att ndgot annat
an pris skulle tillmd&tas betydelse vid préovningen av anbuden och att
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kommunen hade brutit mot ddvarande LOU genom att inte anta det
lagsta anbudet. Kommunen férpliktades darfor att ersétta den skade-
lidande med det positiva kontraktsintresset.

Vdrt att notera ar att vid tidpunkten fér avgérandet i Arkitekttjanst
saknades det bestdmmelser i ddvarande LOU om lagstadgad avtals-
spdrr, vilket i praktiken gjorde det mycket svart att éverpréva upp-
handlingar. Det var i princip endast genom skadestdndstalan som
en leverantdr kunde féra process mot en upphandlande myndighet,
medan utgdngspunkten idag istdllet ar att leverantérer i férsta hand
ska anséka om &verprévning av upphandlingen.

3.1.3 "ISHAVET"” NJA 2007 S. 349

Hégsta domstolens avgdérande i “Ishavet” NJA 2007 s. 349 avsag en
upphandling av tillhandahdllande av ett 6vningsfartyg fér gymna-
sieutbildning. Av upphandlingsdokumenten framgick att avtalstiden
var 72 dygns anvdndning av fartyget, med mdjlighet att férlanga for-
hyrningen till 100 dygn. En anbudsgivare [dmnade ett sdrskilt pris for
just 100 dygns anvdndning, vilket accepterades av den upphandlande
myndigheten. Avdomen framgdr att upphandlingsdokumenten ratte-
ligen skulle uppfattas sd att anbudsutvdrderingen skulle géras avse-
ende bland annat priset for 72 dygns anvdndning av fartyget.

Genom att ha genomfért anbudsutvarderingen utifran en avtalstid
om 100 dygn hade den upphandlande myndigheten avvikit fran ut-
varderingsmodellen. Utgdngspunkten fér prévningen i Hégsta dom-
stolen, utifrdn underinstansernas avgéranden, var att den skade-
lidande leverantéren skulle ha fatt kontraktet om det inte vore fér
den felaktiga anbudsutvdrderingen.

Hoégsta domstolen uttalade att eftersom beviskravet fér att fa er-
sdttning fér det positiva kontraktsintresset &r att det &r sannolikt
att kdranden har gatt miste om kontraktet, kan endast en leverantér
som ldmnat anbud vara berdttigad till sadan ersattning. Den upp-
handlande myndigheten kan féljaktligen bestrida ett krav pd sadan
ersdttning genom att visa att det &r sannolikt att ndgon annan leve-
rantér skulle fatt kontraktet vid en lagenligt genomférd upphandling.

Hogsta domstolen uttalade vidare att ersdttning fér det positiva kon-
traktsintresset inte forutsatter att den skadelidande parten skulle ha
gjort en nettovinst, utan den skadelidande har ratt att bli férsatt i
samma ekonomiska I&ge som den hade hamnat i vid tilldelning av kon-
traktet. | mdlet innebar det att det positiva kontraktsintresset skulle
utgd till ett belopp som motsvarade det belopp som leverantéren
skulle ha fatt med avdrag fér de kostnader som hade orsakats av
uppdraget samt sddana intdkter som leverantéren skaffat eller kunnat
skaffa sig frdn annat hall (med avdrag fér de kostnader som dé skulle
ha uppkommit).

Hogsta domstolen konstaterade att den leverantér som fick kontraktet
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upplat fartyget i 129 dagar, och det antogs att detsamma hade gallt
om den skadelidande leverantéren hade fatt kontraktet. Den skade-
lidande leverantdéren hade dock berdknat sin skada i mdlet pd priset
fér 100 dygns anvdndande, vilket utgjorde en begrdnsning av utrym-
met fér utdémande av skadestand.

Det positiva kontraktsintresset berdknades utifran en intdkt fér 100
dagars anvdndande, med avdrag foér den kostnad som den skade-
lidande leverantéren besparats genom att inte f& uppdraget. Den
upphandlande myndigheten menade att skadestdndet skulle sdttas
ner till 0 kr, med hdnvisning till att de fasta kostnaderna éversteg den
férlorade intékten. Hégsta domstolen uttalade dock att avdrag fran
det positiva kontraktsintresset inte ska géras fér fasta kostnader utan
endast for sdrkostnader.

3.1.4 "FIDELIA" NJA 2013 S. 762

"Fidelia” NJA 2013 s. 762 rérde huvudsakligen ersdttning fér en skade-
lidande leverantérs anbuds- och rattegdngskostnader vid verprév-
ning av upphandling och behandlas ndrmare i avsnitt 4 nedan. Det ar
dock intressant att notera att de i madlet aktuella felen vid upphand-
lingarna inte gav ratt till ersattning fér det positiva kontraktsintresset.

Kortfattat var omstdndigheterna i malet att en leverantér ansokte
om &verprévning och yrkade att rgttelse skulle ske pd sé sdtt att det
vinnande anbudet skulle férkastas. Den sékande leverantéren fick
ratt i sak, men tilldelades Gnda inte kontraktet pd grund av att upp-
handlingarna istdllet avbrots.

Hoégsta domstolen fann att de felaktiga tilldelningsbesluten inte kunde
grunda en rdtt till skadestdnd fér det positiva kontraktsintresset. En
sadan skada ansdgs uppstd férst om ett felaktigt tilldelningsbeslut
foljs av att kontrakt tecknas med den anbudsgivare som angetts i till-
delningsbeslutet. Skadestandsansvar foér det positiva kontraktsintres-
set knots alltsd till sjalva kontraktstecknandet. Att tilldelningsbeslu-
ten var felaktiga var inte i sig tillrackligt fér att ge den skadelidande
leverantérer ratt till ersdttning for utebliven vinst.

3.1.5 NJA 2016 S. 358

Det upphandlingsrattsliga regelverket bestdr i princip av ett antal
férhalliningsregler for den offentliga inkdpsprocessen. Reglerna styr
férfarandet fér den upphandlande myndigheten, men pda grund av
att bestdmmelserna i den svenska lagen genomfér rattsakter fran EU
finns det inte alltid en tillrdckligt hég niva av klarhet i hur reglerna ska
tillampas i varje given situation.

Risken for att ett beslut ar felaktigt dr inte alltid méjligt att Sverblicka.
Det &r darfor relevant att analysera om varje enskilt potentiellt upp-
handlingsfel som kan begds under ett annonserat férfarande skulle



kunna vara skadestdndsgrundande, eller om felet mdste vara av viss
kvalificerad art.

I NJA 2016 s. 358 prévade Hégsta domstolen vilka principer som géiller
inom ramen fér ett skadestdndsmal fér bedémningen av huruvida en
upphandlande myndighet har féljt LOU vid kvalificering och utvdrde-
ring av anbud.

Mdlet avsdg ett regionférbunds upphandling av transporter avseende
hjalpmedel fér funktionshindrade, dar tilldelning skulle ske till den
anbudsgivare som fick hégst podng vid utvdrdering av ett antal para-
metrar. Den anbudsgivare som kom pd fjarde plats i utvdrderingen
("Fyran”) ansékte om 6verprévning av tilldelningsbeslutet. Lansratten
avslog ansékan. Fyran &éverklagade ddrefter till kammarrdtten, men
talan avvisades eftersom avtal hade tecknats.

Fyran vdckte darefter en skadestdndstalan mot regionférbundet
och gjorde gdllande att de tre anbudsgivarna som fick hégre podng
("Ettan”, "Tvaan” respektive "Trean”) borde ha férkastats eller i vart
fall getts ladgre podng dn Fyran.

Det var ostridigt i malet att anbuden frédn Ettan och Tvdan borde ha
férkastats. Parterna var endast oense om ocksd Treans anbud borde
ha forkastats eller getts ldgre podng &@n Fyran.

Hogsta domstolen konstaterade, med hdnvisning till Ishavet, att foér
bifall till sin talan krdvdes att Fyran kunde visa att det féreldg ett fel
i upphandlingen och att det var sannolikt att Fyran gatt miste om
kontraktet pd grund av felet. Med hdnvisning till EU-domstolens dom
i mal C-568/08, Combinatie Spijker, fann Hégsta domstolen att en
skadelidande leverantér har ratt till skadestdnd nér en évertrddelse
av en unionsbestdmmelse om offentlig upphandling dr tillréckligt klar.
Hogsta domstolen hdnvisade vidare till mal C-92/00, HI, dar EU-
domstolen slagit fast att en prévning av ett upphandlingsfel inte kan
begrénsas till huruvida det beslut som ar féremal fér prévning ar av
godtycklig art.

| RA 2002 ref. 50, den sd& kallade Migrationsverksdomen, fann Hégsta
férvaltningsdomstolen att dven utvdrderingsmodeller som inte &r
optimalt utformade far accepteras. Mot denna bakgrund konstate-
rade Hogsta domstolen att det inte kan krdvas att en upphandlande
myndighets bedémningar vid anbudsprévningen har varit helt invénd-
ningsfria. Hégsta domstolen uttalade féljande:

Rétt till skadestand férutsdtter att det dr frdga om en tydlig och inte
bagatellartad avvikelse fran de principer som géller fér upphandlings-
krav eller frén vad som kan anses utgéra en sakligt gjord bedémning
av anbud i férhdllande till underlaget. Det féreligger dé en tillrdckligt
klar évertrddelse av bestdmmelserna i LOU.*

35 Se NJA 2016 s. 358, punkt 16
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Vid bedémningen av innehdllet i Treans anbud fann Hégsta domstolen
att det inte visats att det fanns skdl fér att forkasta anbudet och det
fanns inte heller skal fér att Trean skulle f&tt ldgre podng (Gn fyran).
Fyran hade inte visat att regionférbundet gjort fel i upphandlingen,
och skadestdndstalan ogillades darfér.

Hégsta domstolens resonemang i domen redogér inte for hur ett even-
tuellt fel i upphandlingen (i férhdllande till bedémningen av Treans
anbud) kunde ha varit tillrackligt klart eller bagatellartat. Domstolen
provar istdllet om nagot fel 6verhuvudtaget har kunnat konstaterats i
det sammanhanget, och eftersom ndgot fel inte konstaterades fanns
inte heller nagon ratt till skadestand.

3.1.6 "ARMEMUSEUM” NJA 2016 S. 369

| rattsfallen som beskrivits ovan har det varit frdga om leverantérer
som velat fa skadestdnd ndr en upphandlande myndighet har in-
gatt kontrakt med en konkurrent. | “Fidelia” NJA 2013 s. 762 uttalade
Hogsta domstolen att ersdttning for det positiva kontraktsintresset
aktualiseras genom ett skadestdndsgrundande kontraktstecknande.

De flesta uppfattade nog rattsldget efter Fidelia som att det i princip
var uteslutet att f& erséttning fér det positiva kontraktsintresset om
en felaktigt genomférd upphandling inte ocksd avslutas genom teck-
nande av kontrakt. Hégsta domstolen nyanserade dock den uppfatt-
ningen genom domen i malet "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

| upphandlingen som prévades i Armémuseum var bakgrunden féljande.
Statens Fastighetsverk ("SFV”) genomférde en upphandling avseende
en ombyggnad av luftbehandlingssystemet i ett flaktrum i en av
byggnaderna som tillhér Armémuseum. Tvd anbudsgivare, “NBB"” och
“Venair”, inkom med anbud i upphandlingen. NBB |[dmnade ett IGgre
pris, men SFV fann att NBB:s anbud skulle férkastas och tilldelade
istdllet kontraktet till Venair.

NBB ansdkte om 6verprévning hos férvaltningsrétten, och ville fa till en
rattelse av tilldelningsbeslutet. Férvaltningsratten bifoll NBB:s yrkande
om att upphandlingen skulle réttas pd sé satt att NBB:s anbud skulle
tas med i utvdrderingen. Domen frdn férvaltningsratten meddelades
pa den ndst sista dagen av giltigheten fér anbuden i upphandlingen.
SFV vidtog dock ingen omedelbar atgdrd efter férvaltningsrattens dom.

Lite mer dn en mdnad efter domen beslutade SFV istdllet att upp-
handlingen skulle avbrytas, med hdnvisning till att anbudens giltig-
hetstid hade 16pt ut, att det inte ldangre fanns ndgon méjlighet att
fardigstdlla projektet enligt tidplan samt att finansieringen av pro-
jektet hérde samman med beslut om investering under just det for
upphandlingen aktuella dret.

Ungefdr ett ar efter att den férsta upphandlingen annonserades,
annonserade SFV en ny upphandling rérande samma arbeten. NBB
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I[dmnade inte anbud i den nya upphandlingen. Kontraktet tilldelades
pd nytt till Venair. NBB vdckte ddrefter talan om skadestédnd, med
ansprdk pa det positiva kontraktsintresset.

NBB gjorde gdllande att SFV brét mot bestdmmelserna i davarande
LOU genom det felaktiga tilldelningsbeslutet i den férsta upphand-
lingen och att det fanns ett direkt orsakssamband mellan upphand-
lingsfelet och de omstdndigheter som SFV dberopade till stéd for att
avbryta upphandlingen.

Hoégsta domstolen inledde, med hdnvisning till sin tidigare praxis,
med att notera att skadestdndsskyldighet enligt LOU innebar att en
leverantér som sannolikt skulle ha tecknat avtal om upphandlings-
foremdlet, om det inte vore for upphandlingsfelet, kan f& ersdttning
fér det positiva kontraktsintresset.

Hégsta domstolen uttalade vidare att Gven om saken i viss mdn redan
har bedémts inom ramen for ett 6verprévningsférfarande i allmdn for-
valtningsdomstol ska de dberopade grunderna prévas fullt ut i skade-
stdndsmalet, dven om den allm&nna domstolen kan ta intryck av fér-
valtningsdomstolens resonemang och argument.?”

Vid en prévning av SFV:s agerande vid tilldelningsbeslutet i den férsta
upphandlingen konstaterade Hégsta domstolen att det utgjorde ett
upphandlingsfel att férkasta NBB:s anbud. Ddrefter gick Hégsta dom-
stolen vidare och gjorde en bedémning av om det finns ett direkt orsaks-
samband mellan detta upphandlingsfel och den pastddda skadan,
trots att det felaktiga tilldelningsbeslutet inte efterféljdes av kon-
traktstecknande (i den férsta upphandlingen).

Hogsta domstolen uttalade i detta avseende féljande:

Det star klart att om SFV inte hade felaktigt férkastat NBB:s anbud, sa
skulle utvdrderingen av de tvé anbuden ha visat att NBB hade erbjudit
det ldgsta priset. NBB skulle sdledes ha tilldelats kontraktet och avtal
skulle féljaktligen ha tecknats med bolaget. Frdgan dr alltsG om det
finns ett direkt orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslu-
tet och SFV:s beslut att avbryta upphandlingen. Ett sGdant samband
skulle innebéra att SFV genom tilldelningsbeslutet framkallat de fér-
héllanden som enligt myndigheten motiverade beslutet att avbryta
upphandlingen. [...J*

Hogsta domstolen konstaterade ddrefter att samtliga skdl som dabe-
ropats av SFV fér att avbryta den férsta upphandlingen gjorde en
direkt féljd av den tidsutdrdkt om uppstod i samband med &verprév-
ningen av upphandlingen, och att det felaktiga beslutet att férkasta
NBB:s anbud orsakade behovet av att avbryta upphandlingen.®

36 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 17.
37 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 19.
38 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 24.
39 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 26.
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Enligt Hogsta domstolen hade SFV méjlighet att félja férvaltnings-
domstolens férordnande om rdttelse genom att begdra férldngning
av anbudens giltighet, vilket utredningen i mdlet visade att NBB skulle
ha accepterat.®* Mot den bakgrunden kunde Hégsta domstolen kon-
statera att det fanns ett adekvat orsakssamband mellan det fel-
aktiga tilldelningsbeslutet och det férhdllandet att NBB gick miste
om avtalet.”

Eftersom NBB gjorde sannolikt att NBB férlorade avtalet till féljd av
upphandlingsfelet ansdgs NBB berdttigat till det positiva kontrakts-
intresset, trots att det felaktiga tilldelningsbeslutet inte efterféljdes
av kontraktstecknande i den upphandlingen. Genom domen i Armé-
museum kan konstateras att kontraktstecknande i en upphandling
inte utgdr en nédvdndig forutsattning for ratten till det positiva kon-
traktsintresset pd det sdtt som tidigare uttalats i Fidelia.

Nastféljande frdga i mdlet var om NBB, i syfte att férséka begrédnsa
sin skada, antingen borde ha ansékt om éverprévning av avbrytande-
beslutet eller ha [dmnat anbud i den efterféljande upphandlingen.
Dessa fragor behandlas i ndrmare detalj i avsnitt 5.3 nedan, men kort-
fattat kan ségas att Hégsta domstolen konstaterade att en ansékan
om &verprévning av avbrytandebeslutet inte skulle ha fyllt ndgon
reell funktion. Vad gdller invdndningen om att skadestdndet borde ha
jamkats, eftersom NBB inte Idmnade anbud i den nya upphandlingen,
konstaterade Hégsta domstolen att NBB:s skada avsdag vinsten pd en
entreprenad som skulle ha genomférts under en viss given tidsperiod,
och darfor saknade det betydelse att NBB inte Idmnade anbud i upp-
handlingen som genomférdes arets efter. Skadan var redan konsta-
terad ndr den ursprungliga entreprenadtiden hade passerats utan att
NBB hade fatt utféra uppdraget under den perioden.*

3.1.7 EN KOMMENTAR KRING KRAVET PA EN TYDLIG OCH INTE
BAGATELLARTAD AVVIKELSE FRAN DET UPPHANDLINGSRATTSLIGA
REGELVERKET FOR SKADESTANDSANSVAR

I NJA 2016 s. 358 uttalades, som ovan ndmnts, att rdtten till skade-
stdnd foérutsatter att det féreligger en tillrackligt klar évertradelse av
LOU, dvs. ett tydligt och inte bagatellartat upphandlingsfel.

En intressant aspekt av domen &r att den uttryckligen behandlar fragan
om hur tydlig en 6vertrddelse av upphandlingsreglerna maste vara fér
att skadestand ska kunna utgd. Sjdlva prévningen i mdlet forefaller
ddremot vara av mer bindr art. Kortfattat kan Hégsta domstolens
prévning beskrivas s att antingen var det rdtt att acceptera det om-
stridda anbudet, eller s& var det inte ratt.

| sammanhanget dr det vart att notera att EU-domstolen, i ovan

40 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 27.
41 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 28.
42 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkterna 33-36.
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ndmnda dom i mal C-568/08, Combinatie Spijker, inte enbart uttalar
att en évertrddelse ska vara “tillrackligt klar”, utan att det dven ska
finnas ett direkt orsakssamband mellan évertradelsen och skadan.

Ett tdnkbart satt att tolka Hégsta domstolens avgérande i NJA 2016
s. 358, i ljuset av EU-domstolens uttalanden (och regelverket i 6vrigt),
ar att frdgan om en dvertrddelse ar "tillrackligt klar”, och har ett direkt
orsakssamband till skadan, till vissa delar éverlappar med skaderekvi-
sitet vid en férvaltningsdomstols prévning av om det foreligger skal
for rattelse pa sd satt att en sékande leverantér ska fé tilldelning pa
det sdtt som yrkas i en ansékan om éverprévning.

En leverantér som klagar pd att en konkurrents anbud ratteligen borde
ha férkastats, men leverantéren dndd inte skulle hamna i position for
tilldelning vid ett sddant férkastande, har vare sig lidit skada i den
mening som avses i 20 kap. 6 § LOU eller visat en "tillrackligt klar”
Svertradelse pd det satt som framgar av NJA 2016 s. 358.

Sammanfattningsvis skulle bada prévningsramarna beskrivas sé@ att
domstolarna inte beaktar allt som kan utgéra ett upphandlingsfel,
utan endast sddana upphandlingsfel som orsakat beaktansvdard skada.

| férldngningen medfoér ett sddant synsdtt dock att det inte gors
nagon direkt prévning av hur klar eller oklar en viss évertradelse dr,
utan istdllet vilken effekt (skada) dvertradelsen skapar. Savitt vi har
kunnat konstatera finns det inte heller ndgot exempel pa ett prejudi-
cerande avgdérande dér en domstol i och fér sig har konstaterat ett
upphandlingsfel, en skada, ett adekvat orsakssamband mellan felet
och skadan men dar felet har bedémts vara av sd bagatellartad
karaktdr att skadestdnd Gdnda inte utgdtt.

| sammanhanget bér ndgot sdgas om EFTA-domstolens* avgéranden
i malen Fosen-Linjen | och Fosen-Linjen I.** Bakgrunden var en upp-
handling av fdrjetrafik i Norge ddr anbudsgivaren Fosen-Linjen pla-
cerades pd andra plats vid utvdrderingen av anbuden. Efter det att
Fosen-Linjen vdckt talan mot tilldelningsbeslutet avbréts upphand-
lingen. Efter avbrytandet ingick den upphandlande myndigheten ett
kortare avtal med den tidigare vinnande anbudsgivaren, varpd Fosen-
Linjen vdckte talan om skadestand.

Fosen-Linjen forlorade i forsta instans, och 6verklagade domen till
Frostating lagmannsrett (motsvarande hovrdtten). Lagmannsretten
hdnskdt malet till EFTA-domstolen fér besvarande av ett antal fragor
kring rattsmedelsdirektivets tolkning.

EFTA-domstolen fann att rattsmedelsdirektivet skulle tolkas sé att en

43 EFTA-domstolen ar motsvarigheten till EU-domstolen fér EES-IGnderna Norge, Island och
Liechtenstein. Dessa ldnders nationella domstolar kan hanskjuta fragor till EFTA-domsto-
lens fér férhandsavgérande kring innehdllet i relevant EES-lagstiftning. | Fosen-linjen-malen
prévades bestadmmelserna i EU:s rattsmedelsdirektiv, dvs. samma regler som gdaller fér med-
lemsstaterna i EU vid prévningar av offentliga upphandlingar.

44 Mal E-16/16 "Fosen-Linjen |I” respektive mal E-7/18 "Fosen-Linjen II”.
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leverantérs ratt till skadestand inte fick géras beroende av den upp-
handlande myndighetens férsummelse och att évertradelsens allvar
inte dr relevant vid bedémningen. EFTA-domstolen konstaterade dar-
vid att dven en mindre dvertrddelse (en “simple breach” i den engel-
ska sprdkversionen) dr tillrdcklig fér att en leverantér ska ha réatt till
skadestand.

Avgérandet i Fosen-Linjen | blev uppmdrksammat och omdiskuterat,
dd det synsdttet far anses svarférenligt med EU-domstolens uttalan-
denimal C-568/08, Combinatie Spijker, dar EU-domstolen konstaterar
att det kravs en "tillrackligt klar” évertradelse for att skadestdndsan-
svar ska aktualiseras. Den hdnskjutande domstolen, Lagmannsretten,
hdnvisade till EU-domstolens avgérande i Combinatie Spijker och valde
att inte déoma i enlighet med EFTA-domstolens tolkning av réattsme-
delsdirektivet.

Redan den omstdndigheten att den hdnskjutande domstolen féreféll
goéra en annan tolkning dn EFTA-domstolen gav upphov till viss upp-
mdrksamhet kring processen. Efter att Lagmannsrettens dom &ver-
klagats till Heyesterett (Norges motsvarighet till Hégsta domstolen)
beslutade Hgyesteretten att rikta ytterligare en tolkningsfraga till
EFTA-domstolen. Detta resulterade i EFTA-domstolens avgérande i
Fosen-Linjen Il.

EFTA-domstolen gjorde vad som fdr beskrivas som en nagot vdlvillig
tolkning av Hayesteretten hdnskjutande pd sa satt att hdanskjutan-
det inte ansdgs utgoéra ett ifrdgasdttande av giltigheten av Fosen-
Linjen I, utan att EFTA-domstolen kunde ta upp madlet till prévning
genom de nya fradgorna i Fosen-Linjen Il. Den frdga som Hayesteretten
stdllde till EFTA-domstolen var dock om rdttsmedelsdirektivet ska
tolkas s&@ att det krdvs en tillrGckligt allvarlig évertrédelse av upp-
handlingsratten fér att skadestdnd for det positiva kontraktsintresset
ska kunna utga. Det &r férenat med viss svdrighet att se detta som
ndgot annat an ett ifrégasdttande av Fosen-Linjen I, eftersom dom-
stolen ville ha samma frdga besvarad en gdng till, men det &r en dis-
kussion for ett annat tillfdlle.

Na&r EFTA-domstolen sa pd nytt besvarade frdgan om hur rattsme-
delsdirektivet ska tolkas, genom Fosen-Linjen Il, kom EFTA-domstolen
istdllet fram till att rattsmedelsdirektivet inte krdver att varje éver-
tradelse av det upphandlingsrdttsliga regelverket ar tillracklig for att
f& skadestdnd motsvarande det positiva kontraktsintresset. En férut-
sdttning ar att overtradelsen dr tillrackligt allvarlig (eng: "sufficiently
serious”).®

Genom avgérandet i Fosen-Linjen Il férefaller EFTA-domstolen ha nér-
mat sig samma synsatt som bade EU-domstolen och Hégsta dom-
stolen har antagit i sina avgéranden, ddr det alltsa kravs en tillréck-
ligt klar 6vertradelse av det upphandlingsrdttsliga regelverket fér att
skadestandsansvar ska kunna aktualiseras.

45 Se EFTA-domstolens dom i mal E-7/18, Fosen-Linjen I, punkt 117.
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3.1.8 SKYDDSVARDA INTRESSEN - NAGOT OM VILKA SKADESTANDS-
ANSPRAK SOM ERKANNS AV RATTSORDNINGEN

Ovan har beskrivits huvuddragen kring skadestandsansvar fér upp-
handlingsfel i annonserade férfaranden. En anslutande frédga av in-
tresse Gr bedémningen av det alternativscenario som en klagande
leverantor dberopar till stéd for att den skulle ha fatt kontraktet i en
upphandling om det inte vore fér myndighetens upphandlingsfel.

| Hovratten for Vdstra Sveriges dom i mal 6007-21 var det frdga om
en upphandling, genomférd av Véastra Gétalandsregionen ("VGR"),
avseende medicintekniska produkter. VGR fattade beslut om tilldel-
ning av ramavtal bland annat till anbudsgivaren Nordic Med-Com AB
("Nordic Med-Com”).

Fresenius Medical Care Sverige AB (”Fresenius”) ansékte om &ver-
prévning av tilldelningsbeslutet och gjorde gdllande att anbudet
fran Nordic Med-Com ratteligen skulle férkastas. VGR fick dock inte
besked fran férvaltningsratten om att en ansékan om &verprévning
inkommit, dvs. att en férldngd avtalsspdrr hade intratt, utan teck-
nade avtal med Nordic Med-Com i enlighet med tilldelningsbeslutet.
Fresenius justerade ddrfér sin talan till att avse ogiltigférklaring av
ramavtalet.

Forvaltningsrdtten kom fram till att férutsdttningarna foér ogiltigfor-
klaring av ramavtalet var uppfyllda, men att det férelag tvingande
hdnsyn till ett allmdnintresse, varfér avtalet med Nordic Med-Com
fick besta. Fresenius 6verklagade domen till Kammarrétten i Gote-
borg, som beslutade att inte meddela prévningstillstand.

Fresenius vackte ddrefter talan om skadestdnd mot VGR. Fresenius
yrkade bland annat pd ersdttning for det positiva kontraktsintresset,
dd Fresenius menade att Fresenius sannolikt gdtt miste om ramav-
talet pd grund av VGR:s felaktiga tilldelningsbeslut.

Vid prévningen i hovrdtten var parterna éverens om att VGR agerat
i strid med LOU genom att felaktigt acceptera anbudet fran Nordic
Med-Com. VGR invdnde dock att anbudet frén Fresenius ocksa borde
ha forkastats, och att det darfér inte fanns nagot orsakssamband
mellan upphandlingsfelet och Fresenius eventuella skada.

Vid hovrdttens bedémning av Fresenius anbud kom domstolen fram
till att Fresenius anbud inte uppfyllde de obligatoriska kraven i upp-
handlingen. | madlet var det dock ostridigt mellan parterna att VGR
vid flera upphandlingar, savdl fére som efter den tvistiga upphand-
lingen, hade accepterat vdsentligen likadana anbud fran Fresenius.
Fresenius menade darfér att Fresenius, i ett “hypotetiskt kontrafak-
tiskt scenario” skulle ha vunnit upphandlingen. Nagot tillspetsat be-
skrivet menade Fresenius att VGR sannolikt skulle ha bortsett fran
bristen i Fresenius anbud, och att Fresenius darvid skulle fatt till-
delning.
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Hovrdtten avfdrdade dock det argumentet. Enligt hovratten féljer
det av den sd kallade normskyddsldran att en skada som faller utan-
for skyddsandamalet med en skadestandsregel inte kan vara ersatt-
ningsgill. Hovratten uttalade déarvid féljande:

En ordning ddr skadestand intill det positiva kontraktsintresset skulle
kunna tillerkdnnas en anbudsgivare som inte uppfyller anbudskriteri-
erna, éverensstdmmer inte med direktivets syften att frdmja likabe-
handling av anbudsgivare och maximera konkurrensutsédttningen pd
den inre marknaden. Det skulle tvdrtom std i strid med grunderna fér
upphandlingsrdtten.

Hovrdatten konstaterade vidare att kravet pd orsakssamband inne-
bdr att en klagande leverantér ska kunna visa att anbudet uppfyllde
de obligatoriska kraven i upphandlingen fér att kunna tillerkénnas
skadestand. Det sdnkta beviskrav som gdller fér att f& skadestand for
det positiva kontraktsintresset, dvs. att leverantéren ska géra sanno-
likt att den férlorat kontraktet till féljd av upphandlingsfelet, ska inte
tilldmpas vid bedémningen av om leverantérens anbud ratteligen
skulle ha férkastats.

Eftersom Fresenius inte hade visat att anbudet uppfyllde samtliga
obligatoriska krav ansags Fresenius skadestandstalan mot VGR ha
som huvudsakligt syfte att sdkerstdlla ett skadestand som inte om-
fattas av syftena (skyddsdndamalet) med det upphandlingsrattsliga
regelverket. Mot den bakgrunden ansag hovratten att det saknades
ett adekvat orsakssamband mellan upphandlingsfelet (att accep-
tera anbudet fran Nordic Med-Com) och Fresenius pdstddda skada.
Hovrdtten ogillade darfér Fresenius talan.

3.2 Otillaten direktupphandling
3.2.1 INLEDNING

Som angetts ovan kan leverantérer ha ratt till skadestadnd dven i situa-
tioner ddr det inte férekommit nagot formellt upphandlingsférfarande
6verhuvudtaget, dvs. ndr en upphandlande myndighet har genomfért
en otilldten direktupphandling.

Om vdrdet av ett avtal 6verstiger den sa kallade direktupphandlings-
grdnsen* ar utrymmet foér tilldtna direktupphandlingar mycket be-
grdnsat.¥ Om en upphandlande myndighet gér en direktupphandling
trots att upphandlingen rétteligen borde ha annonserats har den gjort

46 | LOU uppgar direktupphandlingsgrénsen fér varor, tjanster och byggentreprenader till
700 000 kr.

47 Ett exempel pa en tillaten situation ar ndr det pd grund av tekniska skal eller ensam-
ratt endast existerar en enda leverantér som kan tillhandahalla det som ska upphandlas.
Ett annat exempel ar ndr det pd grund av synnerlig brddska inte finns tid att genomféra ett
annonserat férfarande och den uppkomna bradskan vare sig orsakats eller kunnat férutses
av den upphandlande myndigheten.
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sig skyldig till en s& kallad otilldten direktupphandling®® - vilket ofta
brukar beskrivas som en av de allra allvarligaste évertrddelserna av
upphandlingsreglerna.®

Né&r en upphandlande myndighet genomfért en otilldten direktupp-
handling dr det sdledes frdga om ett upphandlingsfel, vilket i sig kan
grunda en ratt till skadestand fér den som lidit skada. Potentiellt skade-
lidande &r i princip alla leverantérer pa den aktuella marknaden som
kunde ha varit intresserade av att delta i upphandlingen och tdvla
om kontraktet vid konkurrensutsdttning enligt upphandlingsreglerna.
Att vara potentiellt skadelidande ska emellertid inte férvdaxlas med
att vara faktiskt skadelidande. Den skada fér en leverantér som ska
ersdttas efter en otilldten direktupphandling dr ndmligen att leve-
rantéren gdtt miste om kontraktet pd grund av upphandlingsfelet.

Det sdger sig sjalvt att det i praktiken kan vara mycket svart att fast-
stdlla vilken leverantér som skulle ha vunnit upphandlingen om den
upphandlande myndigheten hade konkurrensutsatt avtalet, istdllet
fér att direktupphandla. Aven om en viss leverantdr ar verksam pa
den marknad som direktupphandlingen avsdg och regelbundet deltar
i upphandlingar av liknande slag blir det ofta en i hégsta grad hypote-
tisk 6vning att férséka faststdlla om den leverantéren verkligen skulle
ha vunnit en annonserad upphandling.

Det gdr till exempel inte att exakt veta vilka krav och tilldelningskri-
terier som den upphandlande myndigheten skulle ha anvdnt sig av vid
en annonserad upphandling. Det gar inte heller att veta hur mdnga
anbudsgivare som skulle ha deltagit i upphandlingen och hur konkur-
renskraftiga deras respektive anbud skulle ha varit.

Dessa omstdndigheter dr av mycket stor betydelse vid bedémningen
om en viss leverantér gatt miste om kontraktet och osékerhetsfakto-
rerna dr sdledes betydande vid bedémningen av om en viss leverantér,
som yrkar skadestand, lidit skada till féljd av den otilldtna direktupp-
handlingen. Det dr mot bakgrund av dessa osdkerhetsfaktorer som
det finns en viss lattnad i beviskraven jamfért med vad som normalt
gdller i skadestdndsmal, se avsnitt 2.3 ovan.

3.2.2 HOGSTA DOMSTOLENS PRAXIS

Hogsta domstolen har genom framfér allt tvé vagledande avgéranden

48 Begreppet otillaten direktupphandling &r mdhdnda inte helt terminologiskt korrekt, nar
det anvéands for otillatna kontraktstilldelningar inom det direktivstyrda omradet. Detta efter-
som direktupphandling &r ett upphandlingsférfarande som endast finns enligt bestdmmel-
serna fér icke-direktivstyrda upphandlingar. Motsvarande férfarande inom det direktivstyrda
omrdadet ar férhandlat férfarande utan féregdende annonsering. En mer precis terminologi,
for saval det direktivstyrda som det icke-direktivstyrda omrddet, skulle dérfér vara otillaten
direkttilldelning eller, fér den som vill géra skillnad mellan det direktivstyrda och det icke-
direktivstyrda omrdadet, otillaten direktupphandling respektive otillatet férhandlat férfarande
utan féregdende annonsering. Av férenklingsskal, och eftersom begreppet otillaten direkt-
upphandling utgér del av det allmdnna sprakbruket pd upphandlingsomradet, anvdander vi
det genomgdende i denna rapport.

49 Prop. 2009/10:180 s. 197 och s. 396. Se aven HFD 2014 ref. 69.
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fastslagit forutsattningarna fér att en leverantér ska ha ratt till skade-
stdnd ndr en upphandlande myndighet har gjort en otilldten direkt-
upphandling.

Férsta gdngen Hégsta domstolen prévade en upphandlande myndig-
hets skadestdndsansvar vid otilldten direktupphandling var i avgo-
randet "Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712.

Bakgrunden var att en kommun hade ingdtt ett avtal om stddtjéns-
ter med en viss leverantér utan att géra nadgon féregdende konkur-
rensutsdttning av kontraktet. En annan leverantér (“Leverantéren”)
vdckte talan och yrkade att kommunen skulle utge skadestand med
888 888 kr jamte rdnta. Som grund fér yrkandet angavs att om kom-
munen hade annonserat upphandlingen, skulle Leverantéren ha kunnat
[@Gmna anbud och d& haft mdojlighet att f& uppdraget. Det yrkade
skadestdndsbeloppet motsvarade den vinst som Leverantéren skulle
ha haft om den tilldelats kontraktet, dvs. utebliven vinst.

Hogsta domstolen uttalade att ndr en leverantdr yrkar ersdttning for
ndgot annat &n nedlagda kostnader, mdaste beviskravet vara hégre
&n om skadestdndet enbart avsdg nedlagda kostnader fér att delta i
upphandlingen. Samtidigt mdste det & ena sidan beaktas att ett krav
pa att leverantéren alltid ska styrka att just den férlorat kontraktet
till foljd av overtradelsen skulle medféra att ratten till ersdttning i
praktiken blev urholkad. A andra sidan skulle ett sankt beviskrav
ofrdnkomligen medféra en risk fér en upphandlande myndighet att
tvingas betala ersdttning till flera leverantérer, trots att endast en av
dessa leverantérer skulle kunna ha fatt kontraktet.

Mot den bakgrunden uttalade Hégsta domstolen, som en allmdn
princip fér berdkningen av skadestdndet, att ersattningen ska utgé
med ett med hdnsyn till bland annat 6vertradelsens karaktdr, ned-
lagda kostnader och utsikter till vinst uppskattat skdligt kontrakts-
belopp. En sddan princip ldmnar utrymme fér att beakta om &ven
andra leverantérer haft goda mdjligheter att tilldelas kontrakt. Av
dessa skdl angav Hégsta domstolen att det bor vara tillréckligt att
leverantéren kan visa att det ar sannolikt att den férlorat kontraktet
till f6ljd av 6vertradelsen for att kunna fa skadestdnd fér mer &n ned-
lagda kostnader.

Vad gdllde Leverantérens talan uttalade Hégsta domstolen att be-
viskraven for att en leverantér har férlorat kontraktet till f6ljd av en
otilldten direktupphandling inte kan stdllas ldgre dn vad som gdller
vid 6vertrddelser i samband med ett anbudsférfarande.

Leverantdéren hade gett in ett hypotetiskt anbud, dvs. uppgifter om
hur dess anbud skulle ha varit utformat om upphandlingen hade kon-
kurrensutsatts. Hégsta domstolen uttalade att det sjdlvfallet ar svart
att bedéma hur anbuden hade varit utformade vid ett anbudsférfa-
rande men fann dndd att Leverantdren inte féormatt géra det sanno-
likt att den forlorat kontraktet till f6ljd av kommunens direktupp-
handling. Hégsta domstolen faststdllde ddrmed hovrattens domslut.
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Den andra gdngen som Hégsta domstolen fick tillfélle att uttala sig
om en leverantérs ratt till skadestdnd i situationen ndr en upphand-
lande myndighet ingdtt avtal utan féregdende annonsering var i av-
gorandet "Ishavet” NJA 2007 s. 349.

| det fallet grundades dock inte skadestdndsansprdket pd en direkt-
upphandling. Det var istdllet frdga om en annonserad upphandling
av évningsfartyg dar tva leverantérer hade inkommit med anbud. Vid
utvdrderingen av anbuden frangick den upphandlande myndigheten
de bestdmda villkoren i upphandlingen och tilldelade inte kontraktet
till den anbudsgivare som hade det mest konkurrenskraftiga priset.
Av det skdlet vackte den férférdelade anbudsgivaren talan om skade-
stdnd och yrkade ers&ttning motsvarande det positiva kontraktsin-
tresset.

I Ishavet var det alltsé frdga om ett upphandlingsfel vid ett annonse-
rat férfarande. Trots det, och utan att det egentligen var nédvandigt
i malet, gjorde Hogsta domstolen dock vissa ytterligare uttalanden
som har direkt betydelse fér skadestdndsansprdk vid otilldten direkt-
upphandling. Hégsta domstolen uttalade att det inte ar lika latt att
faststdlla vilken leverantér som skulle ha tilldelats kontrakt ndr den
upphandlande myndigheten inte infordrat ndgra anbud. Oftast gar
det inte att faststdlla om det finns ndgon leverantér som sannolikt
skulle ha fatt kontraktet om upphandlingen annonserats.

For att inte de upphandlande myndigheternas skyldighet att infordra
anbud ska urholkas, uttalade Hégsta domstolen darfér att leverants-
rer somien sddan situation “sannolikt skulle ha ldmnat ett anbud” och
som dé skulle ha haft en "realistisk méjlighet att erhdlla kontraktet”
bor kunna fa skadestand. Det skadestdndet kan behéva uppga till mer
dn nedlagda kostnader, varfér en skénsmdssig bedémning i enlighet
med vad som angetts i Hégsta domstolens praxis &ar pdkallad. Det
kravs dock inte att det varit sannolikt att leverantéren vid en korrekt
upphandling hade fatt kontraktet, for att leverantéren ska kunna fa
skadestdnd med ett hégre belopp dn vad som motsvarar de kostnader
som den haft.

Hégsta domstolen har alltsé i avgérandet Ishavet fértydligat sin praxis
fran Tvattsvamparna, dar det angavs att leverantéren var tvungen att
goéra sannolikt att den férlorat kontraktet pad grund av myndighetens
upphandlingsfel. Av Ishavet framgdr att vad leverantéren maste goéra
sannolikt dr att den hade inkommit med anbud, dvs. deltagit i upp-
handlingen om den hade annonserats. Om leverantéren lyckas med
detta rdcker det att leverantéren visar att den haft en realistisk moj-
lighet att tilldelas kontrakt. Leverantéren kan da fa skadestdnd upp
till det positiva kontraktsintresset.

Sammanfattningsvis har Hégsta domstolen genom de tvé avgéran-
dena Tvattsvamparna och Ishavet satt ramarna fér den rattsliga be-
démningen ndr en leverantér vacker talan om skadestand pd grund
av att en upphandlande myndighet ingdtt avtal med en annan leve-
rantdr genom en otilldten direktupphandling.
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Det finns ocksd en rad dérpd féljande avgéranden i mal om upphand-
lingsskadestand fran hovrdtterna. | det féljande kommer négra intres-
santa avgéranden ur denna praxis att refereras och kommenteras,
eftersom de ger en god bild av hur Hégsta domstolens riktlinjer fran
Tvattsvamparna och Ishavet har tilldmpats i olika situationer dar
otilldten direktupphandling férekommit.

3.2.3 PRAXIS FRAN HOVRATTERNA

Hovratten fé6r Nedre Norrland mél nr T 57-18

Bakgrunden var att en kommun vid tva tillfdllen annonserade en
upphandling av battrafik. | bdda upphandlingarna inkom tva anbud.
Bdda upphandlingarna avbréts dock. Kommunen direktupphandlade
sedan battrafik frdn en av anbudsgivarna. Den andra anbudsgivaren
("Leverantéren”) ansékte om &verprévning av upphandlingen men
ansékan avslogs av férvaltningsrdtten pa grund av att kontraktsvar-
det bedémdes understiga direktupphandlingsgrénsen.

Leverantéren vdckte talan om skadestdnd pd den grunden att kom-
munen brutit mot LOU och att detta medfért skada i form av ute-
bliven vinst.

Hovratten bedémde férst frdgan om kommunen gjort ndgon évertrd-
delse och fann att upphandlingens kontraktsvarde éversteg direkt-
upphandlingsgrdnsen. Det var darfor frdga om en otillaten direktupp-
handling och kommunen hade brutit mot LOU. Ndsta fraga for
hovratten att bedéma var om kommunens 6vertrddelse medfért skada
fér Leverantéren. Vad som dd férst skulle prévas var vad som rent
hypotetiskt hade skett om kommunen istéllet for att direktupphandla
hade gjort en ny konkurrensutsatt upphandling. Hovragtten fann att
Leverantéren inte kunnat géra sannolikt att den hade tilldelats kon-
trakt i ett sddant scenario. Vad hovratten bland annat beaktade var
att det var osdkert vilka kriterier som skulle ha tillampats vid en hypo-
tetisk upphandling samt att Leverantérens anbudspris vid senare till-
fallen varit hégre @n dess konkurrent.

Eftersom det inte var visat att Leverantéren férlorat kontraktet till
foljd av évertradelsen kunde ersdttning utifran det positiva kontrakts-
intresset inte utga (jfr "Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712). Hovrdtten
gick darefter 6ver till att préva om Leverantéren gjort sannolikt att
den hade inkommit med anbud om kommunen gjort en ny konkurrens-
utsdttning och om Leverantdren dé haft en realistisk méjlighet att fa
kontraktet (jfr “Ishavet” NJA 2007 s. 349). Eftersom Leverantéren tidi-
gare deltagit i kommunens upphandlingar av béttrafik bedémdes det
som sannolikt att den skulle ha ldmnat anbud. Vidare hade det fram-
gdtt av utredningen att det sedan lang tid tillbaka endast varit tva
anbudsgivare som deltagit i upphandlingarna. Leverantéren ansdgs
darfér ha haft en realistisk méjlighet att erhalla kontraktet. Ddrmed
var kommunen i och fér sig skadestdndsskyldig.

Hovratten 6vergick darefter till att préva skadans storlek. Eftersom
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Leverantdren inte hade ratt till ersattning motsvarande det positiva
kontraktsintresset skulle skadestdndet avgéras utifrdn en skénsmds-
sig bedémning och ersattningen skulle bestammas till ett skaligt be-
lopp (jfr "Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712 och “Ishavet” NJA 2007
s. 349). Leverantéren hade dock inte dberopat ndgon bevisning som
styrkte storleken pd& den pdstddda uteblivna vinsten. Leverantéren
ansdgs darfoér inte ha visat att den drabbats av ndgon ekonomisk skada
och hade ddrmed inte nadgon ratt till skadestand.

Utifrdn hovrdttens bedémning kan det konstateras att det &r svart
foér en leverantdr att goéra sannolikt att den skulle ha gett in det basta
anbudet om upphandlingen hade annonserats och att leverantéren
saledes gatt miste om kontraktet pd grund av upphandlingsfelet. |
det aktuella fallet fanns det en historik av liknande upphandlingar,
men hovrdtten bedémde att det dndd var osdkert vilka kriterier som
skulle ha tilldmpats om upphandlingen hade annonserats. Att Leve-
rantdéren vid senare upphandlingar haft hégre anbudspris &@n sin kon-
kurrent pdaverkade ocksd bedémningen. Réattsfallet visar ocksd hur
viktigt det ar att den part som yrkar skadestand tydligt kan redovisa
storleken pd den skada som den anser sig ha lidit.

Intressant att notera ar ocksd att det var Leverantéren, och alltséd inte
kommunen, som ansdgs ha bevisbérdan fér att det var frdga om en
otilldten direktupphandling. Detta trots att upphandlande myndig-
heter, i éverprévningsmadl vid allman férvaltningsdomstol, har skyl-
dighet att visa att deras direktupphandlingar ar tilldtna. Hovratten
fann alltsé att det fanns skdl att tilldmpa en omvand bevisbdrda i
skadestandsmal i den fragan.

Hovrdtten f6r Ovre Norrland T 417-20

Ett antal ndmnder inom en kommun ingick sammanlagt tio olika av-
tal avseende skrivartjdnster. Avtalen ingicks genom direktupphand-
ling eftersom kontraktsvdrdena, sedda var for sig, var under grdnsen
foér direktupphandling. En leverantér (“Leverantéren”) ansékte om
Sverprovning av de direktupphandlade avtalen. Férvaltningsréatten fann
att vdardet av samtliga kontrakt skulle Idggas samman och att upp-
handlingen darfér skulle ha annonserats enligt LOU. De olika ndmn-
derna ansdags alltsd inte utgdra sjdlvstdndiga upphandlande myn-
digheter i férhdllande till kommunen ndr det gdllde upphandling av
skrivartjanster. Férvaltningsrdtten férordnade darfér om ogiltighet av
de direktupphandlade avtalen. Kommunen &verklagade inte férvalt-
ningsrdttens dom, men ndmnderna fortsatte att tilldmpa avtalen.

Leverantéren vdckte dd talan och yrkade ersattning for den skada
Leverantdren orsakats till foljd av kommunens upphandlingsfel. Det
yrkade beloppet uppgick till 777 499 kronor.

Hovrdtten konstaterade inledningsvis att de olika avtalen skulle ha
upphandlats samordnat, vilket i sin tur innebar att kontraktsvdrdet
med rage 6verskridit grdnsen fér direktupphandling. Koommunen hade
ddrmed gjort en otilldten direktupphandling.
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Vad gdllde frdgan om Leverantérens vinstchanser foér det fall att
upphandlingen blivit konkurrensutsatt anmdarkte hovratten att be-
démningen var hypotetisk. Hovrdtten fann dock att Leverantéren
sannolikt skulle ha placerat sig pd ndgon av de tre férsta platserna
i en upphandling. Det var dock inte tillrackligt fér att kunna kon-
statera att Leverantéren sannolikt skulle ha vunnit upphandlingen.
Leverantéren hade darfor inte ratt till ersdttning for det positiva kon-
traktsintresset.

Ddremot var det sannolikt att Leverantéren skulle ha ldmnat anbud
vid en hypotetisk upphandling och dé haft en realistisk méjlighet att
vinna upphandlingen. Leverantéren kunde darfér ha ratt till ett ska-
ligt uppskattat skadestandsbelopp med beaktande bland annat av
overtrddelsens karaktdr, nedlagda kostnader och utsikter till vinst. |
madlet fanns en relativt omfattande utredning och bevisning angdende
berdkningen av den uteblivha vinsten och hovrdtten godtog det av
Leverantdren uppskattade beloppet om 777 499 kronor.

Enligt hovrdttens mening var en lamplig utgdngspunkt fér bedém-
ningen av ett skdligt uppskattat skadestdndsbelopp Leverantérens
uppskattade uteblivna vinst jamférd med Leverantdrens utsikter att
placera sig bra i en ny upphandling.

Mot bakgrund av de uppgifter som framkommit vid utredningen be-
démde hovrdtten att Leverantdéren sannolikt skulle ha placerat sig
som etta, tvda eller trea vid en ny upphandling. Med beaktande av
den uteblivna vinsten jamférd med de goda utsikterna att placera
sig bra i en ny upphandling bedémde hovrdtten att ett skdligt upp-
skattat belopp ldg ndgonstans mellan 400000 och 500000 kronor.
Ddrutéver beaktade hovratten, i héjande riktning, kommunens flag-
ranta dévertrddelse av upphandlingsreglerna och uppenbara domstols-
trots. Med hdnsyn till dven dessa omstdndigheter fann hovrdtten att
Leverantdren skulle tillerkdnnas ett skaligt uppskattat skadestands-
belopp om 600000 kronor.

| det hdr mdlet hade, som framgdtt ovan, parterna olika uppfatt-
ningar i frdgan om huruvida det var en otillaten direktupphandling.
Hovratten gjorde dock inte nagra uttalanden om bevisbérdans place-
ring, utan hdnvisade till de omstandigheter som framgdtt av utred-
ningen i malet och gjorde sin rattsliga bedémning, dvs. att det var
frdga om en otilldten direktupphandling, utifran dessa.

Vad som ocksd dr vart att notera i mdlet ar att hovrdtten beaktade att
kommunen gjort en tydlig évertrédelse av LOU och dessutom inte rat-
tat sig efter en tidigare dom fran férvaltningsrdtten, utan fortsatt att
tilldmpa avtalen trots att de forklarats ogiltiga. Det var en omstéandig-
het som hade betydelse vid skélighetsbedémningen av skadestdndets
storlek och pdaverkade beloppet i héjande riktning. Hovratten ansag
efter en skdlighetsbedémning att Leverantdrens uteblivna vinst i sig
kunde uppskattas till ett belopp i intervallet 400 000 - 500000 kronor.
Trots detta bestdmdes skadestdndets storlek alltsa till 600 000 kronor
- med andra ord en betydande héjning i relation till den uppskattade
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uteblivna vinsten. Hovratten faste saledes stor vikt vid det faktum att
kommunen gjort sig skyldig till en allvarlig évertradelse av regelverket
och dessutom fortsatt att tilldmpa avtal som hade ogiltigférklarats
av férvaltningsratten.

Som vi utvecklade i avsnitt 2.3 ovan, har Hégsta domstolen emellertid
uttalat att lagens utformning inte medger att 6vertradelsens karak-
tar har betydelse vid utdémandet av skadestandet, vare sig i héjande
eller sénkande riktning.®® Det kan da&rfér ifrdgasattas om hovréttens
skalighetsbedémning i madlet éverensstémmer med Hégsta domsto-
lens praxis.

Svea hovratt nr T 6641-17

Bakgrunden till skadestdndsmadlet var att den upphandlande myn-
digheten, ett kommunalt bostadsféretag, hade skyldighet att avropa
hyresgdstenkd&ter fran ett ramavtal. Myndigheten ingick darefter ett
avtal med en annan leverantdr dn den som var rangordnad pé forsta
plats i ramavtalet. Den leverantér som var rangordnad pa férsta plats
("Leverantdren”) vdckte da talan om skadestdnd fér den vinst som
uteblivit p& grund av det felaktiga avropet.

Parterna var éverens om att Leverantéren hade férbigatts vid av-
ropet. Myndigheten invdnde dock bland annat att Leverantéren inte
hade kunnat leverera en avtalsenlig tjdnst och darmed inte lidit ndgon
skada av dvertrddelsen av LOU (dvs. kontraktsbrottet).

Hovrdtten konstaterade inledningsvis att Leverantéren hade ratt att
bli férsatt i samma ekonomiska Idge som den hade varit i om den
fatt det avropade uppdraget. Myndigheten skulle alltsé betala det
belopp som Leverantéren hade fatt om den tilldelats kontraktet, med
avdrag for dels kostnader fér att utféra uppdraget, dels intdkter som
Leverantéren skaffat, eller kunnat skaffa, sig pd annat hall, med av-
drag foér kostnader. Parterna var éverens om att det pris som skulle ha
avtalats om Leverantéren fatt kontraktet var 718 130 kronor.

Aven om det &r den skadelidande som har bevisbérdan fér sin pa-
stddda skada ansag hovratten att det var upp till myndigheten att
styrka sitt pdstdende om att Leverantéren inte hade kunnat fullgéra
sina skyldigheter vid ett ingdnget avtal och att Leverantéren ddrmed
inte hade ratt till det yrkade beloppet. Mot bakgrund av den utred-
ning som lagts fram i malet fann hovratten att det inte var styrkt att
Leverantdren inte hade kunnat leverera en avtalsenlig tjdnst.

Skadeberdkningen skulle darfér utgd fran den ostridiga kontrakts-
summan 718130 kronor. Frdn det beloppet skulle dock Leverantérens
kostnader dras bort. Hovrdtten fann i det avseendet att Leverantéren
hade styrkt att dess kostnader fér att utféra uppdraget hade upp-
gatt till 360 851 kronor. Av den bevisning som myndigheten dberopat

50 ”Ishavet” NJA 2007 s. 349.
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framgick det inte att Leverantéren skaffat, eller kunnat skaffa, sig in-
tdkter frdn annat hall. Vid berdkningen av skadestédnd skulle saledes
inte ndgot avdrag foér det goras.

Hovrdatten fann ddrmed att myndigheten skulle ersatta Leveranto-
ren for dess skada till féljd av kontraktsbrottet med 357279 kronor
(718130 - 360 851).

Det bér noteras att det inte var tvistigt mellan parterna att det fore-
kommit upphandlingsfel ndr avrop frdn ramavtalet gjordes. Ddremot
hade de skilda uppfattningar i frdgan om Leverantéren hade kunnat
leverera tjansten sd som den avtalats och alltsad hade ratt till full er-
sdttning enligt ramavtalet. | den frdgan, som alltsd avsag en skade-
invandning, fann hovrdtten att det var klarlagt att Leverantéren haft
ratt till de aktuella avropen och vilken ersattning som skulle utgad.
Bevisbérdan lades darfér péd den upphandlande myndigheten, som
hade att styrka att Leverantéren inte hade kunnat fullgéra sina skyl-
digheter om Leverantéren erhdllit avropen. Hovrdtten angav att en
sadan placering av bevisbérdan lag i linje med vad som allmdnt gdller
vid pastdenden om fel i en vara eller tjdnst.

Svea hovrdatt nr T 10286-14

Bakgrunden var att en kommun hade upphandlat ett ramavtal avse-
ende maleriarbeten ddar avtal ingicks med fem leverantérer. Avrops-
foreskrifterna innebar att den leverantér som ldmnat det bésta an-
budet skulle rangordnas som etta. Leverantéren som rangordnades
pa forsta plats skulle enligt ramavtalets férdelningsnyckel inte erhalla
samtliga bestdliningar, men en stérre del av den drliga avropsvoly-
men skulle avropas fran leverantéren pda férsta plats jamfért med
leverantéren pd andra plats. Leverantéren pd andra plats skulle sedan
erhalla fler avrop dn leverantéren pd tredje plats osv.

Den leverantér som var rangordnad pd férsta plats (“Leverantdren”)
reagerade under det férsta dret pd att avropen blivit farre an for-
vantat. Efter en genomgdng kunde det konstateras att kommunen
avropat arbeten i strid med férdelningsnyckeln. Leverantéren vdckte
darfér talan om skadestdnd mot kommunen och yrkade ersattning
med 591643 kronor. Leverantéren gjorde gdllande att de avrop frdn
kommunens sida som inte var enligt férdelningsnyckeln var att be-
trakta som otilldtna direktupphandlingar och att detta upphand-
lingsfel orsakade Leverantéren skada av i form av intdkter som ute-
blivit eftersom den gatt miste om avrop.

Hovrdtten fann inledningsvis att férdelningsnyckeln inte kunde tolkas
som att Leverantdren hade ratt erhdlla samtliga avrop utan endast ratt
till fler avrop @n den leverantér som rangordnats tvaa. Hovrdtten be-
démde ddrefter att nyckeln tilldt kommunen alltfér stor skénsmdssig-
het vid avrop. Genom utformningen av férdelningsnyckeln och det satt
pd vilket den tilldmpats ansdgs kommunen darfér ha asidosatt be-
stdmmelserna i LOU. Om nyckeln inte hade tilldmpats, skulle Leveran-
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téren i enlighet med LOU ha tilldelats samtliga uppdrag i férsta hand.

Hovratten ansdag sdledes att Leverantéren gdtt miste om de intdkter
som ett med LOU férenligt avtal skulle ha inbringat. Hovratten hdn-
visade till “Ishavet” NJA 2007 s. 349, dvs. till att anbudsgivare, som
skulle ha fétt kontraktet vid en korrekt genomférd upphandling, ar
berattigade till skadestdnd motsvarande det positiva kontraktsintres-
set. Detta innebar att Leverantdren i och fér sig hade lidit skada och
haft ratt till ersdttning motsvarande det positiva kontraktsintresset.

Hovratten fann dock skal att jamka skadestandsbeloppet till noll (0) kr,
se vidare i avsnitt 5 nedan. Hovré&ttens avgérande innehdller ocksd en
bedémning av den intressanta frdgan om nar enskilda avrop fran ett
ramavtal ska anses preskriberade, se avsnitt 2.5 ovan.

Svea Hovréatt nr T 5214-17

En kommun ingick efter direktupphandling avtal med tre olika leve-
rantdrer angdende hyra av grdasklippningsmaskiner. En fjgrde leveran-
tor (“Leverantoren”), som alltsé inte hade fatt ingd hyresavtal med
kommunen, anférde att det var frdga om otilldtna direktupphand-
lingar och att den lidit skada till féljd av kommunens upphandlingsfel.
Om kommunen hade annonserat upphandlingen ansdg Leverantéren
att den sannolikt skulle ha tilldelats hyresavtalen. Leverantéren yrkade
ersdttning hos allmdn domstol med 4686 635 kr fér utebliven vinst.

Hovrdatten konstaterade till att bérja med att det var ostridigt att
kommunen genomfért en otilldten direktupphandling genom att ingd
avtal om att hyra grésklippare. Kommunens agerande var alltsa i strid
med LOU och kunde leda till skadestandsansvar.

Det var Leverantéren som skulle bevisa att kommunens otillatna age-
rande orsakat leverantéren skada. Fér att erhdlla ersattning motsva-
rande det positiva kontraktsintresset krévdes dven att Leverantéren
kunde géra det sannolikt att den férlorat kontraktet till f6ljd av ver-
trddelsen (se “Tvattsvamparna” NJA 2000 s. 712 och “Ishavet” NJA
2007 s. 349).

Hovrdtten anmdrkte att det uppkom fragor i mdalet om vad som hade
hdnt om kommunen hade f6ljt LOU och infordrat anbud och att flera
av dessa fragor var beroende av hur ett sddant hypotetiskt hdndelse-
férlopp hade gestaltat sig.

Hovratten hdnvisade till rattsfallet "BDO” NJA 2014 s. 272, dar Hégsta
domstolen uttalat sig om bland annat principerna fér bestémningen
av ett hypotetiskt hdndelseférlopp. Hovratten uppfattade mot den
bakgrunden rattsldget sd att man vid bedémningen skulle ta fasta
pd vad som typiskt sett skulle ha varit en ndrliggande och rimlig han-
delseutveckling. Om flera hdndelseférlopp da skulle framstd som
ndrliggande och rimliga bér bedémningen baseras pd den hdndelse-
utveckling som framstdr som mest sannolik.
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Vad gdller frégan om Leverantéren hade gjort sannolikt att den férlorat
kontraktet uttalade hovratten att det rddde betydande osdkerhet om
vad som hade hdnt om kommunen hade infordrat anbud fér hyra av
grdsklippare utan férare. Det hade namligen framgdtt att ingen av
parterna tidigare anordnat eller deltagit i en sddan upphandling. De
tidigare upphandlingarna hade istdllet avsett grasklippningsentre-
prenader.

Enligt hovrattens bedémning férefdll det som ndrliggande och rimligt
att anta att dtminstone nagra av de ndringsidkare som i tidigare upp-
handlingar ldmnat anbud avseende grdsklippningsentreprenad ocksé
skulle ha varit intresserade av att Idmna anbud avseende uthyrning
av grdsklippare. Prévningen av om Leverantéren gjort sannolikt att
den gdtt miste om kontraktet skulle darfér ske mot den bakgrunden.

Hovrdtten angav att det fanns flera osdkerhetsfaktorer vid bedém-
ningen, exempelvis angdende vilka kriterier som skulle ha preciserats
i den hypotetiska upphandlingen, hur manga anbudsgivare som skulle
ha deltagit i den och hur Leverantéren skulle ha stdtt sig i konkurren-
sen. Sammantaget bedémdes utredningsldget ddrmed vara sddant
att Leverantéren inte ansdgs ha gjort sannolikt att den gdtt miste om
kontrakt pd grund av kommunens upphandlingsfel.

Eftersom Leverantéren alltsd inte ansdgs berdttigad till skadestand
enligt det positiva kontraktsintresset évergick hovrdatten till att préva
om det fanns ratt till ett skdnsmdassigt berdknat skadestand. For det
kravdes att Leverantéren gjort sannolikt att den skulle ha ldmnat an-
bud vid ett annonserat férfarande samt att den da haft en realistisk
mo&jlighet att tilldelas kontrakt.

| den delen fann hovrdtten att Leverantéren gjort sannolikt att den
skulle ha l[dmnat anbud om kommunen hade infordrat anbud i en
upphandling av hyra av grdasklippare.

Kommunen hade anfért att den vid en hypotetisk upphandling skulle
ha delat upp upphandlingen pd flera delkontrakt och att den skulle
ha tillampat ldgsta pris som grund for tilldelning. Hovrdtten godtog
detta och utgick fran att kommunen vid en hypotetisk upphandling
skulle ha tilldelat tre delkontrakt. Vidare utgick hovratten fran att
Leverantdéren da skulle ha offererat ett timpris om 550 kronor. Vid
en jamfoérelse med de direktupphandlade hyresavtalen framkom att
timpriserna uppgick till 330 respektive 770 kronor.

Trots att det fanns skal att utgd fran att ett flertal ndringsidkare skulle
ha ladmnat anbud och att ett upphandlingsférfarande mdste antas
leda till 6kad konkurrens och ddrmed lGgre priser ansag hovrétten att
det framstod som rimligt att Leverantéren skulle ha haft en realistisk
mdjlighet att tilldelas ett av tre delkontrakt.

Kommunen var darmed i princip skadestdndsskyldig mot Leverantd-

ren. Skadestdndet skulle bestdmmas efter en skonsmdssig bedémning.
Som utgdangspunkt fér den bedémningen uppskattade hovratten forst
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vad Leverantérens positiva kontraktsintresse skulle ha uppgatt till och
berdknade det till omkring 1,3 miljoner kronor.

Leverantdren hade visserligen inte gjort sannolikt att den gdtt miste
om kontraktet, men efter en sammantagen skénsmdssig bedémning
bestdmde hovrdtten skadestandet till 1000000 kronor. Hovratten
beaktade vid sin bedémning dven att kommunen begatt en allvarlig
Svertradelse av upphandlingslagstiftningen samt att skadestdndsbe-
stdmmelserna har bade ett preventivt och ett reparativt syfte.

Hovrdattens avgérande dr enligt var mening ett bra exempel pda hur
den rattsliga bedémningen utifrdn det hypotetiska hdndelseférlopp
som bedémdes som mest sannolikt kan gé till. Som hovrdtten an-
madrkte fanns det gott om osdkerhetsfaktorer under prévningen. Det
skaliga ersdttningsbelopp som slutligen faststdlldes, dvs. 1000000
kronor kan mot den bakgrunden egentligen mest beskrivas som en
grov uppskattning dar dven skadestdndsbestdmmelsernas preventiva
(dvs. avskrdckande) syfte hade betydelse for beloppets storlek. Som
tidigare anmdrkts, se ovan angdende rattsfallet frdn Hovratten foér
Ovre Norrland i mal nr T 417-20, framgér det emellertid av Hégsta
domstolens praxis att dvertradelsens karaktdr i sig inte ska paverka
skadestdndsbeloppets storlek i vare sig héjande eller sankande rikt-
ning. Aven i detta mal kan det saledes finnas anledning att ifrdga-
sdtta hovrattens skdlighetsbedémning.

3.3 Avbruten upphandling
3.3.1 INLEDNING

Det finns ingen skyldighet, vare sig i upphandlingslagstiftningen eller
i de bakomliggande direktiven, fér en upphandlande myndighet att
avsluta en upphandling genom att teckna kontrakt.”

Som framkommit av EU-domstolens praxis innebdr detta dock inte att
myndighetens mdjligheter att avbryta ett upphandlingsférfarande
ar helt obegrdnsade. Av EU-domstolens avgérande i C-92/00, HI, fram-
gdr dels att det ska ske en prévning av avbrytandebesluts réttsenlig-
het, dels att denna prévning inte ska begrdnsas till enbart en prov-
ning av om beslutet dr godtyckligt. Som fértydligats ytterligare i mal
C-244/02, Kauppatalo Hansel, dar den upphandlande myndigheten
ocksa skyldig att underrdtta anbudsgivarna om skdlen fér sitt avbry-
tandebeslut samt att félja de grundldggande reglerna i férdraget i
allmdnhet och principen om férbud mot diskriminering pé grund av
nationalitet i synnerhet.

| Sverige har prévningen av avbrytandebesluts rattsenlighet kommit
att géras utifrdn om avbrytandebeslutet &r motiverat av sakliga skal.>
Det ar var bedémning att en sddan prévning tillater och inbegriper den

51 Se C-92/00, HI, punkt 41.
52 Se R& 2008 ref. 35 samt R& 2009 ref. 43.
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proévning av avbrytandebeslutets férenlighet med de grundldggande
principerna som EU-domstolens praxis krdver.>* Sdsom praxis, saval
frdn EU-domstolen som frédn svenska domstolar, kommit att utveck-
las @r prévningen av vad som kan utgdra ett sakligt skdl férlatande
och huvudregeln far anses vara att en upphandlande myndighet har
ett stort utrymme till sjalvstdndig bedémning av ndr en upphandling
ska avbrytas. Med detta sagt féorekommer det trots allt att avbry-
tandebeslut underkdnns i domstol och fragan uppkommer dd om
sadana bristfdlliga avbrytandebeslut i sig kan utgéra grund fér skade-
stdnd. Det &r denna frdga som detta avsnitt handlar om.

3.3.2 KAN ETT OSAKLIGT AVBRYTANDEBESLUT UTGORA GRUND
FOR SKADESTAND?

Som angetts ovan ska en upphandlande myndighet som inte har féljt
bestdmmelserna i LOU ersdtta den skada som ddrigenom har upp-
kommit for en leverantér.

Om en upphandlande myndighet har avbrutit en upphandling utan
att ha sakliga skdl ér det, i vart fall i teorin, mgjligt att féra en skade-
stdndstalan som grundas pd den &vertrddelsen.

| praktiken blir emellertid ett sddant mal svart att vinna. Det beror i
huvudsak pa féljande faktorer, vilka behandlas var och en fér sig nedan.

1. Myndigheten har ett mycket stort bedémningsutrymme vad avser
skalen fér avbrytande.

2. En skadestdndstalan pda grundval av ett avbrytandebeslut maste
sannolikt féregds av en ansékan om &verprévning av avbrytande-

beslutet.

3. Alternativet till ett ogrundat avbrytande dr inte nédvdandigtvis att
kontrakt ska tecknas.

4. Det ar mojligt att avbrytandet ska ses som en bagatellartad Gver-
trddelse av de unionsrdttsliga principerna.

Myndigheten har ett mycket stort bedédmningsutrymme vad avser

skdalen fér avbrytande

| EU-domstolens avgérande C-27/98, Fracasso och Leitschutz, gjorde

53 Fredrik Morawetz argumenterar i sin avhandling Avbrutna upphandlingar - ansvar i
grédnslandet mellan privat och offentlig rétt, Lunds universitet (2019), for att prévningen av
om ett beslut vilar pa sakliga skal ér renodlat nationell och gar utéver den prévning som ska
ske enligt unionsratten. Aven om Morawetz underbygger sin argumentation med exempel
fran saval Hégsta férvaltningsdomstolen som kammarrétterna har vi svart att skilja oss fran
intrycket att det svenska kravet pd att avbrytandebeslut ska vila pa sakliga skal endast ar
ett satt att uttrycka det unionsrattsliga kravet pa att ett avbrytandebeslut inte far vara
godtyckligt eller diskriminerande. Var bedémning &r sdledes att begreppet sakliga skal ar
avsett att rymma den bedémning som ska ske enligt unionsrdtten men inte nédvandigtvis
att uppstdlla ett strdngare krav én vad unionsrdtten krdver.
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domstolen tydligt att myndigheter har ett mycket stort bedémnings-
utrymme vad avser méjligheten att inte avsluta ett pdbérjat upphand-
lingsférfarande. EU-domstolen uttalade bland annat att upphand-
lingsdirektiven “inte innehdller ndgon bestdmmelse som uttryckligen
dldgger den upphandlande myndighet som har inlett ett anbudsfér-
farande att tilldela det aktuella kontraktet den ende anbudsgivare
som har ansetts Idmpad att delta i férfarandet”.’* Vidare angav
EU-domstolen att mdjligheten att avbryta ett pdboérjat anbudsfér-
farande inte ska begrdnsas till undantagsfall eller nédvéndigtvis ska
grundas pa allvarliga skdl och att méjligheten till avbrytande "inte
férutsdtter att det féreligger allvarliga omstdndigheter eller undan-
tagsfall”.>

I C-92/00, HI, utvecklade EU-domstolen dessa uttalanden och tydlig-
gjorde att det generellt inte finns ndgon skyldighet fér en upphand-
lande myndighet att fullfélja en upphandling. EU-domstolen har ocksé
i mal C-440/13, Croce Amica, framhdllit att skélen fér ett avbrytande-
beslut kan "baseras pd grunder som har samband med frdgan om det
av hédnsyn till allménintresset dr Idmpligt att slutféra ett upphand-
lingsférfarande mot bakgrund av bland annat eventuella férdndringar
av den ekonomiska situationen eller de faktiska omstdndigheterna,
eller rentav den upphandlande myndighetens behov".% Enligt EU-dom-
stolen kan ett avbrytandebeslut “vidare motiveras av att det ratt otill-
rdcklig konkurrens till féljd av att det vid slutet av det aktuella upp-
handlingsférfarandet enbart Gterstatt en anbudsgivare som kunnat
genomféra kontraktet”.>

Upphandlande myndigheters stora bedémningsutrymme vid avbry-
tande har &ven bekraftats i svensk rattspraxis. | RA 2008 ref. 35 fann
Hogsta forvaltningsdomstolen att det férhdllandet att endast ett
anbud kvarstar dr ett godtagbart skdl att avbryta en upphandling. |
RA 2009 ref. 43 uttalade Hégsta férvaltningsdomstolen vidare att en
upphandlande myndighet har ratt att avbryta en upphandling om ut-
varderingen visat att myndighetens budget fér den aktuella tjdnsten
skulle komma att dverskridas.>®

Genom aren har kammarratterna prévat ett stort antal olika grunder
fér avbrytande och i s@ gott som samtliga fall funnit dem tillrack-
liga. Exempelvis har Kammarrétten i Sundsvall funnit att den om-
stdndigheten att det i en upphandling endast fanns tvd anbud kvar
var tillracklig grund fér avbrytande.® Kammarré&tten i Jonkdping har

54 Se C-27/98, Fracasso och Leitschutz, punkt 21.
55 Se C-27/98, Fracasso och Leitschutz, punkt 25.
56 C-440/13, Croce Amica, punkt 35.
57 C-440/13, Croce Amica, punkt 35.

58 |kammarrattspraxis finns ocksa flera exempel dér en upphandling fatt avbrytas med han-
visning till 6verskriden budget. Se exempelvis Kammarratten i Jénképing dom i mal nr 899-07
och Kammarréatten i Stockholms dom i mal nr 5317-12.

59 Kammarratten i Sundsvall dom i mal nr 1702-17. Det finns gott om exempel frdn kammar-
ratterna dar en upphandling fatt avbrytas med hénvisning till att det endast finns ett anbud
att utvardera. Se Kammarrétten i Stockholms dom i mal nr 4828-04; Kammarratten i Géte-
borgs dom i mal nr 929-07; Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 7661-08; Kammarratten
i Jonkopings dom i mal nr 3226-08; samt Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 4464-12.
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funnit att sakliga skal fér avbrytande férelegat ndr anbudens giltig-
hetstid 16pt ut samt ndr ett underlag saknat en faststdlld takvolym.s°
Kammarrdtten i Stockholm har i sin tur funnit sakliga skal fér avbry-
tande redan ndr det féreldg en rattslig osdkerhet kring om férfrag-
ningsunderlaget utformats i strid med kraven pd takvolym.®' Fran
savdl Kammarrdtten i Jonképing som Kammarréatten i Stockholm finns
avgéranden dar upphandlingar har fatt avbrytas med hdnvisning till
nagon form av brist i det konkurrensuppsékande skedet.®? Det finns
ocksd flera exempel d&r en upphandling fatt avbrytas med hdnvis-
ning till myndighetens bedémning att den inte var dgnad att utse det
ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet.®®

Vid de fa tillfallen da en prévning av sakliga skal fér avbrytande skett
i allmdn domstol har denna prévning fallit ut till den upphandlande
myndighetens férdel. | detta avseende kan ndmnas att Hovratten for
Nedre Norrland funnit att ett upphandlingsférfarande fick avbrytas
ndr det endast kvarstod en anbudsgivare.®* Vidare har Svea Hovréatt
funnit att sdval den omstdndigheten att anbudens giltighetstid 16pt
ut samt att det fanns en risk fér att den aktuella entreprenaden inte
skulle kunna genomféras i tid var fér sig utgjorde sakliga skal fér av-
brytande.®

Denna breda palett av tdnkbara skal fér avbrytande gér att det en-
dast &r undantagsvis som en domstol éverhuvudtaget finner att de
av myndigheten angivna skalen inte ar tillrdckliga. De fa exempel
som finns pd att kammarratterna har underként den upphandlande
myndighetens skdl fér avbrytande préglas dessutom av sdrskilda om-
stdndigheter, som goér det svart att dra nagra generella slutsatser
kring vilka grunder fér avbrytandebeslut som far anses otillrackliga.

Kort sagt vore det mycket svart fér en leverantér att nd framgdng
med en skadestdndstalan redan av det skdlet att det ar svart att visa
att en myndighets beslut om avbrytande inte varit sakligt grundat.
Denna utmaning &r sannolikt en av huvudanledningarna till att det
i princip inte férekommer nagra skadestandsmal som grundar sig pa
avbrytandebeslut, trots att avbrytandebeslut som sddana é&r férhal-

60 Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 3217-21 respektive mal nr 3137-20.
61 Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 1-19.

62 Se Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 1706-10; Kammarratten i Jonképings dom i
madl nr 1498-06; Kammarrdtten i Sundsvalls dom i mal nr 93-12; Kammarréatten i Jonképings
dom i mal nr 1427-10; Kammarr&tten i Jonképings dom i mal nr 1054-07; samt Kammarr&tten
i Stockholms dom i mal nr 4614-10.

63 Kammarratten i Géteborgs dom i mal nr 5375-06; Kammarrdtten i Géteborgs dom i mdl
nr 6012-17; Kammarrdtten i Stockholms dom i mal nr 6093-10; Kammarrdtten i Géteborgs
dom i mdl nr 2078-17; Kammarratten i Sundsvalls dom i mal nr 471-472-14; Kammarrdatten i
Stockholms dom i mal nr 3307-11; samt Kammarrdatten i Géteborgs dom i mal nr 787-15.

64 Hovrdatten fér Nedre Norrlands dom i mal nr T 57-18.

65 Svea hovrdtts dom i mal nrT10849-13. Mdark att detta avgérande éverklagades till Hogsta
domstolen, "Armémuseum” NJA 2016 s. 369. Hégsta domstolen tog dock inte stdllning till om
de angivna skdlen var sakliga.

66 For exempel pd mal dar kammarratten funnit att det saknats skal fér avbrytande se Kam-
marrdatten i Stockholms dom i mal nr 6164-17, Kammarratten i Jonképings dom i mal nr 2053-17.
Kammarratten i Stockholms dom i mal nr 139-04, Kammarratten i Géteborgs dom i madl nr
4963-09, Kammarrdatten i Stockholms dom i mal nr 4691-12, samt Kammarratten i Géteborgs
dom i madl nr 5375-06.
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landevis vanliga och trots att de ofta leder till att en leverantér som
annars hade kunnat tilldelas kontrakt istdllet blir utan.

En skadestdndstalan som grundas pé ett avbrytandebeslut kan behéva

féregds av en ansdkan om déverprdévning

En ytterligare svarighet med att féra en skadestandstalan avseende ett
avbrytandebeslut dr att en sddan talan kan behéva féregds av en an-
so6kan om Sverprévning av avbrytandebeslutet i férvaltningsdomstol.

I “Armémuseum” NJA 2016 s. 369 fann Hogsta domstolen att de skal
fér avbrytande som anférts av den upphandlande myndigheten inte
sadana att de kunde avskdra orsakssambandet mellan det felaktiga
tilldelningsbeslut som l&g till grund fér skadestadndstalan och den
skada som leverantéren gjorde gdllande, dvs. den férlorade mdjlig-
heten till kontakt. Hégsta domstolen fann vidare att en ansékan om
Sverprévning av avbrytandebeslutet hade varit meningslos, eftersom
den medfért en sadan tidsutdrdkt att den entreprenad som upp-
handlingen avsdg inte ldngre hade kunnat avslutas i tid. Mot denna
bakgrund fann domstolen att det férhdllandet att leverantéren inte
ansékt om &verprévning av avbrytandebeslutet inte skulle ldggas
leverantéren till last pd sa satt att yrkat skadestdnd skulle jamkas.

Det ar emellertid langt ifrdn sékert att samma resonemang kan féras
ndr det dr sjdlva avbrytandebeslutet som utgér den dvertrddelse som
ligger till grund for ett skadestdndsansprdk. | en sddan situation kan
det goras gdllande att en ansékan om éverprévning hade kunnat fylla
en reell funktion, eftersom en sddan ansdkan hade kunnat leda till att
férvaltningsrdtten undanrdjt det aktuella avbrytandebeslutet. Det
gar darfor inte att sdga att Armémuseum undanrdjer leverantérers
skyldighet att anséka om 6verprévning av avbrytandebeslut som ett
led i att begrdnsa sin skada. Tvdartom borde en sddan ansékan ofta
vara pdkallad om det inte finns sdrskilda omstdndigheter som leder
till att leverantéren kan visa att en ansékan vore onyttig.

Alternativet till ett avbrytande dr inte nédvdandigtvis att kontrakt ska

tecknas

For att nd framgdng med en skadestandstalan krdvs som tidigare
ndmnts att det finns ett orsakssamband mellan den skada som leve-
rantdren pdstdr sig ha lidit och den 6vertrddelse som leverantéren goér
gdllande, se avsnitt 2.3 ovan.

Den skada som kanske ligger ndrmast till hands fér en leverantér att
goéra gdllande dr att avbrytandebeslutet lett till att leverantéren inte
tilldelats ett kontrakt i en offentlig upphandling. S& skulle exempelvis
kunna vara fallet om en leverantér i en upphandling Idmnat det eko-
nomiskt mest férdelaktiga anbudet men den upphandlande myndig-
heten, snarare dn att tilldela kontrakt till leverantdren, valjer att
avbryta upphandlingen med hdnvisning till att myndigheten ogdrna
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tilldelar utléndska leverantdrer kontrakt. Leverantéren kan da géra
gdllande att leverantéren, i ett alternativscenario ddr avbrytandebe-
slutet inte fattas, hade tilldelats kontrakt i upphandlingen och att leve-
rantérens skada ddrfér bestdr av den potentiella vinst som uteblivit.

Myndigheten kan emellertid d& goéra gdllande att myndigheten i det
alternativa scenariot snarare an att tilldela kontrakt, hade avbrutit
upphandlingen pd en annan grund &n den aktuella. P& detta satt kan
myndigheten skdra av orsakssambandet mellan &vertrddelsen och
den skada som leverantéren gér géllande, i vart fall ndr leverantérens
skada bestar i den férlorade potentiella kontraktstilldelningen.

Om den skada som leverantéren gor gdllande istdllet bestdr i onédiga
anbudskostnader borde det vara |Gttare for leverantéren att nd fram-
gdng, i vart fall i den man de alternativa grunderna fér avbrytande
ar sddana som hade kunnat undvikas av den upphandlande myndig-
heten. S& kan exempelvis vara fallet om det funnits ndgon brist i det
konkurrensuppsékande skedet eller giltighetstiden fér anbuden 16pt
ut. Exempel pé fall d& sddan ersattning utgatt vid en avbruten upp-
handling som gjorts om finns bland annat fran Svea Hovratt.*

Ett felaktigt avbrytande kan vara en bagatellartad évertrédelse

Som beskrivits ovan under avsnitt 3.1.5 krdvs enligt NJA 2016 s. 358 en
tydlig och inte bagatellartad 6vertrddelse av upphandlingsrétten for
att skadestdndsansvar ska komma ifrdga. Givet det stora utrymme
fér egen bedémning som upphandlande myndigheter har ndr det
gdller grunderna fér avbrytande har det i den juridiska litteraturen
ifrdgasatts om det ens ar majligt fér en upphandlande myndighet
att Sverskrida detta utrymme med en sddan tydlighet att ansvars-
skyldighet kan uppkomma. Sjdlva existensen av utrymme fér skéns-
mdssig bedémning talar mot ansvar dven ndr en &vertrddelse kan
konstateras.®®

Samtidigt kan man tdnka sig situationer da grunden fér ett avbry-
tande &r s& uppenbart i strid med de grundldggande principerna att
ansvar dndd mdste kunna utkrévas. Sa skulle exempelvis kunna vara
fallet om skalet fér avbrytande &r en uttryckt 6nskan att diskriminera
en anbudsgivare enbart pé& grund av dennes nationalitet.

Sammanfattning

Det finns inget principiellt hinder mot att ett avbrytandebeslut i sig
kan ligga till grund fér ett skadestandsansprdak enligt LOU. Tvartom
pekar rattspraxis fran savdl EU-domstolen som Hégsta domstolen pd
att detta sannolikt dr méjligt.

67 Svea hovrétts dom i mdl nr T7298-12.

68 Morawetz, Fredrik, Avbrutna upphandlingar - ansvar i grdnslandet mellan privat och offent-
lig rdtt, Lunds universitet (2019), s. 252-253.
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Det finns inte heller ndgot hinder mot att ett avbrytandebeslut kan
ge upphov till en skada som dverstiger nedlagda anbudskostnader.
Skadan kan tdnkas uppgd till hela det positiva kontraktsintresset i
de fall ddr leverantéren kan géra sannolikt att den skulle ha tilldelats
kontrakt om det inte vore for det otilldtna avbrytandebeslutet.

De ovan angivna faktorerna gér emellertid sammantaget att det far
bedémas som mycket svart, om &an inte omdjligt, fér en leverantér
att nd framgang med en skadestandstalan som grundar sig pda ett
pdastdende om ett felaktigt beslut om avbrytande. Detta gdller i syn-
nerhet om den skada som leverantéren férséker géra gallande utgors
av utebliven vinst frdn ett kontrakt som leverantéren menar att den
annars skulle ha tilldelats.

3.4 Ogiltighet
3.4.1 INLEDNING

Ett avtal som ingatts mellan en upphandlande myndighet och en leve-
rantér ska férklaras ogiltigt under vissa omstdndigheter, bland annat
om det slutits utan féregdende annonsering, ndr detta inte varit till-
latet, eller i strid med en avtalsspdrr.®?

Foljderna av att ett avtal forklaras ogiltigt dr inte bara att samtliga
avtalsférpliktelser upphor att gdlla och att eventuellt utférda presta-
tioner ska dtergd,”® utan &ven att den upphandlande myndigheten
kan bli skadestdndsskyldig. | det hdr avsnittet behandlas frdgan om
ratten till skadestdnd fér den leverantér som var avtalspart i det ogil-
tigférklarade avtalet.”

Férutsattningarna fér skadestand enligt LOU framgar av avsnitt 2 ovan,
och samma férutsdttningar gdller Gven om en leverantér baserar sin
skadestdndstalan pd ansvarsgrunden ogiltighet. Fér att en leverantér
ska vinna framgang i en skadestdndstalan i detta fall krdvs alltsé att
domstolen faststdller att leverantéren har lidit skada till féljd av att
det ingdngna avtalet med myndigheten har ogiltigférklarats.

3.4.2 SKADESTANDSANSPRAK SOM FOLJD AV ATT ETT AVTAL HAR
OGILTIGFORKLARATS

Utgdngspunkten dr att en upphandlande myndighet ingdatt ett avtal
med en leverantér utan nagon féregdende annonsering enligt LOU,
trots att detta krdvdes. Med andra ord har avtalet ingdtts genom en
otilldten direktupphandling. Darefter har en annan leverantér fram-
gdngsrikt ansékt om 6verprévning av avtalet och lyckats fa det ogil-
tigforklarat.

69 20 kap. 13-13 b §§ LOU.
70 Prop. 2009/10:180, s. 361.
71 Prop. 2009/10:180, s. 225-226.
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Det dr generellt svart att faststdlla vilka kostnader som den leveran-
t6r, som var myndighetens avtalspart i det ogiltigférklarade avtalet,
oéverhuvudtaget kan fa ersattning for i en sddan situation och sdledes
aven hur skade- och kausalitetsbedémningen kan se ut. | férarbetena
till 2010 ars Sverprévningsreform framgdr det att lagstiftaren Gver-
latit denna fraga till rattstilléGmpningen.”

| motivuttalandena ndmns ett antal exempel pa situationer dar skade-
stand kan utga till en leverantér som drabbats av ogiltighet. Bland
annat anges som exempel ndr en leverantér ingdtt ett avtal med en
upphandlande myndighet och darfér ingatt ett hyresavtal eller an-
stdllningsavtal som har en viss uppsdgningstid och som sdledes fort-
satter att I6pa en viss tid efter att avtalet med den upphandlande
myndigheten har upphért att gdlla. | en sddan situation har leve-
rantéren adragit sig kostnader som den inte skulle haft om inte det
ogiltigférklarade avtalet med den upphandlande myndigheten hade
ingatts.

| férarbetena anges dven att det ska géras en bedémning av huru-
vida leverantéren varit i god eller ond tro i férhallande till myndighe-
tens regel6vertrddelse.”® Eftersom det normalt inte Gr méjligt att vara
i god tro om innehdllet i gdllande ratt kan det i praktiken vara svart
for leverantéren att hdvda att den var i god tro ndr avtalet ingicks.™
Sannolikt dr det framst om leverantéren varit i god tro i férhdllande
till sakomstdndigheterna som ratt till ersdttning foreligger. S& kan
exempelvis vara fallet om den upphandlande myndigheten Iadmnat
felaktig eller missvisande information till leverantéren som &r av be-
tydelse fér bedémningen om det var tilldtet att genomféra en direkt-
upphandling.

| det hér avseendet dr det intressant att ndmna EU-domstolens dom
i mal C-263/19, T-Systems Magyarorszdg m.fl. | malet hade en upp-
handlande myndighet och dess tilldelade leverantér genomfoért en
otilldten vdsentlig dndring av ett upphandlat avtal. Som paféljd for
Svertradelsen dlades inte bara den upphandlande myndigheten att
betala béter, utan dven den tilldelade leverantdéren. EU-domstolen
konstaterade att unionsrdtten inte utgor ett hinder mot att ockséd
den tilldelade leverantéren aldggs att betala béter till f6ljd av asido-
sdttandet av upphandlingsratten.

| Sverige @r det inte mdjligt att rikta sanktioner mot leverantéren nar
en upphandlande myndighet ingatt ett avtal i strid med reglerna om
annonsering i LOU. EU-domstolens avgérande visar emellertid att det
inte bara &r myndigheten, utan ocksa leverantéren, som kan hallas
ansvarig ndr de bada parterna har ingdtt ett avtal genom en otillaten
direktupphandling. Avgérandet innebdr darfér enligt var mening ett
stéd for uttalandena i de svenska férarbetena om att det krdvs att

72 Prop. 2009/10:180, s. 225-226
73 Prop. 2009/10:180, s. 226.

74 Bengtsson, Bertil m.fl., Allehanda om skadestdnd i avtalsférhdllanden, 3 uppl., Jure For-
lag, Stockholm (2019), s. 113.
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leverantéren ska ha varit i god tro nar det direktupphandlade avtalet
ingicks. En leverantér som inte varit i god tro bér ddrmed inte vara be-
rattigad till skadestand om ett avtal har ogiltigférklarats. Samtidigt
bor det understrykas att EU-domstolens uttalanden inte utgér nagot
absolut hinder fér att den tilldelade leverantéren ska ha ratt till
skadestand.
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4. Ersattning for anbuds-
och 6verprovnings-
kostnader (det negativa
kontraktsintresset)

4.1 Inledning

Som ndmndes i avsnitt 2.3 ovan, kan en upphandlande myndighet
vara skyldig att betala skadestadnd bade i form av det positiva kon-
traktsintresset och det negativa kontraktsintresset. Vad gdller det
negativa kontraktsintresset, tar det sig ofta formen av ersdttning for
anbuds- och/eller éverprévningskostnader.

4.2 Ersattning for anbudskostnader
4.2.1 ALLMANT OM ERSATTNING FOR ANBUDSKOSTNADER

Av LOU:s ordalydelse framgar att en skadelidande leverantér har ratt
till skadestdnd foér sina anbudskostnader, om den upphandlande myn-
dighetens o6vertrddelse av LOU menligt har paverkat leverantérens
mojligheter att tilldelas kontraktet i upphandlingen.” Vid en férsta
anblick kan det framstd som att det dr ndgorlunda ofta som en leve-
rantdr kan ha ratt till sddan ersattning. Sa ar emellertid inte fallet.

Hogsta domstolen har alltsedan 2000-talets borjan preciserat de
ndrmare férutsdttningarna for ratten att erhadlla skadestdnd fér an-
budskostnader.”® Detta har lett till att det utvecklats fyra férutsatt-
ningar som mdste vara uppfyllda fér att en leverantér ska ha réatt till
skadestand fér sina anbudskostnader.

1. Den upphandlande myndigheten ska ha brutit mot LOU.

2. Leverantéren ska ha haft en realistisk m&jlighet att tilldelas kon-
traktet.

3. Den upphandlande myndighetens overtrddelse av LOU ska ha
minskat leverantérens mdéjlighet att tilldelas kontraktet.

4. Leverantdrens anbudskostnader ska, pd grund av brottet mot LOU,

ha blivit “onyttiga”.””

75 20 kap. 20 § andra stycket LOU.

76 "Tvattsvamparna” NJA 2000s. 712, “Fidelia” NJA 2013 s. 762 och “FMV:s upphandling” NJA
2018 ref. 1127.

77 "FMV:s upphandling” NJA 2018 ref. 1127, punkt 25.
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4.2.2 DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN SKA HA BRUTIT MOT LOU

Om det skett en 6vertrddelse av LOU dr, av naturliga skal, en frdga som
beddéms enligt LOU:s materiella regler (i motsats till de processuella
reglerna). Det kan exempelvis réra sig om att ett anbud felaktigt an-
tagits eller forkastats, att det skett en otilldten direktupphandling
eller att en upphandling avbrutits utan sakliga skal.

4.2.3 LEVERANTOREN SKA HA HAFT EN REALISTISK MOJLIGHET ATT
TILLDELAS KONTRAKTET

Om det skett en 6vertrddelse av LOU, &r utgangspunkten att enbart
den eller de leverantérer som haft en realistisk méjlighet att tilldelas
det aktuella kontraktet kan ha ratt till skadestédnd. En leverantér som
inte haft nagon som helst majlighet att tilldelas kontraktet har, om-
vant uttryckt, ingen ratt till skadestand fér sina anbudskostnader, dven
om det skett en 6vertradelse av LOU.”® | en s@dan situation féreligger
ndmligen inget orsakssamband mellan évertrddelsen av LOU och den
omstdndigheten att leverantéren inte tilldelades kontraktet. Detta kan
liknas vid det s& kallade skaderekvisit som gdller i 6verprévningsmal.”

Exempel

En leverantér har fatt sitt anbud férkastat pd grund av bristande
ska-kravsuppfyllelse. Leverantéren ansdker om éverprévning av
upphandlingen. Domstolen bedémer att leverantéren faktiskt
har uppfyllt samtliga ska-krav. | en sddan situation har den upp-
handlande myndigheten asidosatt LOU.

| upphandlingen skulle kontraktet tilldelas p& grundval av ldgsta
pris. Leverantéren hade emellertid inte [Gmnat anbudet med
lagst pris. Domstolen kommer da att avsld leverantérens an-
s6kan om &verprévning, trots att det skett en Svertrddelse av
LOU, eftersom leverantdren inte lidit eller ens riskerar att lida
(upphandlingsrdttsligt relevant) skada av den upphandlande
myndighetens évertrddelse av LOU.

Ratten till skadestand fér upphandlingsrattsliga fel styrs visserligen
av allmdnna skadestandsrattsliga principer, men den upphandlings-
rattsliga bedémningen tenderar alltsd att bli en central del av den
skadestdndsrdattsliga bedémningen.

I enlighet med exemplet ovan skulle leverantéren i det fallet inte heller
ha ratt till skadestdnd, eftersom leverantdéren inte haft en realistisk
mdjlighet att fa kontraktet.

78 Jfr "FMV:s upphandling” NJA 2018 ref. 1127, punkt 25 samt "Fidelia” NJA 2013 s. 762, punkt 15.

79 20 kap. 6 § LOU. Angdende skaderekvisitet, se vidare Advokatfirman Kahn Pedersens
skriftserie 2019:1, Skada - om skadebegreppet i mél om éverprévning av offentlig upphandling.
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4.2.4 DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETENS OVERTRADELSE
AV LOU SKA HA MINSKAT LEVERANTORENS MOJLIGHET ATT
TILLDELAS KONTRAKTET

Nar det konstaterats att en dvertrddelse av LOU &gt rum och att leve-
rantdren haft en realistisk mojlighet att tilldelas kontraktet, mdéste det
undersdkas om felet minskat leverantérens méjligheter att tilldelas
kontraktet. S& kan exempelvis vara fallet om den upphandlande myn-
digheten tilldelat kontrakt till en leverantér som inte uppfyller samt-
liga obligatoriska krav eller om leverantéren ldmnat anbud i en upp-
handling som den upphandlande myndigheten felaktigt avbrutit.

En sdrskild fraga ar vad som gdller om en skadelidande leverantérs
anbud inte uppfyllde samtliga krav, men den upphandlande myndig-
heten inte férkastade anbudet i samband med tilldelningsbeslutet.
Detta diskuteras i avsnitt 4.4 nedan.

4.2.5 LEVERANTORENS ANBUDSKOSTNADER SKA, PA GRUND AV
BROTTET MOT LOU, HA BLIVIT ONYTTIGA

For att en skadelidande leverantér ska ha ratt till skadestdnd fér an-
budskostnader krdvs slutligen att anbudskostnaderna blivit onyttiga
till féljd av den upphandlande myndighetens 6vertradelse av LOU.
Med onyttiga menas att anbudskostnaderna blivit onédiga och/eller
verkningslésa pd grund av évertrddelsen av LOU.8°

Detta innebdr bland annat att om &vertrddelsen av LOU bestar i ett
felaktigt tilldelningsbeslut, som sedermera rdttas efter en ansékan om
Sverprévning, eller om en upphandling gérs om och leverantéren ges
mojlighet att delta i upphandlingen, har leverantéren inte ratt till ersatt-
ning fér sina anbudskostnader. | en sddan situation férsétts leverantéren
ndmligen i samma ldge som om &vertradelsen aldrig hade Ggt rum.®

Om den upphandlande myndigheten ddremot felaktigt avbryter upp-
handlingen efter domstolens dom, finns desto starkare argument fér
att leverantérens anbudskostnader blivit onyttiga. Detsamma gdller
om myndigheten genomfér en direktupphandling under processens
gdng med hdnvisning till exempelvis synnerlig bréddska, och domsto-
len slar fast att det finns skal att ogiltigférklara avtalet, men avtalet
anda far bestd pd grund av tvingande hdnsyn till allmd&nintresset.

4.2.6 SAMMANFATTNING

Leverantérer har ingen generell ratt till ersattning fér anbudskostna-
der enbart fér att en upphandlande myndighet brutit mot LOU.

En leverantér som dndd inte kunnat tilldelas kontraktet, dvs. vars méj-
ligheter att tilldelas kontraktet &ndd inte paverkats av évertrddelsen,

80 "FMV:s upphandling” NJA 2018 ref. 1127, punkt 25,
81 "FMV:s upphandling” NJA 2018 ref. 1127, punkt 25 samt “Fidelia” NJA 2013 s. 762, punkt 19.
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har saledes ingen ratt till skadestand. Detta bdar tydliga likheter med
den skadebedémning som ska ske i 6verprévningsmadl, dar enbart den
leverantéren som lidit eller riskerat att lida (upphandlingsrattslig)
skada kan vinna framgdng med en ansdékan om Sverprévning.

Slutligen maste leverantérens anbudskostnader ha blivit onédiga.
Detta avgors typiskt sett av om den upphandlande myndigheten rattar
sig efter domstolens dom, men kan dven paverkas av leverantérens
eget agerande.

4.3 Ersattning for 6verprovningskostnader
4.3.1 ALLMANT OM ERSATTNING FOR OVERPROVNINGSKOSTNADER

Méjligheten att erhdlla skadestand fér éverprévningskostnader ar
inget som uttryckligen framgdr av LOU, utan ndgot som kommit att
utvecklas genom Hégsta domstolens praxis.®?

| “Fidelia” NJA 2013 s. 762 fann Hégsta domstolen att det i vissa situatio-
ner kan vara nédvdandigt att Iata en skadelidande leverantor erhdlla er-
sattning for sina 6verprévningskostnader. Detta fér att sdkerstdlla det
upphandlingsréattsliga skadestdndets reparativa och preventiva funktion
och behovet av att sdkerstdlla dverprévningsinstitutets effektivitet.®

Hoégsta domstolens uttalanden i “Fidelia” gav intrycket av att skade-
lidande leverantérer har en generell ratt till ersGttning for éverprév-
ningskostnader vid en framgdangsrik 6verprévning.®* Det visade sig
dock senare att sd inte ar fallet.

Genom Hoégsta domstolens uttalanden i "FMV:s upphandling” NJA
2018 s. 1127 preciserades férutsdttningarna fér leverantérer att erhalla
ersdttning foér overprévningskostnader. | avgérandet stdller Hégsta
domstolen upp ett antal férutsattningar fér att en leverantér ska ha
ratt att erhdlla skadestand for nedlagda éverprévningskostnader.

1. Den upphandlande myndigheten ska ha brutit mot LOU.

2. Leverantdéren ska ha ansékt om éverprévning och vunnit framgdéng
i 6verprévningsprocessen.

3. Leverantéren ska
A. inte ha haft ndgra majligheter att tilldelas kontraktet, och
detta ska
B. ha berott pd omstdndigheter som leverantéren inte kunnat
lastas for.

82 Det bor dock understrykas att varken LOU eller dess férarbeten pa inget satt utesluter skade-
stand for éverprévningskostnader (eller andra kostnader som blivit onyttiga), se Gven fotnot 67.

83 "Fidelia” NJA 2013 s. 762, punkt 22.

84 Se t.ex. Svea hovrdtts dom i mal nr T 4969-17 och Andersson, Hakan, Upphandlingsjuri-
dikens skadestdndsrdttsliga aspekter - en systematiserande probleminventering, Upphand-
lingsrattslig tidskrift, 2014 nr 1, s. 32-33.
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4.3.2 DEN UPPHANDLANDE MYNDIGHETEN SKA HA BRUTIT MOT LOU

I likhet med vad som gdller fér anbudskostnader, avgérs frdgan om
den upphandlande myndigheten har brutit mot LOU genom en be-
démning enligt LOU. Aven i detta sammanhang kan ett antal olika
typer av 6vertrddelser aktualiseras, sdsom ett felaktigt tilldelnings-
beslut, otilldten direktupphandling eller avbrytandebeslut som fattats
utan sakliga skal.

4.3.3 LEVERANTOREN SKA HA ANSOKT OM OVERPROVNING OCH
VUNNIT FRAMGANG | OVERPROVNINGSPROCESSEN

Om det skett en 6vertrddelse av LOU, ska leverantéren ha angripit
Overtrddelsen genom en &verprévning och leverantéren ska dé& ha
vunnit framgdng i processen. Vad som avses med att ha vunnit fram-
gdng &r dock inte uppenbart.

| den Gverprévningsprocess som ldg till grund for leverantérens skade-
stdndstalan i FMV:s upphandling hade leverantéren ansékt om &ver-
prévning och yrkat att upphandlingen skulle rattas. Leverantéren
menade att anbudet frdn vinnande anbudsgivare skulle férkastas,
eftersom anbudsgivaren inte uppfyllde ett visst kvalificeringskrav.
Férvaltningsrdtten instdmde i leverantérens instdlining, medan kam-
marrdtten gjorde en annan bedémning.®

Kammarrdtten bedémde att det aktuella kvalificeringskravet varit s
otydligt att den upphandlande myndigheten hade dsidosatt trans-
parensprincipen, och kammarrdatten férordnade dérfér om att upp-
handlingen skulle géras om. Mot bakgrund av detta, konstaterade
Hégsta domstolen i FMV:s upphandling att leverantéren endast hade

vunnit “viss framgdng”.®

Ur upphandlingsrattslig synvinkel @r detta synsdtt intressant, efter-
som det sedan tidigare féljer av Hégsta férvaltningsdomstolens praxis
att en leverantérs yrkande om att domstolen ska ingripa mot upp-
handlingen pd ett visst satt saknar betydelse vid domstolens val av
ingripande.®”

P& motsvarande s&tt har en upphandlande myndighet inte ratt att
overklaga en dom som innebdr att det i och fér sig foreligger skal att
ogiltigférklara ett avtal, men att avtalet far bestd med hdnvisning till
tvingande hdnsyn till allmanintresset.®® Fragan &r da vilken betydelse
det har att Hégsta domstolen tar fasta pd omstdndigheten att pa-
foljden blev ndgot annat an vad leverantéren yrkat.

85 Se Férvaltningsratten i Stockholms dom i mal nr 20671-14 och Kammarrdtten i Stock-
holms dom i mal nr 8737-14.

86 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 37-38.
87 RA 2005 ref. 47.
88 HFD 2017 ref. 45 och HFD 2017 not. 22.
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Var tolkning ar att detta frdmst ska ses mot bakgrund av att leveran-
téren hade gjort gdllande att brottet mot LOU bestod i ett felaktigt
tilldelningsbeslut, medan det slutligen visade sig att brottet mot LOU
bestod i en icke-transparent kravstdllning. Inom ramen fér en skade-
standsprocess blir det dd& relevant att underséka om det féreligger
ett orsakssamband mellan den skadestdndsgrundande handlingen
(brottet mot LOU), och leverantérens ansékan om &verprévning och
dverprévningskostnader.®” Det &r, med andra ord, inte en frdga om
vad leverantéren yrkat, utan om leverantérens 6verprévningskostna-
der orsakats av den upphandlande myndighetens brott mot LOU.

Férutsatt att var tolkning ar korrekt kan problem endast uppstd om
domstolen férordnar att upphandlingen ska géras om pd& grund av
en omstdndighet som leverantdren inte ens anfoért. Det ar forst da
som det helt saknas orsakssamband mellan vad leverantéren invént
mot och domstolens ingripande mot upphandlingen. Problemet bor
darfér vara mycket sdllsynt, eftersom domstolen har ett begrdnsat
utredningsansvar i dverprévningsprocesser och endast ska ldgga de
omstdndigheter som leverantéren anfért till grund fér prévningen.”®

4.3.4 LEVERANTOREN SKA INTE HA HAFT NAGRA MOJLIGHETER
ATT TILLDELAS KONTRAKTET, OCH DETTA SKA HA BEROTT PA
OMSTANDIGHETER SOM LEVERANTOREN INTE KUNNAT LASTAS FOR

For att en leverantér ska ha ratt till skadestdnd fér dverprévningskost-
nader, krdvs slutligen att leverantéren inte haft ndgra méjligheter att
tilldelas kontraktet och att detta inte beror pd leverantéren.” Det
var frdmst genom detta uttalande i FMV:s upphandling som Hoégsta
domstolen kom att begrdnsa méjligheterna att kréva skadestand fér
Sverprévningskostnader.

Kravet innebdr ndmligen att om en upphandlande myndighet efter-
kommer domen i ett &verprévningsmal, har leverantéren ingen méj-
lighet att krdva skadestdnd fér sina &verprévningskostnader. | en
sddan situation ges leverantdren istdllet moéjlighet att tilldelas kon-
traktet i form av antingen att upphandlingen rattas (varvid leveran-
toren tilldelas kontraktet®) eller att upphandlingen gérs om (varvid
leverantéren kan Idmna ett nytt anbud och konkurrera om vem som
[dmnat det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet).

Det finns emellertid situationer ddr den upphandlande myndigheten
inte kan vidta atgdrder fér att undvika skadestdndsskyldighet. Ett
férsta exempel dr ndr en leverantér anséker om &verprévning av av-
tals giltighet, och domstolen finner att det finns skal att ogiltigfor-
klara ett avtal, men att avtalet ska bestd av tvingande hansyn till ett

89 Jfr "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 36.
90 RA 2009 ref. 69, HFD 2013 ref 53 och HFD 2015 ref 55.
91 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkterna 30 och 39.

92 Eftersom leverantéren annars inte kan anses ha lidit skada i upphandlingsrattslig mening,
jfr 20 kap. 6 § LOU.
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allmdnintresse.”” | en sddan situation finns det oftast ingenting som
den upphandlande myndigheten kan gora fér att ge leverantéren en
mdjlighet att tilldelas kontraktet.

Ett annat exempel dr ndr leverantéren framgadangsrikt anséker om
Sverprévning av ett avtals giltighet, men den upphandlande myndig-
hetens behov redan tillgodosetts (och myndigheten déarfér inte har
ndgon anledning att upphandla ett nytt kontrakt).?

Det kan dven uppsta situationer ddr den upphandlande myndigheten
istdllet for att efterkomma domstolens dom, vdljer att tillgodose be-
hovet internt eller genom en direktupphandling, eller av annan anled-
ning valjer att avbryta upphandlingen. | en sddan situation kan leve-
rantéren ha ratt till skadestand for sina 6verprévningskostnader, efter-
som leverantdren inte ges ndgon majlighet att tilldelas kontraktet.’
Detsamma gdller om den upphandlande myndigheten gér om anbuds-
férutsattningarna pad ett sddant satt att leverantéren inte ldngre kan
delta i upphandlingen.

Leverantdéren maste a sin sida ta tillvara sin nya mojlighet att tilldelas
kontraktet fér att ha ratt till skadestand fér sina éverprévningskost-
nader. | FMV:s upphandling hade leverantéren valt att inte Idmna ett
anbud ndr upphandlingen gjordes om. Leverantéren hade forvisso inte
haft ndgra méjligheter att tilldelas kontraktet, men detta berodde pé
leverantérens egna interna évervdganden, dvs. omstdndigheter som
leverantéren kunde lastas fér. Hogsta domstolen konstaterade darfor
att leverantéren inte hade ratt till ersdttning foér sina éverprévnings-
kostnader.”® Angdende bristande kravuppfyllelse i leverantérens anbud,
se avsnitt 4.4 nedan.

Slutligen stdller vi oss frdgan om det ar tillrackligt att det inte beror
pd leverantéren att den inte har majlighet att tilldelas kontraktet,
eller om det mdste bero pd omstéandigheter som den upphandlande
myndigheten kan lastas fér. | FMV:s upphandling uttalade Hoégsta
domstolen & ena sidan:

30. En leverantérs kostnader fér éverprévning kan alltsg, i enlighet med
“Fidelia” NJA 2013 s. 762, ersdttas sdsom skadestdnd, om leverantéren
vinner framgdng i férvaltningsprocessen men édnda - som en féljd av
omstdndigheter som [leverantdren] inte kan lastas fér — inte fdr ndgra

médjligheter att tilldelas kontraktet.
(understrykning tillagd)

A andra sidan uttalade Hégsta domstolen &ven féljande:

93 Se t.ex. Hovratten fér Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20 samt Svea hovrétts dom i mal
nr T 7651-18.

94 Den sistndmnda situationen har prévats av Solna tingsratt i mal nr T 7350-18, som fann
att leverantéren i en sddan situation har ratt till ersattning fér sina éverprévningskostnader.

95 Set.ex. Hovratten fér Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20 samt Svea hovrdtts dom i mal
nr T 7651-18.

96 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 39.
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39. SGsom ovan har konstaterats (p. 30 och 31) férutsétter emellertid
rdtten till ersdttning fér 6verprévningskostnader ocksd att leveran-
téren, trots framgdng i férvaltningsprocessen, inte far méjlighet att
tilldelas kontraktet och att detta beror pd omstédndigheter pd [den
upphandlande myndighetens] sida.

(understrykning tillagd)

Hégsta domstolen uttalade alltsa att leverantéren inte ska kunna las-
tas for att den inte fatt mojlighet att tilldelas kontraktet. Samtidigt
uttalade Hogsta domstolen dven att det maste bero pd omstdandig-
heter pd den upphandlande myndighetens sida att leverantéren inte
har majlighet att tilldelas kontraktet. | de flesta fallen saknar denna
distinktion betydelse, men det kan tdnkas situationer dar fragan stalls
pd sin spets:

Exempel

En leverantdér har ansékt om 6verprévning och domstolen har
férordnat att upphandlingen ska géras om. Innan kontraktet
hinner tecknas i den nya upphandlingen férédndras den upp-
handlande myndighetens verksamhet till féljd av ny lagstift-
ning och/eller nya politiska direktiv. Férandringen far till foljd
att den upphandlande myndigheten inte ldngre har ett behov
av upphandlingsféremdlet. Den upphandlande myndigheten
avbryter darfér upphandlingen.

| en sddan situation har leverantéren haft dverprévningskost-
nader fér en framgdngsrik éverprévning, men har dndd inte fatt
moéjlighet att tilldelas kontraktet. Det beror inte pa leveranté-
ren. Inte heller beror det pd den upphandlande myndigheten.”

Var tolkning dr att det i en situation som denna dndd féreligger en ratt
till ersattning for dverprévningskostnaderna. Detta eftersom Hogsta
domstolen tar fasta pd att omsténdigheterna ska vara hanférliga till
den upphandlande myndigheten, inte att omstdndigheterna mdste
ha uppstatt eller berott pd den upphandlande myndigheten.

4.3.5 SAMMANFATTNING

Det star klart att leverantérer inte har ndgon generell ratt till ersatt-
ning foér dverprévningskostnader efter en framgdngsrik éverprévning.

Detta motiveras, enligt Hégsta domstolen, av att skadestandet dr

97 Det bér noteras att Hogsta férvaltningsdomstolen i HFD 2017 ref. 66 konstaterade att
den bradska som uppkommit fér Statens servicecenter till féljd av nya direktiv fran reger-
ingen inte kunde utgéra sddan synnerlig bradska som motiverade en direktupphandling. Det
kan darfér, rent upphandlingsrattsligt, ifradgasdttas om den beskrivna situationen, i vart fall
om den upphandlande myndigheten &r en myndighet under regeringen, egentligen kan till-
skrivas myndigheten. Detta &r dock, enligt var mening, av underordnad betydelse for den
skadestdndsrattsliga bedémningen.
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ett sekunddrt rattsmedel som enbart ska anvdndas i situationer dar
"[EU-rattens] fulla genomslag och den enskildes tillgdng till effektiva
rdttsmedel annars inte skulle kunna garanteras”, dvs. i situationer ddr
leverantéren gjort vad som stdtt i dennes makt och anvdant det ratts-
medel (6verprévningsinstitutet) som rdttsordningen i férsta hand
hdnvisar till.?®

Om en leverantér andd har ratt till dverprévningskostnader efter en
framgdngsrik 6verprévning kommer ytterst styras av den upphand-
lande myndighetens agerande efter domen, men dven till viss del av
leverantérens egna agerande. Undantaget fran detta dr ndr domsto-
len férordnat om att ett avtal ska fa bestd, trots att det féreligger
skdl att ogiltigférklara avtalet.

4.4 Nagot om brister i den skadelidande
leverantorens anbud

Skadestdand for bade anbuds- och éverprévningskostnader férutsatter
att leverantéren haft méjlighet att tilldelas avtalet i upphandlingen.
En frdga dr vad som gdller om leverantérens eget anbud rdtteligen
skulle ha férkastats, men detta upptdckts forst under skadestdnds-
processen. Detta dr en frdga som Hovréatten fér Vastra Sverige prévat.”

Bakgrunden i malet ar férhdllandevis invecklad, med flera éverprov-
ningar, missade avtalsspdrrar och justering av talan. | detta samman-
hang d&r det dock frdmst relevant att kénna till att den avgérande
frdgan, som hovratten hade att ta stdllning till, var om leverantéren
kunde ha ratt till skadestdnd, trots att dess eget anbud innehdll vissa
brister.

Leverantéren menade att den omstdndigheten att dess anbud inte
hade férkastats under upphandlingen talade fér att det mest sanno-
lika utfallet av upphandlingen, om den vinnande anbudsgivarens an-
bud hade férkastats, hade varit att leverantéren tilldelats avtalet. Den
upphandlande myndigheten menade & sin sida att om upphandlingen
hade genomforts helt korrekt, sd hade leverantéren dnda inte tilldelats
nagot kontrakt, eftersom dess anbud rdtteligen borde ha férkastats.

Med utgdngspunkt i EU-domstolens och Hégsta domstolens praxis',
gjorde hovratten féljande bedémning:

en férutsdttning fér att [skadelidande leverantér] ska ha rétt till skade-
stdnd pd grund av [den upphandlande myndighetens] upphandlingsfel

98 "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 21.

99 Hovratten for Vastra Sveriges dom i mal nr T 6007-20. Det kan noteras att leverantéren
krévde skadestdnd fér dels det positiva kontraktsintresset, dels éverprévningskostnader,
men inte fér anbudskostnader. Domen har éverklagats till Hégsta domstolen med malnum-
mer T 7253-21. Per den 20 januari 2022 har domstolen Gnnu inte tagit stallning till om den ska
meddela prévningstillstand.

100 EU-domstolens avgérande i mal C-94/05, Emsland-Stédrke punkterna 30-31 respektive
"Armémuseum” NJA 2016 s. 369, sarskilt punkterna 19-20.
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dr att [den skadelidande leverantér] visar att bolagets anbud i upp-
handlingen var giltigt, i den betydelsen att det uppfyllde de obligato-
riska krav som uppstdlldes ddr.

Hovrdtten kom darfér fram till att den skadelidande leverantérens
anbud inte uppfyllde samtliga ska-krav och att leverantéren redan av
den anledningen inte hade ratt till skadestdnd. Att den upphandlande
myndigheten vid andra tillféllen accepterat anbud med motsvarande
brister frdn leverantéren saknade, enligt domstolen, betydelse.

Annorlunda uttryckt innebdr kravet pa att leverantéren ska ha haft en
realistisk mojlighet att tilldelas kontraktet, sdsom hovrdtten tolkade
det, att det inte ska géras ndgon bedémning av exempelvis sanno-
likheten for att den upphandlande myndigheten hade upptéckt brister
i anbudet eller om den upphandlande myndigheten i andra samman-
hang bedémt att det inte rér sig om en brist.

Leverantdren hade i och for sig inte yrkat ersattning fér anbudskost-

nader, men vi ser ingen anledning till varfér motsvarande resonemang
inte skulle gdlla fér anbudskostnader.

54



5. Jdmkning av skadestand

5.1 Inledning

Enligt allmé&nna svenska skadestdndsrattsliga principer kan den skade-
lidande fa det skadestdnd som ska betalas ut jamkat (nedsatt) under
vissa sdrskilda férutsattningar.

Regeln om jamkning innebdr i korthet att en skadelidande leverantor
inte har ratt till ersdttning fér sddan skada som hade kunnat und-
vikas.'”! Detta blir typiskt sett aktuellt i tvd olika situationer:'%?

1. Nar den skadelidande varit medvallande till skadan, och darmed
bidragit till att den uppstatt, och

2. Ndar den skadelidande inte begrdnsat eller férsékt begrdnsa sin
skada genom att vidta skaliga dtgdrder.

Méjligheten att jamka ett upphandlingsrattligt skadestadndsbelopp &r
inte frammande fér EU-ratten. EU-domstolen har exempelvis uttalat
foljande:

Nationella domstolar har méjlighet att underséka om den skadelidande
har visat rimlig aktsamhet fér att férhindra skadan eller fér att be-
grénsa dess omfattning och sdrskilt om denne i god tid har anvdnt sig
av alla de réttsmedel som stdr till hans férfogande.

Enligt en allmdn princip som dr gemensam fér medlemsstaternas rétts-
ordningar skall ndmligen den skadelidande, med risk fér att annars
sjdlv behéva std fér skadan, visa en rimlig aktsamhet fér att begrénsa
skadans omfattning [...]."%

| korthet betyder detta att allmdnna svenska skadestdndsrattsliga
principer avseende bland annat jamkning av skadestand dr tillampliga
dven fér upphandlingsskadestand.’*

Detta innebdr att ett givet inslag i varje upphandlingsrattlig skade-
stdndsbedémning dr att stdlla sig fragan om den skadelidande leve-
rantéren hade kunnat agera pd ett annat sdtt, och om skadestdndet
i sa fall ska jamkas pé grund av detta.

101 Se Herre, Johnny, Ersattningar i képratten, JUNO version 1, publicerad digitalt 2011, utgiven
1996, s. 568.

102 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkterna 26-28 och 37 samt ddri angiven doktrin och praxis.

103 Se EU-domstolens dom i de férenade malen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du Pécheur
och Factortame, punkterna 84-85.

104 Se i detta avseende "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 24.
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5.2 Medvallande

Om en skadelidande har medverkat till en skada, kan skadestédndet
jamkas.'®® Fér att en jamkning ska ske krdvs inte att den skadelidande
har varit uppsatlig eller grovt oaktsam i sin medverkan. Det rdcker
istdllet med att ndgon form av medverkan har skett till skadan, oav-
sett anledningen till medverkan.’%¢

Det centrala i bedémningen av om den skadelidande medverkat till
skadan &r om den skadelidandes agerande har 6kat risken fér att
skadan uppstod. Hégsta domstolen har uttalat att "[rlegeln har sin
sdrskilda betydelse fér bedémningen av initialskedet i ett skadefér-
lopp ddr stéllning maste tas till om, och i sa fall i vilken utstrdckning,
den skadelidande har medverkat till att det éver huvud taget blev ett
skadefall” %

| fragor som rér upphandlingsrdttsliga skadestdnd kan det ofta vara
svart att klarlégga att en skadelidande leverantér sjélv 6kat risken fér
att det 6verhuvudtaget blivit ett skadefall.

Anledningen till det &r att det dr den upphandlande myndigheten som
styr dver de situationer som oftast aktualiserar upphandlingsrattsliga
skadestand, exempelvis fel i samband med annonserade upphand-
lingar eller i samband med otilldtna direktupphandlingar.

Méjligheten till interaktion mellan den upphandlande myndigheten
och den skadelidande leverantéren &r dven som regel begrénsade,
och utgérs i annonserade upphandlingar ofta inte av mer an det in-
formationsutbyte som sker inom ramen fér upphandlingens fragor-
och svarsfunktion.'®

Situationen ndr en skadelidande leverantér ska f& det skadestdnds-
grundande beloppet jamkat pa grund av medvdllande kan samman-
taget anses mindre vanligt férekommande i upphandlingsrdttsliga
skadestdndssammanhang. Vi har inte heller funnit ndgon situation dar
det i praxis féorekommit att en leverantér ansetts varit medvdllande
till den skadestdndsgrundande handelsen.'"

105 Se t.ex. 6 kap. 1§ andra stycket skadestdndslagen.

106 Se och jfr “Den oférsdkrade baten” NJA 2017 s. 371, punkt 8.
107 Se "Den oférsdkrade baten” NJA 2017 s. 371, punkt 9.

108 Jfr dock avsnitt 6 nedan.

109 Jfr dock Svea Hovratts dom i mdl nr T5455-17 dar hovratten prévade om den skadelidande
leverantéren ansetts varit medvallande till den aktuella skadan genom utformningen av sitt
anbud. Mdlet rérde en situation ddr den skadelidande leverantéren fatt sitt anbud férkas-
tat pa grund av uttalanden i det egna anbudet som uppfattats som en reservation av den
upphandlande myndigheten. Hovratten konstaterade att skrivningarna i anbudet inte skulle
tolkas som en reservation, och att det darfér var fel att férkasta den skadelidande leve-
rantérens anbud. Trots att situationen aktualiserades av vad den skadelidande leverantéren
angettisitt anbud ansdgs leverantéren inte ha varit medvallande till att den aktuella skadan
(det felaktiga forkastandet) uppstod.
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5.3 Begrdansning av skadan
5.3.1 ALLMANT

Férutom att ett skadestand kan jadmkas pa grund av den skadelidande
leverantérens medvallande kan det Gven jamkas om leverantéren inte
vidtagit eller férsokt vidta skdliga atgdrder for att begrdnsa skadan.

Skyldigheten att begrénsa sin skada gdller éven i de fall nar nagot kon-
trakt inte tecknats, dvs. i s& kallade utomkontraktuella féorhallanden
(som alltid aktualiseras i fraga om upphandlingsrdttsliga skadestdnd)."°
Denna jamkningsgrund ar férhallandevis vanligt féorekommande vad
gdller upphandlingsrattsliga skadestand, eftersom en skadelidande
leverantor ofta har méjlighet att pd nagot satt begrdnsa sin skada.

5.3.2 VAD KRAVS AV DEN SKADELIDANDE?

Att en skadelidande leverantér ar skyldig att begrénsa sin skada inne-
bdr inte att leverantéren maste ta tillvara alla till buds stdende medel
for att goéra det. Skyldigheten innebdr istdllet att den skadelidande
leverantéren "ska géra vad som rimligen kan krdvas eller att Idmpliga
gtgdrder ska vidtas"™.

Bedémningen av vad som rimligen har kunnat krdvas av den skade-
lidande leverantéren ska géras i férhdllande till de alternativ som den
skadelidande hade, och i vilken ma&n den kdnde till eller borde ha kdnt
till dessa alternativ.™

Hégsta domstolen har vidare uttalat att fragan om de dtgdrder som
vidtagits faktiskt varit skaliga och tillrGckliga ska géras utifran en be-
démning av "det Idge dér den skadelidande befann sig nér ansvaret
fér den skadevdllande parten uppkom. Vid Idngvariga skadeverkningar
innebdr skyldigheten att den skadelidande kan behéva ompréva situa-
tionen efter vad som vid varje tidpunkt &r kdnt".'»

Som exempel pd dtgdrder som inte kan krévas att en skadelidande
vidtar har Hégsta domstolen ndmnt féljande:

e Inleda komplicerade rdattsliga processer,

e Vidta dtgdrder som innebdr beaktansvarda risker for den skade-
lidandes anseende pd marknaden, och att

e Vidta mycket kostsamma datgarder i férhallande till férvantad
skada.™

110 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 28 och jfr "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

11 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkterna 28-31 och dari angiven praxis och doktrin.
112 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 33 samt ddri angiven praxis och doktrin.

113 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 34.

114 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 36 samt ddri angiven praxis.
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Nedan féljer en genomgdng av sddana dtgdrder som en skadelidande
leverantér, p&d motsatt satt, kan anses vara skyldig att vidta.

5.3.3 OVERPROVNING SOM ETT SATT ATT BEGRANSA SKADAN

Som tidigare ndmnts dr 6verprévning det primdra réttsmedlet enligt
LOU, och skadestand det sekunddra rgttsmedlet. H6gsta domstolen
har i detta sammanhang uttalat att “[d]en évergripande tanken med
sanktionssystemet enligt LOU d&r att en 6verprévning av ett upphand-
lingsférfarande ska ske medan det fortfarande dr méjligt att rétta till
eventuella évertrddelser och ddrigenom undvika att skada uppstdr”™.

Enligt Hogsta domstolens mening innebdr det inte ndgon betydande
oldgenhet fér en skadelidande leverantér att anséka om dverprévning
av en upphandling. Denna datgdrd &r inte heller alltfér betungande
och kan dessutom som regel anses ligga inom ramen fér en “normalt
bedriven afférsverksamhet”."® Att anséka om &verprévning som ett
satt att begrdnsa sin skada utgér alltsd - intressant nog - inte en
sddan "komplicerad réttslig process” som den skadelidande leveran-

toéren inte behover inleda i syfte att begrdnsa sin skada.™

Enligt Hogsta domstolen talar darfér évervdgande skdl for att det
"ofta kan anses oaktsamt att den skadelidande inte har begdrt éver-
prévning av ett pdstatt upphandlingsfel hos férvaltningsdomstol”™®.
Det kan med andra ord som regel krédvas att den skadelidande leve-
rantdéren ansdker om &verprévning, annars kan skadestdndet komma
att jamkas."?

For att en ansékan om &verprévning ska kunna anses utgéra ett satt
att begrdnsa en skadelidande leverantérs skada krdvs det dock att
ansdkan ska kunna fylla en “reell funktion"."?°

Vad som faktiskt inbegrips i begreppet "“reell funktion” &r dessvdrre
oklart. Som regel bér det dock kunna anses att en éverprévning av en
annonserad upphandling fyller en reell funktion, om férutsattningarna
fér en sddan talan &r uppfyllda och den skadelidande leverantéren
inom ramen fér dverprévningsprocessen visat att den kunnat lida
skada pd grund av det pdatalade felet.

En sddan situation kan exempelvis uppstd om den upphandlande
myndigheten felaktigt antagit en leverantérs anbud och den skade-
lidande leverantérens anbud rangordnats pd andra plats i anbudsut-
varderingen. P& motsvarande sdtt kan det krdvas att en skadelidande

115 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 33.
16 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 33.
117 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 36 samt ddri angiven praxis.
118 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 33.

119 Se "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 26 samt "Armémuseum” NJA 2016 s. 369,
punkterna 31 och 33.

120 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 34.
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leverantér ansdker om dverprévning av en upphandling ddr det fére-
kommer fel i det konkurrensuppsékande skedet, exempelvis genom
anvdndandet av en felaktig utvarderingsmodell.

Ddremot kan en leverantdr inte anses skyldig att anséka om éverprov-
ning av samtliga delar av en uppdelad upphandling om det finns an-
ledning att anta att leverantérens talan inte skulle leda till framgang,
exempelvis fér att leverantéren inte lidit skada i alla delar av upp-
handlingen. | ett sddant fall ska den uteblivha ansdkan inte ligga den
skadelidande leverantéren till last om leverantéren begdr skadestand
i forhallande till 6vriga delar av upphandlingen, sa ldnge leverantéren
begrdnsat sin skada genom en ansékan om &verprévning i férhallande
till dessa delar.”

Svdrare blir det ddremot vad gdller den eventuella skyldigheten att
begrdnsa sin skada genom att éverprova beslut om att avbryta en
upphandling. Aven i dessa fall krdvs det ndmligen att éverprévningen
ska fylla en reell funktion.

Hogsta domstolen har i “Armémuseum” NJA 2016 s. 369 konstaterat
att det i den aktuella situationen som dér radde inte fyllde ndgon
reell funktion att anséka om &verprévning av den upphandling som
avbrots.

| det fallet rérde det sig om en upphandling av en entreprenad som
skulle utféras under en viss angiven tid och ddr det pa férvag fanns
ett bestdmt slutdatum fér entreprenadens slutbesiktning. Den upp-
handlande myndigheten beslutade att avbryta upphandlingen cirka
tre mdanader innan entreprenaden skulle vara fardigstalld.

Hégsta domstolen ansdg mot denna bakgrund att en ansékan om
Sverprévning av avbrytandebeslutet inte fyllde ndgon reell funktion,
eftersom “en process i férvaltningsrédtten skulle ha medfért att sé
Iang tid hade férflutit, att det inte hade varit méjligt att fdrdigstélla
entreprenaden i enlighet med vad som var féreskrivet i férfragnings-
underlaget”?2.

Det ska i sammanhanget podngteras att Hégsta domstolen inte ut-
talade sig om en éverprévning av ett avbrytandebeslut rent generellt
kan fylla en reell funktion, utan om situationen i det enskilda fallet.

Det kan darfoér inte uteslutas att en skadelidande leverantér behéver
anséka om dverprévning av ett avbrytandebeslut for att pd sé satt
begrdnsa sin skada, exempelvis av en upphandling dér upphandlings-
féremadlet inte har ndgot tydligt slutdatum. | en sddan situation skulle
ndmligen en ansékan om &verprévning kunna fylla en reell funktion,
genom att avbrytandebeslutet upphdvs och upphandlingen genom-
fors som tidigare bestdmts.

121 Se och jfr Svea Hovratts dom i mal nr T 5455-17.
122 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 34.
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Det kan i detta avseende dock ndmnas att Hovrétten fér Ovre
Norrland i bedémningen av om det funnits skdl att jamka ett skade-
stdnd pd grund av att den skadelidande leverantéren inte ansékt om
Sverprévning av ett avbytandebeslut beaktat hur en sddan prévning
skulle ha utfallit i férvaltningsratten.'?

Hovratten uttalade i detta sammanhang féljande:

Det gér inte att uttala sig med sdkerhet om hur en 6verprévning av
avbrytandebeslutet skulle ha utfallit i férvaltningsrdtten. Det &r dér-
fér inte heller méjligt att uttala sig om huruvida en éverprévning av
avbrytandebeslutet hade begrdnsat [den skadelidandes] skada”.*

Mot denna bakgrund ansdag hovrdtten, som delade tingsrattens be-
démning i denna del, att skadestandet inte skulle jamkas pa grund
av att den skadelidande leverantéren inte ansékt om dverprévning av
avbrytandebeslutet.

P& motsvarande satt har Svea hovratt gjort en bedémning av det teo-
retiska utfallet av en férvaltningsrattslig éverprévning av ett avbry-
tandebeslut. | det aktuella fallet uttalade hovratten att det framstod
som "“uteslutet att [den skadelidande leverantéren] hade kunnat f&
framgdng i en éverprévningsprocess pd sg sdtt att den hade kunnat
leda till en begrdnsning av [den skadelidande leverantérens] skada”.'”®
Av denna anledning jGmkades inte heller skadestandet.

Det gdr enligt var mening inte att dra ndgra avgérande slutsatser av
hovratternas domar. Det &r med andra ord oklart om det faktiskt ska
ske en prévning av den potentiella utgdngen av en ansékan om dver-
prévning i bedémningen av om en sddan dverprévning kunnat fylla en
reell funktion.

An mer komplext blir det i frdgan om det finns en skyldighet for en
skadelidande leverantér att begrdnsa sin skada genom att anséka om
Sdverprévning av ett avtals giltighet i samband med att en upphand-
lande myndighet genomfért en otillaten direktupphandling.

Svea hovrdtt har delvis prévat denna fraga. Som ett led i sin bedém-
ning av om skadestdndet skulle jamkas p& grund av att leverantéren
inte ansékt om dverprévning av avtals giltighet ndmnde hovratten att
det som regel kan anses oaktsamt att inte anséka om &éverprévning
av en upphandling. Hovratten gjorde med andra ord ingen skillnad pa
att anséka om &verprévning av en upphandling eller att anséka om
Sverprévning av ett avtals giltighet.” Hovrattens dom kan dérmed

123 Se Hovratten for Ovre Norrlands dom i mal nr T 417-20.
124 Se Hovréatten fér Ovre Norrlands dom i mél nr T 417-20.
125 Se Svea hovrdtts dom i mal nr T 5455-17.

126 Se Svea hovratts dom i mal nr T 5214-17. | det aktuella fallet anség dock hovratten att den
skadelidande leverantéren, genom att inte anséka om ogiltighet av det aktuella avtalet, inte
agerat pd ett sd oaktsamt satt att skadestandet skulle jamkas. Anledningen till det var att
den upphandlande myndigheten “férnekat att den agerat i strid med upphandlingslagstift-
ningen, pd ett sdtt som Gtminstone i efterhand framstdr som ndrmast vilseledande”.



tolkas som att det dven finns en skyldighet att anséka om 6verprov-
ning av ett avtals giltighet. Nagot ytterligare stdd foér att det finns en
skyldighet att anséka om ogiltighet av avtal finns dock inte att hitta
i rattspraxis.'’”

Uppfattningen att en skadelidande leverantér ar skyldig att anséka
om Overprdvning av ett avtals giltighet stéds dven i viss mdn av ut-
talanden i den juridiska litteraturen. Det har ddr uttalats att det bér
finnas en sadan skyldighet i vart fall nar det &r frdga om en direkt-
upphandling som féregatts av en annonsering.””® Detta uttalande kan
dock inte ldngre anses giltigt, eftersom dagens regler om méjligheten
att anséka om ogiltighet inte ar tilldmpliga pa direktupphandlingar
som har annonserats.'”

P& motsvarande satt har det uttalats att det i de fall ndr en ogiltig-
hetstalan inte leder till att leverantérens skada faktiskt begrénsas,
finns det ingen skyldighet att anséka om ogiltighet av avtalet som en
skadebegrdnsande atgdrd. Som exempel ndmns de fall dér prestatio-
ner enligt avtalet redan har utférts.”°

Enligt Hogsta férvaltningsdomstolens praxis innebdr dock en ogiltig-
forklaring av ett avtal att “gjorda prestationer ska gé ater. | den mdén
en dtergdng inte kan ske (t.ex. avseende tjdnster som levererats) ska
avtalets ogiltighet regleras p& s sdtt att parternas férmdégenhets-
situation Gterstdlls till hur den var innan avtalet ingicks” .

Detta innebdr att en ansékan om ogiltighet i teorin bér leda till att de
avtalade prestationerna ska aterga (i den mdan det ar majligt), exem-
pelvis genom att levererade varor ska ldmnas tillbaka till leverantéren
och att den upphandlande myndigheten ska fa tillbaka den ersatt-
ning som betalats (med eventuella avdrag).

| en sddan situation har den upphandlande myndighetens behov av de
aktuella prestationerna &teruppstdtt, och den skadelidande leveran-
téren har méjligheten att konkurrera om kontraktet ndr det val upp-
handlas. P& sa satt kan en ansékan om ogiltighet i dessa fall anses
fylla en reell funktion fér den skadelidande leverantéren.

Detta kompliceras dock av att f& domar om ogiltighet i praktiken leder
till en dtergdng av utférda prestationer. Istdllet tyder genomférda

127 Det kan i detta fall noteras att Hégsta férvaltningsdomstolen i HFD 2020 ref. 61 ut-
talat att en leverantér haft ett intresse av att f& en talan om ogiltighet prévad trots att
ndgra prestationer inte utgdtt enligt det aktuella avtalet. | denna bedémning lade Hégsta
foérvaltningsdomstolen vikt vid leverantérens ratt till skadestand. Denna bedémning gjordes
dock i anledning av de tidsfrister som rader fér att anséka om skadestdnd, en tidsfrist som
hade hunnit passera om talan om ogiltighet inte hade prévats i sak. Nagon egentlig ledning
i frdgan om en talan om ogiltighet utgér en reell funktion fér att begrdnsa en skadelidande
leverantérs skada kan domen darfér inte anses ge.

128 Se Rosén Andersson, Helena m.fl., Lagen om offentlig upphandling - En kommentar,
Norstedts juridik, 3 u., 2020, s. 1019 f.

129 Se och jfr 20 kap. 15 § LOU.

130 Se Rosén Andersson, Helena m.fl., Lagen om offentlig upphandling - En kommentar,
Norstedts juridik, 3 u., 2020, s. 1019 f.

131 Se HFD 2012 ref. 27. Jfr Gven de uttalanden som gors i prop. 2009/10:180, del 1, s. 361 (nederst).
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studier pd att ogiltigférklarade avtal som regel varken leder till att
ndgra prestationer d&tergdr, eller till att féormégenhetsldget mellan
parterna pd annat satt dterstdlls.™ Detta talar i sin tur mot att en
ansdkan om ogiltighet i praktiken fyller en reell funktion fér den skade-
lidande leverantéren i form av en skadebegrénsande atgard.

Det kan mot denna bakgrund diskuteras om det finns en skyldighet
att anséka om ogiltighet av otillatet direktupphandlande avtal som
ett sdtt att begrdnsa den skadelidande leverantérens skada, eftersom
den konkreta effekten av en sddan talan i realiteten kan vara valdigt
liten. | en saddan situation kan det ifrdgasdttas om en ansékan om ogil-
tighet fyller en sadan reell funktion fér att begrdnsa den skadelidande
leverantérens skada som krévs fér att jamkning ska komma ifréga.

Samtidigt kan det konstateras att i den tidigare ndmnda domen fran
Hovratten fér Vdstra Sveriges i mal nr T 6007-20, se avsnitt 3.1.8 ovan,
baserade hovrdtten sin bedémning inte p& hur den upphandlande myn-
digheten sannolikt skulle ha agerat, utan pé hur den enligt LOU borde
ha agerat. Om motsvarande skulle tilldmpas pd frdgan om en leve-
rantdér maste férséka begransa sin skada genom att anséka om éver-
prévning av avtals giltighet talar mycket fér att leverantéren bor
forutsdtta att den upphandlande myndigheten kommer att ratta sig
efter domen om ogiltighet. | en sddan situation kan leverantéren inte
avstd fran att anséka om éverprévning av avtalets giltighet, eftersom
en ansdkan i ett saddant fall kan sdgas fylla en reell funktion.

5.3.4 SKYLDIGHETEN ATT SKAFFA ANDRA UPPDRAG

En annan skyldighet som en skadelidande leverantér kan anses ha ar
att férséka begrdnsa sin skada genom att skaffa sig andra intékter
under den period som skadan uppkommer.

Det innebdr med andra ord att det skadestandsgrundande beloppet
kan jamkas i férhallande till de évriga inkomster som leverantéren
haft eller kunnat ha som en féljd av att den inte fick det aktuella
uppdraget frdn den upphandlande myndigheten."™

En sddan jamkning bér dock bara kunna ske om de alternativa upp-
dragen faktiskt skulle ha ersatt det uppdrag som den skadelidande

132 Cronhult, Par & Robertson, Viktor, Fortsatt domstolstrots — 9 av 10 myndigheter struntar
i dom om ogiltighet av avtal”, 2016.

133 Se och jfr “Ishavet” NJA 2007 s. 349, dar Hégsta domstolen konstaterade att den skade-
lidande parten hade ratt till det belopp som den skadelidande parten skulle ha fatt om den
tilldelats kontraktet med avdrag fér “de intdkter som [den skadelidande parten] skaffat eller
kunnat skaffa sig fran annat hall som en féljd av att [den skadelidande parten] inte fick
uppdraget”. Se dven "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkterna 37-38 dar Hégsta domstolen,
under rubriken “Det féreligger inga andra skal fér jamkning” uttalade att “[n]dr [den skade-
lidande parten], som efter det att bolaget fatt del av férvaltningsrdttens dom hade sékt fére-
trddare fér [den upphandlande myndigheten] fér att fé avtalet till stand, den 22 augusti 2012
fick beskedet att upphandlingen hade avbrutits Gterstod en relativt kort tid av den period da
[den skadelidande parten] hade kunnat utféra ersdttningsuppdrag. Av utredningen framgar
att [den skadelidande parten] férsékt att fG andra uppdrag, men misslyckats. Det saknas
alltsa skdl fér jamkning av skadestdndet”. Se dven Svea hovrdtts domar i mal T 6641-17 och i
mal nr T 5214-17.
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leverantéren gatt miste om pdé grund av den upphandlande myndig-
hetens felaktiga agerande. Detta kan illustreras med tvé exempel.

Exempel 1

Den skadelidande leverantéren skapar programvara som den
sdljer licenser till. | samband med att leverantéren far nya upp-
drag kan den sdlja fler licenser, oaktat bestdliningarnas relativa
omfattning. Eftersom det rér sig om férsdljning av licenser kan
leverantéren teoretiskt sett sdlja ett odndligt antal licenser
utan att det pdverkar leverantérens kapacitet. Detta innebdr i
sin tur att varje enskild licensférsdljning ger en stérre vinst for
leverantéren.

| detta fall kommer det kontrakt som den skadelidande leve-
rantéren gatt miste om fran den upphandlande myndigheten
inte att kunna ersdttas med ndgot annat kontrakt, eftersom
varje enskilt nytt kontrakt hade inneburit en stérre vinst for leve-
rantéren utan att ndgot annat kontrakt hade trangts undan.
Franvaron av det aktuella kontraktet innebdr ddrmed en direkt
skada fér leverantéren, oavsett vilka évriga uppdrag som den
kunnat fa.

Det skadegrundande beloppet ska i detta fall inte jdmkas med
hdnsyn till att den skadelidande leverantéren kunnat f& andra
uppdrag, eftersom sddana uppdrag inte kunnat kompensera
leverantérens férlust pd grund av den upphandlande myndig-
hetens felaktiga agerande.

Exempel 2

Den skadelidande leverantdren tillhandahdéller en maskin samt
maskinpersonal. Maskinen och dess personal &r en begrdnsad
resurs, som enbart kan utféra ett uppdrag at gangen.

| detta fall ska det skadestédndsgrundande beloppet jadmkas i
férhallande till de alternativa uppdrag som leverantéren kunnat
ha, under den period ndr skadan uppstatt. Sddana uppdrag hade
ndmligen ersatt det uppdrag som den skadelidande leveranté-
ren gdtt miste om pda grund av den upphandlande myndighe-
tens felaktiga agerande.

5.3.5 SKYLDIGHETEN ATT LAMNA ANBUD | EN NY UPPHANDLING
OCH ATT TILLVARATA REDAN NEDLAGDA KOSTNADER

En ndraliggande fraga ar om leverantéren, i de fall dé en upphandling

134 Jfr "Ishavet” NJA 2007 s. 349 och se och jfr "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 37.
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avbrutits eller av annan anledning gérs om, dr skyldig att férséka be-
grdnsa sin skada till foljd av att ha gétt miste om kontraktet i den férsta
upphandlingen genom att Idmna anbud i den nya upphandlingen.

Nar det gdller skadestdnd i form av utebliven vinst under den tid ett
uppdrag skulle ha utférts kan en jamkning av skadestdndet i regel
bara ske om den nya upphandlingen helt eller delvis avser ett utférande
under samma period.”® Som angetts ovan framstar detta som logiskt,
eftersom den skada som en leverantér lider av att gd miste om ett
uppdrag under en viss tidsperiod inte nédvandigtvis fullt ut kompen-
seras av att ett nytt uppdrag erbjuds fér en annan, senare, tidsperiod.™

P& motsvarande satt dr en leverantér, som framgangsrikt ansékt om
6verprévning och ddr den upphandlande myndigheten gjort om upp-
handlingen, skyldig att ta tillvarata de resurser som sedan tidigare
lagts ned pd att utforma anbudet i den nya upphandlingen, sé att
skadan av att behéva ta fram ett nytt anbud undviks eller begrénsas.
Om sa inte sker kan skadestdndsskyldigheten fér de nedlagda an-
budskostnaderna jamkas, eftersom anbudsgivaren i det fallet inte
begrénsat sin skada genom att ta tillvara redan nedlagda resurser.™”

For att skadestdndet inte ska jdmkas i denna typ av situation krévs
det att de resurser som tidigare lagts ner inte kan anvdndas i den
nya upphandlingen.”® S& skulle exempelvis kunna vara fallet om den
upphandlande myndigheten pd ett omfattande satt dndrar villkoren
fér upphandlingen, sé att leverantdrens arbete med att ga igenom
underlaget och att utforma sitt anbud maste géras om helt.

5.3.6 SKYLDIGHET ATT STALLA FRAGOR UNDER ANBUDSFASEN

Hoégsta forvaltningsdomstolen har i mal nr 196-21 ansett att det kan
krévas att en leverantér som pdstdr att den lidit skada av ett visst
upphandlingsfel ocksd har en skyldighet att pdtala upphandlings-
felet genom att stdlla frdgor och begdra kompletteringar och fértyd-
liganden redan under upphandlingens anbudsfas. Om en leverantér
utan godtagbara skdl underldter att géra detta, och i stéllet vantar
med att patala eventuella brister till efter det att tilldelningsbeslutet
ar fattat, kan kravet pd att bristen ska ha medfért att leverantéren
har lidit eller riskerar att lida skada normalt sett inte anses uppfyllt.

Aven om Hégsta férvaltningsdomstolens uttalanden géller séddan
skada som kravs fér en framgdngsrik éverprévning enligt 20 kap. 6 §
LOU, och inte skada i skadestandsréttslig mening, ar det svart att skilja
sig fran tanken att en allmdn domstol mycket vdl skulle kunna féra

135 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.

136 Se Andersson, Hakan, Praxisutvecklingen av skadestdndsfrdgorna kring upphandling -
preciseringar, nyanseringar, férdndringar och omtolkningar, Upphandlingsrattslig Tidskrift,
nr 2 2016.

137 Se "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 26.
138 Se och jfr "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127, punkt 34.
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motsvarande resonemang inom ramen for en skadestandstalan. Detta
i synnerhet om det kan visas att exempelvis en frdga under anbuds-
férfarandet hade kunnat leda till att den upphandlande myndigheten
undanrdjt den brist som ligger till grund for skadestdndsansprdaket.

Huruvida en fraga eller en begéran om komplettering skulle fylla en
sadan reell skadebegrdnsande funktion dr sannolikt dven beroende
av hur den upphandlande myndigheten agerat i évrigt bade vad avser
fragor och svar och i eventuell efterkommande Sverprévning. Om
myndigheten varit avvisande eller mycket kort i sin dialog med anbuds-
givarna, eller om myndigheten pd annat s&tt visat att man inte haft
for avsikt att sjalvmant ratta till den aktuella upphandlingsbristen,
borde detta inverka pd bedémningen av om leverantéren i tillrdcklig
man férsékt begrénsa sin skada.

Under alla omstandigheter bér det dock pdpekas att Hégsta forvalt-
ningsdomstolens uttalanden inte ar bindande fér allmdn domstol och
att man 6verlag bér vara férsiktig med att dra alltfér langtgdende
paralleller mellan de bdda mdltypernas skadebedémningar.™

5.4 Aberops- och bevisbérdan for att den
skadelidande vidtagit tillrdckliga atgdrder

For att ett skadestand ska kunna jadmkas mdste den upphandlande
myndigheten dberopa detta faktum. Den upphandlande myndigheten
har med andra ord den sd kallade dberopsbérdan fér att skadestdn-
det ska jadmkas och varfér.* Enligt Hégsta domstolen &r det som ut-
gdngspunkt dessutom den skadestdndsskyldiga parten som madste
bevisa att “"den skadelidande parten hade kunnat vidta dtgdrder som
skulle ha begrdnsat skadan och att den skadelidande borde ha insett
att denna méjlighet férelag”."¥

Som huvudregel &r det alltsd den upphandlande myndigheten som
dven maste visa att det fanns rimliga adtgarder f6r den skadelidande
leverantéren att vidta fér att begrdnsa sin skada.?

5.5 Tiden som skadan mdste begrdnsas

Det finns ingen formell begrdnsning i tiden vad gdller skyldigheten att
begrénsa den skada som uppstatt. Skyldigheten att begrdnsa skada
uppstar istdllet sa fort den skadelidande inser att den drabbats av en
skada."?

139 Se och jfr "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 19.

140 Se Rosén Andersson, Helena m.fl., Lagen om offentlig upphandling - En kommentar, Nor-
stedts juridik, 3 u., 2020, s. 1019 f.

141 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 37 och ddri angiven doktrin och praxis. Se och jfr Gven Hov-
ratten 6ver Skane och Blekinges dom i mal nr 2798-16 och Svea hovratts dom i mal nr T 5214-17.

142 Se och jfr Svea Hovratts dom i mal nr T 6641-17.
143 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 33.
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Darefter I6per skyldigheten under hela skadeférloppet, alltséd under
"tiden frdn det att ersdttningsskyldigheten utlSses intill dess ytterligare
skada, fér vilken den skadevdllande parten kan ansvara, inte Idngre upp-
kommer eller kan uppkomma".144

Detta innebdr dock inte att den skadedrabbade mdste agera omedel-
bart i samband med att den f&tt kdnnedom om den aktuella skadan,
om inte omstdndigheterna i den enskilda situationen talar fér det.
Enligt H6gsta domstolen finns det istdllet "tvdrtom anledning att till-
Igta att den skadelidande under en tid vervédger sina handlingsalter-
nativ. Det viktiga fér bedémningen é&r dels de alternativ som féreldg
fér den skadelidande, dels i vilken utstrédckning denne kdnde eller borde
ha ként till dessa”.*

For upphandlingsrattsliga skadestdndssituationer kan den tid under
vilken den skadelidande parten dr skyldig att begrdnsa sin skada vara
olika beroende pa vilken situation som aktualiseras.

Om det &r frdga om ett fel som sker inom ramen fér en annonserad
upphandling kan skyldigheten att begrdnsa skadan som regel kon-
centreras till tiden som det dr méjligt att anséka om éverprévning.

Ta som exempel en situation ddr ett fel skett i anbudsutvdrderingen,
pd grund av att den upphandlande myndigheten antagit ett anbud
frén en leverantér som ldmnat ett anbud som innehéll sddana brister
att det borde ha férkastats.

| det fallet har den leverantér som ratteligen skulle ha tilldelats kon-
traktet som regel ingen kdnnedom om att den drabbats av en skada
férran tilldelningsbeslut meddelats och leverantéren fatt mojlighet
att kontrollera den vinnande leverantérens anbud. Forst darefter kan
den skadelidande leverantéren konstatera att fel leverantér tilldelats
kontrakt, och att kontrakt istallet skulle ha tilldelats den skadelidan-
de leverantoren.

Eftersom det rér sig om en annonserad upphandling dar det [6per en
lagstiftad ansékningsfrist motsvarande, som huvudregel, tio dagar
fran det att en underrdttelse om tilldelningsbeslut skickades ut™é far
det anses finnas en skyldighet for leverantéren att anséka om dver-
prévning senast inom ramen fér den aktuella tidsfristen.

Denna skyldighet kan dven anses finnas om den skadelidande leve-
rantéren vid ansdkningsfristens slut dnnu inte fétt ta del av samtliga
handlingar som kravs fér att kontrollera om det vinnande anbudet
uppfyllde alla krav, férutsatt att den skadelidande leverantéren haft
anledning att anta att det vinnande anbudet inte uppfyllde samtliga
krav."”

144 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 28.

145 Se "Multitotal” NJA 2017 s. 9, punkt 33.

146 Se och jfr 20 kap. 1§ LOU.

147 Se och jfr HFD 2015 ref. 55 samt HFD 2018 ref. 28.
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5.6 Storleken pa jamkningen

I vanliga fall sker en jdmkning av skadestandsbeloppet till en viss kvot-
del av vad skadestdndsbeloppet skulle ha varit om nagon jamkning
inte skett. J&mkning sker ofta enligt kvotdelarna 1/3, 1/2 eller 2/3.14®

En skillnad ska daremot géras om den skadelidande varit medvdllande
till skadan som sddan eller om den inte visat rimlig aktsamhet att
begrdnsa sin skada.

Nar det gdller medvallande ska en jamkning ske som star i proportion
till den skadelidande partens medvallande, i enlighet med vad som
anges ovan. Nar det gdller frdgan om begrdnsningen av skadan bér
en jamkning ddaremot inte ske i férhdallande till en viss kvotdel. Istdallet
ska skadestdndet sdttas ned till det belopp som férlusten skulle ha
uppgatt till, om den skadelidande leverantéren handlat som den rim-
ligen borde ha gjort."?

5.6.1 JAMKNING TILL 0 KR

Enligt den juridiska litteraturen kan det i mer sdllsynta fall ske en jamk-
ning till O kr, vilket innebér att inget skadestdnd ska utgd éverhuvud-
taget.”°

Enligt Hogsta domstolen ska jamkningar av upphandlingsrattsliga
skadestdnd dock inte drivas sa langt att “det i praktiken blir oméjligt
eller orimligt svart att utéva rdttigheter som féljer av unionsrétten”.
Domstolen har i detta sammanhang dven uttalat att “hdnsyn kan
behéva tas till att syftet med det upphandlingsréttsliga skadestdndet
i viss mdn skiljer sig frdn vad som gdller vid andra typer av ren fé6rmé-
genhetsskada” ™

Exakt vilken betydelse Hégsta domstolens uttalanden ska anses ha ar
dock ndgot oklart.

Vad gdller just skyldigheten att begrdnsa sin skada genom att anséka
om &verprévning finns det ett flertal dldre exempel dar hovrdatterna
jamkat ett upphandlingsréattligt skadestandsbelopp till 0 kr p& grund
av frdnvaron av en ansékan om dverprévning.'s

Detta skedde dock innan Hégsta domstolen gjorde sina ovan angivna
uttalanden. Det Gr mot denna bakgrund i viss mén oklart om en jamk-

148 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 31. Se Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skade-
stdndsrgtt, JUNO version 11 (2021), under rubriken 13.3, s. 224.

149 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 31.

150 Se Hellner, Jan & Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, JUNO version 11 (2021), under rub-
riken 13.3, s. 224.].

151 Se "Armémuseum” NJA 2016 s. 369, punkt 31.

152 Se RH 2010:48, Hovratten 6ver Skane och Blekinges i mal nr T 2934-08, och Svea hovratts
domar i mal T 3328-10 och 10286-14.
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ning alltid ska ske till 0 kr, om en ansékan om éverprévning inte skett,
trots att leverantéren borde ha ansékt om 6verprévning.

Det kan i detta sammanhang noteras att Hégsta domstolen i det
senare avgérandet "FMV:s upphandling” NJA 2018 s. 1127 ogillade den
skadelidandes talan i frdgan om ratten till ersattning fér nedlagda
anbudskostnader.

Anledningen till att talan ogillades var att leverantéren inte hade ratt
till ersdttning fér nedlagda anbudskostnader, eftersom leverantéren
inte begrdnsat sin skada genom att ta tillvara tidigare nedlagda re-
surser. Genom att talan ogillades i denna del jdmkades det skade-
stdndsgrundande beloppet i praktiken till O kr.

Hoégsta domstolen hdnvisar dock inte till sitt ovan angivna resone-
mang om att just jdmkningar av upphandlingsrattsliga skadestand
kan behéva sarbehandlas pd grund av deras sarskilda EU-rattsliga
karaktdar.

| den situation som rddde i "FMV:s upphandling” fanns det dock en
direkt koppling mellan den pastadda skadan och den skadebegrénsande
dtgdrden (att &teranvdnda nedlagda resurser), eftersom de aktuella
anbuden i allt vdsentligt var likartade. | det fallet hade den skade-
lidande leverantéren alltsd inte lidit ndgon skada, om den hade agerat
pd ett korrekt sdtt genom att dteranvdnda nedlagda resurser.™

Ndgon sddan direkt koppling mellan en skada och den skadebegran-
sande datgdrden att ansdéka om &verprévning kan enligt var mening
dock inte alltid géras, och ndgon direkt vagledning kan dé&rfér inte
utldsas av Hégsta domstolens dom i “FMV:s upphandling” NJA 2018
s. 1127 i ett sddant fall.

Sammantaget dr det i dagsldget oklart om ett skadestandsgrundande
belopp alltid ska jamkas till 0 kr om den skadelidande leverantéren inte
ansdkt om 6verprévning, trots att den borde ha gjort det.

153 Jfr "Armémuseum” NJA 2016 s. 369.
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6. Ansprdk som grundas
pd de allmdnna skade-
standsreglerna

6.1 Inledning

Av 1 kap. 1 § skadestandslagen framgdr att bestdmmelserna i skade-
stdndslagen ska tilldmpas om inte annat &r sdrskilt foreskrivet, har
avtalats elleri dvrigt féljer av regler om skadestand i avtalssituationer.
Detta innebdr att specialregleringar av ratten till skadestand, exem-
pelvis skadestdnd enligt LOU, gdr fore de allméanna skadestdndsreg-
lerna i skadesténdslagen. Atskilliga specialregler pa skadestands-
rattens omrdde uppstdller strangare regler én skadestdndslagen och
férsatter den skadelidande i en béattre position.™ | de fallen &r det
sjdlvklart att den skadelidande parten kommer vdlja att grunda sin
skadestdndstalan pd sddana specialbestdmmelser. Samtidigt finns
det vissa situationer ddr specialregleringen forsdtter den skadelidande
i en sdmre position dn vad de allmdnna skadestdndsreglerna hade gjort.

Darfér diskuterar vi i detta avsnitt om, och i sa fall i vilken mén och
under vilka omstdndigheter, en skadelidande part kan grunda en skade-
stdndstalan pd de allmdnna skadestdndsreglerna i skadestdndslagen
istdllet for LOU:s sarskilda skadestandsregler. Fér att besvara den
frdgan underséks om en tilldmpning av de allm&nna skadestdndsreg-
lerna istdllet fér skadestdndsreglerna i LOU, ndr detta &r till den skade-
lidandes fordel, ar férenligt med syftet och de bakomliggande skalen
fér LOU:s specialreglering.’™

6.2 "Upphandling av sjukgymnastik-
tjanster” NJA 2013 s. 909

I "Upphandling av sjukgymnastiktjdnster” NJA 2013 s. 909 hade en
kommun genomfért en offentlig upphandling av ett ramavtal fér
sjukgymnastiktjanster. Ett av de obligatoriska ska-kraven var att an-
bud skulle innehalla kopia pd bevis om legitimation. Under anbudsut-
varderingen uppmdrksammade kommunen en av leverantérerna, SO,
pd att hans anbud saknade kopia pd beviset. En anstdlld pd kommu-
nen gav emellertid SO beskedet att kommunen kunde komplettera
anbudet med det aktuella beviset p& egen hand, eftersom SO tidigare
hade haft ett vardavtal med kommunen sedan flera ar tillbaka och
[Gmnat in det aktuella beviset i anslutning till det. Efter kommunens

154 Schultz, Mdrten, Skadestandslag (1972:207) 1 kap. 1 §, avsnitt 2.1.1, Lexino 2022-01-27
(JUNO).

155 Bengtsson, Bertil & Strémbdack, Erland, Skadestdndslagen - En kommentar, JUNO version
7 (2021), kommentaren till 1 kap. 1 § under rubriken “Férhallande till annan lagstiftning”.
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komplettering bedémde kommunen att SO:s anbud uppfyllde samt-
liga krav och ramavtalet tilldelades féljaktligen SO.

Upphandlingen dverprévades av en annan anbudsgivare. Anbudsgiva-
ren anférde att SO:s anbud inte uppfyllde samtliga krav, eftersom det
saknades en kopia p& bevis om legitimation. Domstolen fann att SO:s
anbud inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav och att kommunen
ddarfér hade agerat i strid med reglerna i LOU genom att anta anbudet.
Istdllet for att ratta upphandlingen enligt domen gjorde kommunen
om upphandlingen. | den nya upphandlingen Idmnade SO anbud, men
tilldelades inte ramavtalet den gdngen.

SO vackte en skadestandstalan mer &n ett ar efter att kommunen
ingdtt avtalet i upphandlingen och gjorde gdllande att han vid in-
[@dmnandet av sitt anbud, som senare ansags bristfalligt, hade fatt
ett felaktigt besked av kommunen. Eftersom SO litade p& beskedet
dterkom han inte i fragan. Till f6ljd av det felaktiga beskedet fran
kommunen ansag SO att han gatt miste om majligheten att tilldelas
ramavtalet.

Eftersom SO inte vdckte talan forrdn mer a@n ett &r efter att avtal
slutits, invénde kommunen att SO:s skadestandsansprak hade pre-
skriberats enligt 16 kap. 21 § lag (2007:1091) om offentlig upphandling
("ALOU").¢ SO hanvisade dé till informationsansvarsregeln i 3 kap.
3 § skadestandslagen, vilken reglerar ratten till skadestand till féljd
av felaktiga upplysningar som Idmnats genom fel eller férsummelse.
Regeln medger ersattning for ren férmoégenhetsskada till den som
forlitat sig pd information och rad fran en myndighet.

Av denna anledning uppstod dels fragan om preskriptionsbestdm-
melserna i ALOU galler alla ansprak som kan féranledas av en offent-
lig upphandling, dels frdgan om skadestandsregeln i ALOU d&r exklusiv
i férhallande till andra skadestdndsregler.

Hégsta domstolen konstaterade att talan far véackas enligt allmdnna
skadestdndsregler Gven om det finns speciallagstiftning, men att av-
steg kan goéras med héansyn till speciallagens utformning och syften.
Som fértydligande exempel angav Hégsta domstolen att en lags orda-
lydelse kan ange att lagen exklusivt reglerar skadestandsskyldighet,
eller att lagen grundas pd internationella 6verenskommelser som inne-
bdr att skadestdnd endast far utdémas under vissa forutsdttningar.

Regleringen om ratt till skadestand i ALOU byggde pa artikel 2.1 ¢ i
det forsta rattsmedelsdirektivet och Hégsta domstolen konstaterade
att det Gverldmnats till nationell ratt att utforma de ndrmare for-
utsdttningarna for skadestandsansvar. Varken rgttsmedelsdirektivet
eller de svenska forarbetena till ALOU antyder att skadestédndsan-
svaret enligt ALOU exklusivt reglerar mojligheten till skadesténd pa
grund av fel vid offentlig upphandling.

156 16 kap. 21 § ALOU motsvaras av 20 kap. 21 § i nuvarande LOU.
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Hoégsta domstolen fann darfér att det inte fanns nagot hinder mot
att SO:s talan grundades pa skadestandslagen, oavsett om talan om-
fattades av skadestandsreglerna i ALOU eller inte.

Vad gdllde fragan om ALOU:s preskriptionsbestdmmelser omfattar
alla skadestdndsansprdk som féranleds av fel vid en offentlig upp-
handling, resonerade Hégsta domstolen att rdttsmedelsdirektivet inte
innehaller ndgon féreskrift om preskription av en fordran pd skade-
stand. Ddrmed star det varje medlemsstat fritt att féreskriva énda-
malsenliga preskriptionsregler. Preskriptionsbestdmmelsen i ALOU
har inte en sddan formulering att det gdr att utldsa att den ska vara
exklusivt tillamplig pd varje krav som har uppstatt i samband med
upphandlingen, utan den &r istéllet direkt kopplad till skadestdnds-
bestdmmelsen i ALOU. Hégsta domstolens slutsats blev darfér att
preskriptionsbestdmmelsen i ALOU endast omfattar skadestandskrav
som vilar pa just ALOU.

6.3 Analys av Hogsta domstolens
uttalanden

Hoégsta domstolens uttalanden i "Upphandling av sjukgymnastik-
tjanster” utgick fréan ALOU. Vi ser emellertid ingen anledning till varfor
bedémningen skulle bli en annan enligt LOU:s bestdmmelser; ALOU:s
och LOU:s respektive bestdmmelser om skadestdnd och preskription
genomfér samma rdttsmedelsdirektiv. Inte heller ges ndgon antyd-
ning i LOU:s férarbeten om att rattslaget skulle ha férandrats jamfort
med vad som gdllde enligt ALOU.™”

Vid en férsta anblick framstar det som att Hégsta domstolens slut-
satser innebdr att skadelidande generellt kan anvdnda sig av de all-
mdnna skadestdndsreglerna i skadestdndslagen istdllet for LOU:s
specialbestdmmelser. | praktiken rér det sig dock om ett begrénsat
antal méjliga tilldmpningssituationer.

Skadestand for rena férmoégenhetsskador kan, férutom ndr staten eller
en kommun ldmnat felaktiga upplysningar eller rad, endast utga till
féljd av brott eller oaktsamhet vid myndighetsutévning.”® Med brott
avses handling eller underldtenhet som utgér brott i brottsbalkens
mening™ och offentlig upphandling utgér som huvudregel inte myn-
dighetsutdvning.'®

Sammanfattningsvis &r domen framst vdagledande fér de specifika
situationer da en skadestandstalan kan grundas pa 3 kap. 3 § skade-
standslagen, dvs. vid ren férmdégenhetsskada som vallas av att en

157 Prop. 2015/16:195, s. 1157-1158.
158 2 kap. 2 § respektive 3 kap. 2 § skadestandslagen.
159 Bengtsson, Bertil, Skadestandslag (1972:2007) 2 kap. 2 §, Karnov 2022-01-27 (JUNO).

160 Hellners, Trygve & Malmqvist, Bo, Férvaltningslagen med kommentarer, Norstedts Juridik
AB, 2010, s. 27.
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myndighet genom fel eller férsummelse Idmnar felaktiga upplysningar
eller radd. Det kan samtidigt konstateras att dven om tilldmpnings-
omrddet &r férhallandevis smalt, har rattspraxis under de senaste
dren gett flera exempel pa ndr en leverantdr potentiellt gar miste om
ett kontrakt pd grund av felaktig information frdn den upphandlande
myndigheten.'s!

161 Se bl.a. HFD 2019 ref. 58 och HFD 2021 ref. 70.
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7. Avslutande kommentarer

Ndr nagon ska férséka teckna en évergripande bild av vad som karak-
teriserar upphandlingsrétten ar det inte ovanligt att den beskrivs som
ett mdngfacetterat regelverk som omfattar savdl EU-ratt, civilrgtt
och férvaltningsrdtt, dessutom med ett sldktskap till konkurrens-
ratten.'s? Sallan blir val dock kopplingen till civilratten i allmdnhet sé
tydlig som ndr det kommer till de sdrskilda reglerna om skadestdnd i
20 kap. LOU.

De upphandlingsrattsliga reglerna om skadestdnd genomfér de spe-
cifika réttsmedelsdirektiv som galler fér upphandlingsomrdadet. Ratts-
medelsdirektiven preciserar inte ndrmare under vilka férutsattningar
skadestdnd ska utgda och de innehdller inte heller nagra processuella
bestdmmelser. Av det skdlet blir den nationella ratten av stor be-
tydelse fér att kunna fylla reglerna i 20 kap. LOU med ett innehadll.
Allmd&nna skadestandsrdattsliga principer i svensk ratt ar déarfér som
regel tillampliga vid upphandlingsrattsligt skadestand.

Ett av syftena med rattsmedelsdirektiven &r att évertrdadelser av re-
gelverket ska kunna rdttas till i ett sd tidigt skede som magjligt. Av det
skdlet utgoér 6verprévningar i de allmdanna férvaltningsdomstolarna
det primdra rattsmedlet fér en leverantér som anser att en upphand-
lande myndighet har brutit mot regelverket. Leverantérens maéjlighet
att féra talan om skadestdnd kan darfér beskrivas som ett rattsmedel
som frdmst dr avsett att anvdndas ndr en ansékan om &verprévning
inte har varit tillracklig fér att korrigera eller dtgdrda en Svertréadelse
som begdtts av en upphandlande myndighet. Méjligheten for leve-
rantdrer att vdcka en skadestdndstalan finns till for att EU-réatten ska
fa sitt fulla genomslag pd upphandlingsomrdadet. En konsekvens av
det dr till exempel att en leverantdr som inte forst forsokt f& en dver-
trddelse atgdrdad genom att anséka om Sverprévning, utan istdllet
valt att yrka erséttning for den skada som uppstatt pa grund av éver-
trddelsen, ofta har fatt skadestdndsbeloppet jamkat ned till noll kronor.

Att talan om skadestdnd ar ett sekunddrt rattsmedel framgdr ocksa
mycket tydligt ndr man studerar domstolsstatistik éver avgjorda upp-
handlingsmal. Antalet mdl om upphandlingsskadestdnd i éverrdtt (dvs.
i Hogsta domstolen och i hovratterna) kan fér ett visst givet kalender-
ar ofta rdknas pd ena handens fingrar. Vid en jamférelse med 6ver-
prévningsmalens frekvens dr det en mycket lag siffra.

Det innebdr ddremot inte att de skadestdndsrdttsliga aspekterna ska
anses ha en marginell betydelse pd upphandlingsomradet. Exempelvis
finns det ett morkertal vad gdller fall dar leverantérer har vant sig till
upphandlande myndigheter med skadestandsansprak och dar par-
terna har gjort upp i godo utom ratta. Det férekommer ocksa att par-

162 Se t. ex. Andersson, Hakan, Upphandlingsjuridikens skadestdndsréttsliga aspekter - en
systematiserande probleminventering, Upphandlingsrattslig Tidskrift, nr 12014.
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terna kommer éverens om en uppgoérelse efter férlikning i domstolen.
Aven om det i dessa fall inte blivit aktuellt med nagon process i allmdn
domstol som lett till att tvisten avgjorts genom en meddelad dom, ar
det sannolikt s& att de férhandlingar som skett mellan parterna infér
sddana éverenskommelser har varit med utgdngspunkt fran vad som
gdller enligt s&vdl upphandlings- som skadestandsratten och vad som
sannolikt kunnat bli utfallet vid en rattslig prévning i en skadestdnds-
process i allmdn domstol. Fér att kunna behdrska hela det spektrum
som upphandlingsrdtten innefattar dr det darfor viktigt att dven be-
hdrska de skadestandsrattsliga aspekterna.

Sjdlva risken att drabbas av en skadestdndstalan ar i sig ocksa en
faktor som kan vara handlingsdirigerande fér en upphandlande myn-
dighet ndr den ska besluta sig fér hur den ska agera i en viss situation.
Vi kan tdnka oss ett scenario ddr en myndighet gjort ett fel under en
pagdende upphandling, till exempel genom att tilldela kontrakt till en
leverantér som inte uppfyllt samtliga krav och darfér egentligen borde
ha diskvalificerats. Om en annan leverantér dé fér en framgangs-
rik talan om &verprévning och lyckas fa en férvaltningsdomstol att
férordna om rdttelse av upphandlingen, kan myndigheten tdnkas
dvervaga att avbryta upphandlingen istdllet for att ratta den. Nar en
myndighet stdlls infér sddana évervdganden mdaste den dock ocksda
beakta om ett avbrytande kan innebdra att den exponerar sig for
risken att behéva betala skadestand. Det samma gdller ndr en upp-
handlande myndighet dvervager att ingd ett avtal genom en direkt-
upphandling. Den upphandlingsréttsliga bedémningen bér dé& ocksé
omfatta en analys av vilka risker myndigheten kan komma att utsdtta
sig for ur ett skadestandsrattsligt perspektiv. | de ndmnda situatio-
nerna dr det sdledes viktigt att kunna férstd och i férvég analysera de
skadestdndsrattsliga aspekterna av ett visst agerande i ett upphand-
lingsrattsligt sammanhang.

Vi vill ocksa slutligen uppmdrksamma de domar som meddelades av
Hoégsta férvaltningsdomstolen alldeles i bérjan av ar 2022.'* Den ma-
teriella frdgan i dessa mdl var om de upphandlande myndigheterna
vid upphandlingar av ramavtal hade uppfyllt kravet pd att ange vilket
storsta vdrde de samlade avropen fran ramavtalen kunde uppga till,
alternativt vilken maximal kvantitet de kunde omfatta.

Hogsta férvaltningsdomstolen fann att myndigheterna inte hade upp-
fyllt detta krav, men avslog trots det ansékningarna om éverprévning
eftersom leverantérerna inte ansdgs ha uppfyllt skaderekvisitet i LOU.
Hogsta foérvaltningsdomstolens motivering var att leverantérerna inte
hade vant sig till myndigheterna under anbudstiden med fragor om,
eller begdran om komplettering angdende, de otydliga uppgifterna
om maximal volym eller maximalt varde. Enligt Hégsta férvaltnings-
domstolen ska det, vid bedémningen av om en brist i upphandlingen
har medfért skada eller risk for skada fér en viss leverantér, beaktas
om leverantéren har gjort det som kan krdvas fér att undvika att
skada uppkommer. Om leverantéren utan godtagbara skal underlatit

163 HFD 2022 ref. 4 1 och Il
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att férséka begrénsa sin skada av myndighetens évertrédelse pd detta
sdtt, ska det enligt Hégsta férvaltningsdomstolen normalt medféra
att skaderekvisitet inte ar uppfyllt.

Enligt var uppfattning har Hégsta férvaltningsdomstolens skadereso-
nemang pdtagliga likheter med vad som enligt skadestdndsrdtten
gdller om kdrandens skyldighet att férséka att begrdnsa sin skada for
att ha ratt till skadestand. Enligt skadestandsrétten kan detta inne-
bdra att ersdttningen jdmkas till ett Idgre belopp (eller till och med
till noll kr) och enligt upphandlingsrdtten kan samma brist leda till att
ansdkan om &verprévning avslas.
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