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Hogsta domstolen har forelagt Namnden for offentlig upphandling (NOU)
att avge ett yttrande i rubricerade mal. Hogsta domstolen har inte narmare
angivit ndgra sarskilda fragor som NOU skall yttrasig 6ver. NOU
koncentrerar sig darfor pa fragorna huruvida ett provningstillstand bor
meddelasi malet samt en redogorelse for dagens réttsl age angéende
skadestand.

Sammanfattning av NOU:s beddmning.

Hogsta domstolen har tidigare avgjort tva ma om skadestand vid offentlig
upphandling som &r av relevans for innevarande mal. Malen behandlar
arenden av specifik karaktér. Det &r inte tydligt om dessa avgéranden skall
lésasi ett sammanhang eller var for sig utifran de sérskilda forhallanden
som réder i vart och ett av malen, namligen dels en upphandling dar
upphandlande myndigheten forbehdll sig fri prévningsrétt, dels en otillaten
direktupphandling.

NOU anser att det vore av vikt for ledning av rattstilldmpningen om Hogsta
domstolen avgjorde ytterligare mal om skadestand vid offentlig
upphandling. | innevarande &rende &r det frégan om en upphandling dar
tilldelning av kontrakt inte skett i enlighet med angivna
utvarderingskriterier, vilket inte tidigare avgjorts av Hogsta domstolen.

Ett fortydligande ar sérskilt angelaget vad géller fragan om vilken hansyn
Hogsta domstolen menar kan tastill ” évertradel sens karaktér” vid
bedémning av skadestand.

Vad som forevarit i malet framgér av bilaga.

Adress: Vasagatan 44, 111 20 Stockholm TeLerFon vxL 08-454 44 40
Fax: 08-791 72 81 e-posT: registrator@nou.Se WEBBADRESS: WWW.NOU.Se
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Rattslaget

Bedémningen inom EG-rétten

Skyldigheten att betala skadestand och att garantera en réttssaker prévning
av erséttningsansprak som bygger pa dvertradel ser av gemenskapsratten &r
en konsekvens av Sveriges EU-medlemskap. Detta angesi betdnkandet det
allménnas skadestandsansvar vid dvertradelse av EG-regler. NOU
instdmmer med utredningens uppfattning att rétten till erséttning ar direkt
grundad p& gemenskapsrétten. Fragan om rétt till erséttning skall avgoras
enligt gemenskapsrattens regler sa som dessa utformats av EG-domstolen.
Né&r den nationella domstolen skall faststélla erséttningen sker detta daremot
med till&mpning av den nationella réttens process- och skadestandsregler.*

Bakgrunden till reglerna om skadestand i LOU & EG-direktiv 89/665/EEG
(klassiska sektorn) och direktiv 92/13/EEG (forsorjningssektorerna). |
ingressen till direktiv 89/665/EEG anges att da det offentliga
upphandlingsomradet 6ppnas for konkurrens mellan medlemsstaterna,
"krévs en vasentligt storre garanti for insyn och icke-diskriminering. FOr att
detta skall ha pataglig verkan, maste snabba och effektiva rattsmedel statill
budsi handelse av dvertradel se av gemenskapsréattens regler for offentlig
upphandling eller av nationell lagstiftning om genomforandet av sddana
regler.” | artikel 2.1.ci direktivet regleras skadestandet enbart genom att det
uttrycks att bestémmelser om prévning av offentlig upphandling skall
innefatta behorighet att ge erséttning at en person som skadats av
overtradelse. Regeln &r sdledes vag till sitt innehdll. | det senare tillkomna
direktivet 92/13/EEG regleras skadestandet nagot tydligare genom att det i
artikel 2.1.d regleras att skadestand skall utges vid brott mot direktivet och
att det i artikel 2.7 regleras att anbudsgivare ar beréttigad till erséttning for
det negativa kontraktsintresset om han kan visa att han skulle ha haft en
realistisk mojlighet att vinna kontraktet och att dvertradel sen forsamrat
denna mgjlighet.

EG-domstolen har uppgett i dom i de forenade malen C-46/93 och 48/93
Brasserie du pécheur och Factortame |11, som dock inte behandlar offentlig
upphandling, att nationella skadestandsregler inte far gora skadestandet
beroende av att det statliga organ som kan tillskrivas fordragsbrottet forfarit
uppsétligt eller vardsl6st.> Domstolen stadgade i domen, mer i allménhet, att

! Det allmannas skadest8ndsansvar vid dvertradelse av EG-rétten, SOU 1997:197, sid. 13.

2 M8l C-46/93 och 48/93 Brasserie du Pécheur SA mot Bundesrepublik Deutschland och
The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd m.fl. [REG 1996,
101029].

¥ M8l C-46/93 och 48/93, p. 80.
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erséttning som & begransad till enbart det negativa kontraktsintresset savitt
galler medlemsstaternas ansvar i férhéllande till enskildainte kan till&tas.*

I Grénboken om offentlig upphandling hanvisades till domen. EG-
kommissionen menade att enskilda troligtvis kommer att dberopa denna
infor nationell domstol for att erhdlla erséttning for den skada de lidit,
inklusive utebliven inkomst och darmed kommer att fa ett effektivt skydd av
sinaréttigheter.” Vidare uppgav kommissionen att erséttning endast for
kostnader att forbereda anbud inte pa nagot sétt utgor full erséttning for den
skada som den sokande lidit genom att inte erhalla kontraktet, &ven om
kostnaderna kan vara omfattande.® K ommissionen efterfrégade i
sammanhanget synpunkter fran medlemsstaterna dels pa forslaget att infora
en skyldighet att i alla héndelser sékerstallafull ersdttning fér den lidna
skadan, dels pa forslaget om ett ” avhallande skadestandsbelopp” gaende
utover den lidna skadan.

EG-domstolen har berort fragan om réttsmedel i bl.a. mal C-81/98, det sk.
Alcatelmalet.” | mélet behandlades frégan om éverprévning av en
upphandling déar beslut om tilldelning av kontraktet fattats samtidigt som
avtal tecknats. EG-domstolen papekade att rattsmedel sdirektivet har till
syfte att pasava det nationella planet som gemenskapsplanet forstéarka de
redan férekommande medien for att sékerstélla att gemenskapens direktiv i
amnet offentlig upphandling verkligen tillampas, sarskilt pa ett stadium dér
Overtradelserna annu kan réttastill. I art. 1.1 i direktivet foreskrivs att
medlemsstaterna skall vidta nodvandiga atgarder for att en upphandlande
enhets beslut skall kunna provas effektivt och sa skyndsamt som méjligt for
att sékerstalla att gemenskapsdirektiven om offentlig upphandling skall
iakttas. Bestammelsen avser beslut som har asidosatt gemenskapsratten om
offentlig upphandling eller nationella bestdmmelser om inforlivande av
denna gemenskapsrétt, utan att det anges nagon begréansning vad géller
namnda besluts natur eller innehall.®

4 M8l C-46/93 och 48/93, p. 87. EG-domstolen anger att det ”vid 6vertradelse av
gemenskapsratten inte kan tilldtas att utebliven vinst helt utesluts som erséttningsgill
skada’. Nils Wahl noterar domen i sammanhanget att regleringen av réttsmedel sdirektiven
bygger pa en preventionstanke och till f6ljd av denna en reparationstanke som medfor full
erséttning for liden skada, a.a. sid. 622. Jan Hellner uppger i Juridisk Tidskrift 1998-99, nr
4, sid. 950 ff. rorande méalet att det inte rér upphandling och inte ens forhallandet mellan
enskilda parter, men att stéllningstagandet bér uppmarksammas.

® Gronbok Offentlig upphandling inom Europeiska Unionen: évervéganden infor framtiden,
27 november 1996, punkt 3.8.

® Gronboken, punkt 3.38.

M8 C-81/98, Alcatel Austriam.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack Anlagentechnik
AG mot Bundesministerium fur Wissenschaft und Verkehr [REG 1999, 107671].

8 M8l C-81/98, p. 33-35.
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EG-domstolen har vidare berort fragan om réattsmedel sdirektiven i mal C-
92/00 mellan Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-
Gesellschaft mbH (HI1) och Stadt Wien.® Domstolen uppgav i domen att
réttsmedel sdirektiven &r avsedda att skydda de materiella upphandlings-
direktivens genomsl ag.

Professor Sue Arrowsmith har uttryckt att sanktionssystemet inom offentlig
upphandling skall ses som en helhet och menar att en sémre méjlighet att fa
andra dtgarder vidtagna for att justera ett felaktigt upphandlingsforfarande,
kan kompenseras av en skadestandsmdjlighet. Arrowsmith menar vidare att
den leverantor som kan visa att denne skulle ha fatt kontraktet om inte brott
mot reglerna begétts, skall ha mojlighet att fa ersattning for ”vinsten” som
skulle gjortstill foljd av kontraktet, med vilket avses skillnaden mellan det
pris som satts for leveransen och de utgifter som skulle félja av kontraktet,
reducerat for att reflektera the "value of the chance”. *°

Sammantaget kan konstateras att regleringen om skadestand inom offentlig
upphandling far utl&sas fran direktivtextens syfte och ur domar fran EG-
domstolen som ber6r angransande omraden. Det kan konstateras att det ur
EG-réttdig synvinkel framsta syftet med réttsmedien inom offentlig
upphandling &r att forebygga regel overtradel ser; saledes en preventiv
funktion.

NOU redogjorde for samtliga davarande medlemsstaters berakningsgrund
for skadestand i "Kartlaggning av hur skadestandsreglernai EG:s
réttsmedel sdirektiv har inforlivatsi EU:s medlemsstater”. Enligt
konsultundersokningar i EG-kommissionens utredning ” Study on the
remedies applied in the Member States in the field of Public procurement”
(CC/97/12-EN) forefoll det varaklarlagt att berdkningsgrunden for
skadestandet i alla da undersokta medlemsstater var det positiva
kontraktsintresset.™*

Regleringen i LOU

Skadestandssky!digheten inom offentlig upphandling reglerasi 7 kap. 6 §
LOU. Enligt forarbetet till lagen' skall en upphandlande enhet ersétta skada
for leverantér om skadan har uppkommit pa grund av att bestéammelsernai
lagen inte har fdljts. | specialmotiveringen till 7 kap. 6 § LOU framgér att
det med " uppkommen skada’ inte bara avses onddiga kostnader m.m. utan

® M8l C-92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI) v
Stadt Wien [REG 2002, 105553].

19 sue Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, 1996, sid. 912-913.

" Kartlaggning av hur skadest&ndsreglernai EG:s réttsmedel sdirektiv har inforlivatsi EU:s
medlemsstater, dnr 1999/0053-28, sid. 17-19.

12 Proposition 1992/93:88.
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&ven det positiva kontraktsintresset. Vidare framgar att den som yrkar
skadestand ar bevisskyldig for skadan. For att det skall anses att en
leverantdr har drabbats av skadatill foljd av felet skall hani princip ha
forlorat kontraktet till f6ljd dérav. Det papekas betréffande skadestandets
funktion att det fran ingressen till réttsmedel sdirektivet kan utlasas att syftet
bakom direktivets regler &r att dstadkomma ett tryck pa de upphandlande
enheterna att ha korrekta férfaranden. En leverantor bor kunna utga fran att
ett anbud som han lagger ner mdda och kostnader pa kommer att beaktas pa
ett réttvist st

I den allmanna motiveringen i propositionen anger departementschefen
rérande avvéagningen mellan det negativa och positiva kontraktsintresset,
med hanvisning till Stockholms universitets remissyttrande, att det & av
varde ur effektivitetssynvinkel att mojligheten till fullt skadestand finns for
den lidna skadan. Universitetet menade att regler om fullt skadestand &r en
del av ett effektivt Gverprovningssystem, men att de svarigheter som finns
for forbigangna foretag att visa kausalitet mellan begangna fel och det
faktum att vederbdrande lidit skada genom att inte erhdlla kontraktet medfor
en stark begrénsning av de situationer dér erséttning for det positiva
kontraktsintresset kommer i fraga.**

L agradet kommenterade i forarbetet att det far anses osakert och dverlamnat
till réttstilldmpningen att avgéra hur bestéammelsernai 7 kap. 6 och 7 88
LOU nérmare hénger samman och hur dei sina detaljer skall tolkas.™

Upphandlingskommittén féreslog i delbeténkande SOU 1999:139 att 7 kap.
6 8§ LOU skulle andras. Det foérslag som framstélldes av kommittén innebar
att 7 kap. 6 8 skulle omfatta ett nytt andra stycke med innebdrden att
skadestand skall omfatta ett med hansyn till kostnader och utebliven vinst
skaligt belopp.’® Kommittén konstaterade att " rattsmedel sdirektiven framst
syftar till att upphandlande enheter skall avhdllas fran att bryta mot
upphandlingsreglerna.” Skadestand skall, enligt kommittén, utga vid savél
uppsat som oaktsamhet och da med det positiva kontraktsintresset. En
skadestandsberéttigad leveranttr skall saledes erhdlla samma vinst som han
skulle hafatt om avtal ingatts. Stallningstagandet grundades dels pa en
tolkning av réattsmedel sdirektivet, dels pa att reglerna om skadestand maste
vara effektiva fran allméanpreventiv synpunkt. Kommittén framhall dock att
det, trots att det positiva kontraktsintresset skulle erséttas, inte & givet hur
skadestandet skall beréknas. Kommittén menade att en skadelidande

3 Prop. 1992/93:88, sid. 103.

4 Prop. 1992/93:88, sid. 46.

' Prop. 1992/93:88, sid. 141.

16 SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, Fér fortsatt valfard, trygghet och
tillvaxt. Delbetéankande av Upphandlingskommittén, sid. 37.
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leverantor skall vidta skaliga étgarder for att begrénsa sin skada och att han,
om han galv forsummar det, far béra en motsvarande del av forlusten.
Enligt kommittén bor dock skadestandet kunna jamkas om det ar oskaligt
med hansyn till den upphandlande enhetens méjligheter att férutse och
hindra skadans uppkomst och omstandigheternai évrigt. Kommittén gav i
utredningen uttryck for att ett alltfor stort skadestand i vissa delar skulle
kunna fa en negativ effekt pa upphandlingsverksamheten. Skadestandet
borde darfor kunna jamkas inom ramen for det positiva kontraktsintresset.
Dettainnebér att erséttning for utebliven vinst kan komma att jamkas sa att
skadestandet omfattar ett, med hansyn till kostnader och utsikter till vinst,
skaligt belopp.*”’

NOU uppgav i remissvar rérande delbeténkandet Effektivare offentlig
upphandling (SOU 1999:139) att myndigheten delar kommitténs
uppfattning att det positiva kontraktsintresset skall kunna erséttas enligt 7
kap. 6 8 LOU. NOU hade inget att erinra mot den mgjlighet att jamka
skadestandet inom ramen for det positiva kontraktsintresset som kommittén
ans&g borde finnas.*®

Ford aget medforde inte nagon forandring av lagen.

Svensk rattspraxis

Hogsta domstolen har tidigare bedomt frégor om offentlig upphandling i
endast ett fatal avgoranden. Av dessa &r tva av intresse for diskussionen i
det aktuellamalet.”

Det forsta av malen, NJA 1998 sid. 873 behandlar en forenklad upphandling
av projektering av om- och tillbyggnad av ett servicehus. Den upphandlande
myndigheten (Heby kommun) férbehdll sig i anbudsinbjudan fri
provningsrétt av samtliga ingivna anbud.

Hogsta domstolen konstaterade i domskalen att reglerna om offentlig
upphandling under troskelvardena é@r anpassade till EG-direktiv och
hanvisade till gemenskapsrétten rorande fragan om tolkningen av nationell

7 SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, For fortsatt valfard, trygghet och
tillvaxt. Delbetdnkande av Upphandlingskommittén, sid. 321-322. Jfr &ven med Sue
Arrowsmiths ovan namnda skrivning, fotnot 10.

18 v tirande avseende Upphandlingskommitténs delbeténkande Effektivare offentlig
upphandling, For fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt (SOU 1999:139), dnr. 1999/0266-22,
sid. 25.

19 Ett av dem, NJA 2001 sid. 3, behandlar frégan om skadest&ndsskyldighet enligt LOU
gentemot anbudsgivare nér ett landsting avbrutit upphandlingsforfarande for att utféra
verksamheten i egen regi och &r saledes inte av narmare intresse har.
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rétt som anpassats till denna®® Hogsta domstolen uppgav att det inte av
forfragningsunderlaget gick att utrona vilka omstandigheter, utdver priset,
som kommunen tillmétte betydel se fér upphandlingen och att kommunen
darfor inte hade majlighet att anta ndgot annat anbud &n det med |agst
anbudspris. Hogsta domstolen havdade att det saknar betydel se att
kommunen infér upphandlingen hade angivit att 18gsta prisinte var
avgorande. Vidare konstaterades att kommunen inte begért nagon skriftlig
forklaring pa det anbud som de ansag vara orimligt |agt fran

klagandebol aget innan de forkastade det och darigenom brét mot ett i LOU
faststéllt formkrav. Klagande bolagets anbud, som innebar det |&gsta priset,
borde ha antagits. Hogsta domstolen uppgav angaende skadestandets storlek
att "med den uppbyggnad LOU har fétt ligger det naratill hands att se saken
sa att ett kvasikontraktsréttsligt forhallande uppkommer mellan den
upphandlande och presumtiva anbudsgivare i och med att upphandlingen
inleds’. Med hanvisning till forarbetena, konstaterades att det positiva
kontraktsintresset skall erséttas.?! Hogsta domstolen ansdg att "en
anbudsgivare som har rétt till skadestand skall forséttasi sammalége som
om anbudsforfarandet hade fullgjorts pa ett riktigt sétt” och menade att vad
som forekommit i malet rorande skadestandets berakning inte foranledde
n&gon annan beddmning an den tingsrétten gjort. Skadestandet omfattade
aven tillaggsbestallningar i anledning av uppdraget.

Det andramalet av intresse for nu aktuellt &rende & NJA 2000 sid. 712, i
vilket det var fragan om Ekerd kommuns upphandling av stadtjanster som
inte foregétts av ett anbudsforfarande, sdledes en otillaten
direktupphandling. Tvéttsvamparna, Rent och Fint HB (Tvéattsvamparna)
menade att om ett upphandlingsforfarande hade genomfoérts, hade de vunnit
avtalet. Samtliga réttsligainstanser bedomdei malet att det inte kunde anses
visat att bolaget som klagade skulle haerhdlit dei malet aktuella kontrakten
om inte de fel som férekommit vid upphandlingen gjorts.

Hogsta domstolen forde i domen ett resonemang om att ett 18gre beviskrav
for rétt till skadestand ofrénkomligen innebér att en upphandlande enhet
riskerar att fa betala skadestand till fleraleveranttrer. Vidare anfordes att
om ersattningen under alla forhdllanden skulle bestammas enligt samma
principer som inom ramen for kontraktsférhallanden skulle upphandlande
myndigheterna kunna fa orimligt betungande skadestandsskyldigheter.
Hogsta domstolen uppgav att " [s]kadestandsskyldigheten enligt LOU har
emellertid i vasentliga hénseenden andra andamal &n skadestand inom
kontraktsforha landen. Man kan inte redan av den omsténdigheten att 7 kap.

% EG-domstolens dom i mél C-28/95, Leur-Bloem v. Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemigen Amsterdam 2 [REG 1997, 104165].
! Prop. 1992/93:88 sid. 46
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6 8 LOU lamnar utrymme for full erséttning for utebliven vinst dra den
slutsatsen att erséttning alltid skall bestémmas med stdd av samma principer
som tillampas inom ramen for skadestand i kontraktsférhdlanden. Goda
skdl kan anforas for att ersattningen som regel bor utga med ett med hansyn
till bl.a. 6vertradel sens karaktar, nedlagda kostnader och utsikter till vinst
uppskattat skaligt belopp.” Hogsta domstolen uppgav att " full ersattning for
beraknad utebliven vinst ddmdes ut under de sarskilda férhallanden som var
vid handen i NJA 1998 sid. 873 kan inte anses utgtra hinder for att [&gga en
sadan allman princip till grund for berékningen av skadestandet”.
Overvagande skal talar enligt Hogsta domstolen for att det bor vara
tillrackligt att en leveranttr kan visa att det & sannolikt att han forlorat
kontraktet till foljd av Gvertradel sen for att han skall kunna fa skadestand
med hogre belopp an de kostnader han haft.

Med anledning av Hogsta domstolens formulering i NJA 2000 sid. 712 har
fragestalningen uppkommit hur skadestand vid offentlig upphandling skall
berdknas. NOU anser att det ar oklart om domarna skall lésas var for sig i de
specifika sammanhang som rader i vart och ett av fallen eller om de skall

tolkas tillsammans. Sarskilt oklara finner NOU fragestallningarna om vilka
beviskrav som skall stéllas pa klagande leverantdren och vad som avses med
skrivningen i NJA 2000 sid. 712 om att erséttning bor utga med ett med
hansyn till bl.a. dvertradel sens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till
vinst skaligt belopp.

Uppfattningar inom doktrinen

Goteborgs kommun dberopar att Jan Hellner i Skadestandsrétt femte
upplagan (1995) ansdg att det inte forefaller rimligt att i utomobligatoriska
forhallanden ge ersattning efter samma principer som vid ett giltigen
inganget avtal. Hellner menade att det vore uppseendevackande om en
anbudsgivare kunde fa skadesténd som motsvarar den vinst leverantéren
skulle ha gjort om han erhdllit kontraktet och fullgjort det. En analogi som
enligt Hellner 13g naratill hands var principerna for skadestand vid ren
formogenhetsskada som foljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutévning.?

Hogsta domstolen hanvisade i NJA 1998 sid. 873 till en artikel av Nils Wahl
i vilken denne argumenterar for att skadestand bor utga for belopp
uppgdendettill det positiva kontraktsintresset. 2 Nils Wahl uppger
inledningsvisi artikeln att bakgrunden till reglerna om skadestand inom

%2 Jan Hellner, Skadestandsrétt, 5 upplagan, sid. 468.

% Nils Wahl, Offentlig upphandling och skadestdnd — reparation, prevention eller
ingendera?, Juridisk Tidskrift 1997-98, nr 2, sid. 619 ff. NilsWahl var en av
upphovsmannen till Juridiska fakultetsnamndens remissyttrande vid remissomgangen av Ds
1992:4.
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offentlig upphandling & EG-réttdlig reglering. Formerna fér och storleken
pa ersittningen har i rattsmedel sdirektivet [amnats till nationell ratt. Wahl
hévdar att det inte kan anforas som skal mot kravet pafull erséttning att det
skulle vara frammande for svenska skadestandsréttsliga principer. Wahl
hanfor sig till skillnaden mellan rattsmedel sdirektiven inom klassiska
sektorn och forsorjningssektorerna och menar att det inte skulle finnas
anledning att i det andra rattsmedel sdirektivet (avseende
forsorjningssektorerna) reglera en uppdelning av skadestandet i tvadelar;
dels skadestand for skador som uppstatt med anledningen av dvertradelsen,
dels skyldighet att ersétta kostnader for att forbereda eller deltagai ett
anbudsforfarande i den man Gvertrédel sen menligt har paverkat
leverantérens majligheter att tilldelas upphandlingen®, om inte avsikten
varit att den forstaformen skulle inbegripa rétten till fullt skadestand. Wahl
anser att om det inom forsorjningssektorerna ges majlighet till dels
erséttning endast for kostnader, dels fullt skadestand, skall mojligheten till
fullt skadestand foreligga aven vid upphandling utanfor
forsorjningssektorerna. Nils Wahl menar att regleringen av
skadestandsfragornai rattsmedel sdirektiven ger vid handen en langt gangen
preventionstanke och, till féljd av denna, krav pa full reparation for liden
skada.

Uppfattningen att skadestandet skall omfatta vinsten delas, som ovan
namnts, av professor Sue Arrowsmith.

Jan Hellner kommenterade NJA 1998 sid. 8731 en artikel i Juridisk
Tidskrift 1998-99, sid. 950 ff. Hellner uppgav att "[d]et kategoriska
uttrycksséttet i domen ger intrycket, att enligt HD vid tillampningen av 7
kap. 6 8 LOU full erséttning for det positiva kontraktsintresset alltid skall
utgd nér en anbudsgivare, som vid ett riktigt forfarande skulle ha erhdllit
kontraktet, & berattigad till skadestand.” Hellner menade att domstolen
genom domen tar avstand fran den mera nyanserade bedémning av
skadestandet som han sjdlv gjort sig till talesman for. Konsekvensen av
Hogsta domstolens stallningstagande i malet ar enligt Hellner betydande.
Nérhelst ett fel forekommit som skall beddémas enligt 7 kap. 6 8 LOU skall
den vars anbud skulle ha antagits om inget fel begatts, hafull ersattning for
den vinst som han skulle ha gjort om det antagits. Hellner menade att sadan
ersattning blev formanlig for den forbigangna parten, som istéllet for att ha
besvéret och kostnaden av att fullgdra kontraktet och risken att ha gjort en
felbedomning eller bega kontraktsbrott, fick erséttning for den fulla
vinsten.?®

2 Direktiv 92/13/EEG, ingressen p. 10, art. 2.1.d och 2.7.
% sye Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, 1996, sid. 912.
% Jan Hellner, Upphandling och skadest&nd, Juridisk Tidskrift 1998-99, nr 4, sid. 950 ff.
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Ar 2000 utkom Skadestandsrétt i en ny upplaga, skriven av Svante
Johansson. Denne uppger i inledningen till boken att Jan Hellner l&st och
kommenterat upplagan utan att ta ansvar for de férandringar som inforts.
Svante Johansson skriver dock att han strévat efter att behdlla Jan Hellners
uppfattningar av mer rattspolitisk natur.?” Ovan, avseende femte upplagan,
namnda standpunkter har i upplagan ersatts av en ny skrivning med
inneborden att skadest&ndet enligt forarbetet till lagen® inte bara omfattar
"onodiga kostnader” utan &ven det positiva kontraktsintresset " enligt vad
som vanligen forstas med detta uttryck, att den skadelidande har rétt till full
erséttning for den vinst som han skulle ha gjort om han erhallit kontraktet
och fullgjort det. Sa har ocksa HD tolkat bestammelsen, se NJA 1998 sid.
873. Svérigheten att bevisa kausal samband mellan felet och en skada for
vilken krévs erséttning utgér dock en begrénsande omstandighet.” %
Hellners uppfattning att regeln maste anses innebéra en begransning, aven
om skadan orsakats uppsatligen eller till f6ljd av oaktsamhet, kvarstar dven i
den senaste upplagan. Det ar enligt Hellner osékert om
skadest&ndsskyldighet kan uppstai n&grafall av oaktsamt handlande.*

Kommittén redogjorde i delbeténkandet Effektivare offentlig upphandling
(SOU 1999:139) for nagra av de asikter som framstalltsi debatten om
skadestand, utéver vissaav de ovan refererade standpunkterna, sdsom
professor Curt Riberdahls och forbundguristen Ulf PaAlmsinslag i debatten i
en artikel i Svensk Juristtidning 1997/98*. Forfattarna framholl att det &
principiellt dubidst att anvanda det positiva kontraktsintresset eftersom
ersattning for utebliven vinst endast utgar nar det foreligger ett
kontraktsforhallande. Vidare uppgav de att upphandlingar till sma belopp
kan bli foremal for omfattande och tidskravande processer om samma
skadestand skall utga aven for upphandlingar under troskelvardena.
Riberdahl och Palm menade att det inte & ovanligt att kdranden &r foretag
som knappast kunnat fullf6lja uppdraget om de hade fétt kontraktet samt att
risken for att dra pa sig en skadestandstalan kan medfora att upphandlande
enheter alltfor ofta anvander utvarderingsformen lagsta prisistallet for det
ekonomiskt mest férdel aktiga anbudet. >

%" A.a forord till 6 upplagan, sid. 6. Formuleringen tycks dverensstdmma dem som
framfortsi ovan namnda artikel i Juridisk Tidskrift 1998-99, nr 4, sid. 950 ff. och torde vara
en spegling av Jan Hellnersinstélining.

%8 Prop. 1992/93:88 sid. 102.

% Jan Hellner, Svante Johansson, Skadestandsrétt, 6 upplagan, 2000, sid. 474 — 475.

% Jan Hellner, Svante Johansson, a.a., 6 upplagan sid. 474, femte upplagan, sid. 467.

31 Qvensk juridisk tidskrift 1997/98, sid. 644 ff.

% Lampligheten av erséttning for det positiva kontraktsintresset har ven ifrégasatts vid
Finansutskottets behandling (1997/98:FiU). | direktiven till NOU-utredningen (Fi 1998:08,
sid.11) anges att det positiva kontraktsintresset kanske &r en for kraftig pafoljd.
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Upphandlingskommittén redovisade aven Margareta Hentze och Hans
Sylvéns &sikt som uttrycktsi lagkommentaren. ** De menar att skadestand
bor kunna utga dven pa grund av oaktsamt handlande fran den
upphandlande enhetens sida. Skadestandet &r enligt forfattarnaen del av de
réttsmedel som medlemsstaterna méaste ha for att tillgodose kravet pa att
bevaka gemenskapsrétten och dess kanske framsta syfte &r det
allménpreventiva. De hanfor sig till EG-domstolens praxis att nationella
skadestandsregler inte far gora skadestandet beroende av att de organ som
kan tillskrivas brottet forfarit uppsatligt eller vardslost om brottet innebéar en
klar 6vertradelse av gemenskapsrétten.® Forfattarna menar att skadestandet
skall ersitta det positiva kontraktsintresset,® att leverantéren & berattigad
till erséttning for forlorad handel svinst samt att ledning vid berdkning kan
fas fran kopratten. Produktionskostnader och kostnader till foljd av
leverantdrens underltenhet att sbka begréansa skadorna skall dras fran
anbudspriset.

Beviskrav vid skadestandstalan rorande offentlig

upphandling

Hogsta domstolen gor i NJA 2000 sid. 712 géllande att dvervagande skal far
anses tala for att det bor varatillréckligt att en leverantor kan visa att det ar
sannolikt att han forlorat kontraktet till f6ljd av dvertradelsen for att han
skall kunna fa skadestand med ett hogre belopp an de kostnader han haft.
Med anledning av detta dnskar NOU papeka foljande.

NOU har i "Kartlaggning av hur skadestandsreglernai EG:s

réttsmedel sdirektiv har inforlivats i EU:s medlemsstater” uppmarksammat
problematiken att en sénkning av beviskravet gor det teoretiskt mojligt att
fleraleverantOrer kan bli beréttigade till skadestand for anbudskostnader
eller att skadestandet férdelas mellan flera forfordel ade leverantorer i
proportion till den bevisstyrka de kunnat uppbringa om att kunna erhdla
kontraktet. *® NOU beskrev da ett scenario dér den bersknade
inkomstforlusten skulle férdelas med olika andelar mellan de tva eller tre
anbudsgivare som mest sannolikt skulle ha antagits.*” Resonemanget har

% Margareta Hentze, Hans Sylvén, Offentlig upphandling, 1998, sid. 361-363. Refererad i
SOU 1999:139, sid. 321.

* De foérenade mé&len C-46/93 och 48/93 Brasserie du pécheur och Factortame 1.

* Med hanvisning till att kommissionen i grénboken 3:38 framfort att erséttning for
kostnader att forbereda anbud inte pa nagot st & en full ersattning for det skada som den
klagande lidit genom att inte erhdlla kontraktet.

% Arende 1999/0053-28, 1999-03-31.

3" A.a. sid. 16. Situationen beskrevs s8, att skadestdnd skulle kunna utgd med 50 % till den
mest sannolike, 30 % till den som kunde férvantas komma pa andra plats och 20 % till den
som kunde bedémas ha viss chans att erhalla kontraktet om felet inte hade begétts.
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déarefter forts vidare i en artikel som publiceratsi Public Procurement Law
Review™® och Europarattslig Tidskrift* i vilken framforts att konsekvensen
av det sankta beviskravet skulle kunna bli att skadestand maste utbetalas
med mer dn 100 %, beroende pa med vilken styrka leverantorerna kunnat
bevisa att de skulle ha fétt kontraktet.”® Enligt NOU &r dettainte en omgjlig
utveckling av ett 18gre beviskrav, eftersom inte domstolen under en
réttsprocess kan fa kannedom om vilka skadesténdskrav som kommer att
uppsta och inte kan stélla ett skadesténdsansprak mot ett hypotetiskt
framtida ansprak.

Frdgan om myndighetsutdvning

Goteborgs stad gor jamforel ser med en numera upphévd regel | 3kap. 5 8
skadestandslagen om skadestandsansvar som foljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutovning. | Sverige anses generellt inte i doktrinen att
upphandling utgér myndighetsutévning.** Frégan om upphandling &r att
anse som myndighetsutévning paverkar bedémningen av hur
skadestdndsberakning skall goras.*

JO har i ett &rende konstaterat att beslut om upphandling inte &r att anse som
myndighetsutévning i brottsbalkens mening.*

% Henrik Leffler, jur. kand., LL.M. European Law (Nottingham), (2003) 4 P.P.L.R. sid.
151-174.

¥ Artikeln har publicerats p& svenskai Europaréttdig Tidskrift nummer 3, 2003, sid. 483
ff., Henrik Leffler, Skadestand for dvertradel ser av reglerna om offentlig upphandling.

“0 Det exempel som namnsi artikeln & att leverantéren B visar att han med 70 %
sannolikhet skulle ha fatt kontraktet och leverantorerna C resp. D i en senare
skadestandsprocess kan visa att de med 55 resp. 45 % sannolikhet skulle ha fétt kontraktet
varvid det totala skadestandet kommit att uppgatill 170 %.

1 Bertil Wennergren anger i Offentlig forvaltning i arbete, sid. 27, att exempel p& beslut
som inte har med myndighetsutévning att gora ar arenden som angadr upphandling och
annan affarsverksamhet, egendomsférvaltning och andra privatréttsliga mellanhavanden.
Carl-Michael Quitzow anger i Friavarurdrelser i den Europeiska Gemenskapen, sid. 46, att
ansvaret for undanrdjandet av handelshinder ocksd omfattar verksamhet som inte
sammanhanger med politiskt beslutsfattande eller myndighetsutévning. Dérigenom berdrs
ocksa offentliga organs handlande av privatréttslig natur, t.ex. vid upphandling. Tom-Erik
Madell anger i Det allménna som avtalspart, sid. 130, att &renden som rér det allménnas
upphandling, afférsverksamhet, egendomsforvaltning och andra privatréttsiga
mellanhavanden berdrsinte av de regler i forvaltningslagen som bara & avsedda att gélla
myndighetsutévning. Se” Mangfald och upphandling”, Michael Slavicek, NOU, dnr.
1999/0197-29, sid. 10.

“2 Se &ven ovan under rubriken ” Réttslget” ang&ende prop. 1992/93:88 och
Upphandlingskommitténs yttrande i SOU 1999:139.

“3 Dnr. 3497-2000, beslut 2001-12-17, Anmé&an mot Torsby kommun angéende péstdende
om domstolstrots. Arendet avsag en kommunstyrelses beslut att inte verkstélla en
upphandling enligt LOU trots en lagakraftvunnen dom frén kammarrétten att upphandla den
aktuella byggentreprenaden. JO konstaterade att kommunstyrelsen agerat felaktigt i flera
avseenden samt att det & allvarligt och strider mot offentliga organs upptrédande att
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Regeringsrétten har nyligen avgjort ett mal avseende en rattsprovning enligt
lagen (1988:205) om réttsprovning av vissa forvaltningsbesut avseende en
av kammarrétten avvisad ansokan om réttsprévning av en legitimerad |&kare
som blivit féremal for kritik av Socialstyrelseni ett tillsynsirende.* |
drendet behandlades fragan om vad som avses med begreppet
myndighetsutovning. Regeringsrétten konstaterade att det i forarbetenatill
11 kap. 6 och 7 88 regeringsformen har forutsatts att begreppet
myndighetsutévning skall ges sammainnebord somi 3 §i 1971 a&rs, numera
upphavda, forvaltningslag.™ Dér anvandes uttrycket ” ... utévning av
befogenhet att for enskild bestéamma om forman, réttighet, skyldighet,
disciplinér bestraffning eller annat jamforbart forhallande”. Regeringsrétten
uppgav att begreppet myndighetsutévning har en forhallandevis snév
innebdrd och inte tacker allafall dér ett beslut kan sagas ha faktiska och fér
den enskilde negativa verkningar. Regeringsrétten uppgav att praxis fran
Europadomstolen rérande artikel 6 i Europakonventionen inte foranl eder
n&gon annan beddmning.*

NOU menar att skadestandet i upphandlingsmal har ett annat syfte an
skadestand vid felaktig myndighetsutdvning. Reglerna har olika bakgrund
och bor darfér inte sesi samma sammanhang. NOU:s standpunkt &r att
upphandling inte & myndighetsutévning.

Goteborgs Stad gor gallande att vissa skrivningar i Bertil Bengtssons

" Skadestand vid myndighetsutévning” paminner om Hogsta domstolens
formulering i NJA 2000 sid. 712. Staden anser att bedémningen av
skadestand vid offentlig upphandling skall goras enligt vad som &r skaligt
istallet for att jamkas utifran det positiva kontraktsintresset. Bertil
Bengtssons formulering ar skriven utifran ett perspektiv dar den enskilde
st&r gentemot det allménna, men intei ett affarsforhllande.’

kommunstyrelsen i drendet inte respekterat domstolsavgorande. Vidare konstaterar JO att

" [4ven om det med anledning av det intréffade hade varit pakallat att vidta dtgéarder mot de
ledaméter av kommunstyrelsen som medverkat till kommunens oriktiga handlande finns
det inga m6jligheter hartill. Det & sdlundainte mojligt att ingripamed atal for tjanstefel
eftersom beslutsfattandet i de aktuella frégornainte &r att anse som myndighetsutévning i
brottshalkens mening.” Se &en Michael Slavicek, Upphandlingens olika ansikten,
Europarattdig tidskrift nr 1 2002, sid. 15 ff.

“4 Frégan i mélet var om begreppet myndighetsutévning som férekommer i bl.a
regeringsformen, brottsbalken, skadesténdslagen och forvaltningslagen ocksa técker sdana
atgarder fran Socialstyrelsen som begrénsar sig till kritiska uttalanden.

“ Prop. 1973:90 sid. 397.

“6 Regeringsréttens dom den 17 mars 2005, mél nr 3429-01.

47| prop. 1972:5 sid. 312 finns ett allmént uttalande om att myndighetsutévning rér sig om
"beslut eller atgarder som ytterst &r uttryck for samhallets maktbefogenheter eller, for att
anvanda ett mer dderdomligt uttryck, den statliga dverhtgheten dver medborgarnai deras
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Som ovan namnts har Jan Hellners Skadestandsrétt andratsi jatte upplagan
pa sa sitt, att konstaterandet att analogi bor goras med méjligheten till
skadestand vid ren formogenhetsskada som foljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutévning, har tagits bort.*®

NOU:s slutsatser

NOU anser att det vore av vikt for ledning av réttstilldmpningen att Hogsta
domstolen avgjorde ytterligare mal om skadestand vid offentlig
upphandling. Det &r vasentligt att rattsmedlen & konsekventa och ger
ledning for saval upphandlande enheter som leverantdrer om vilka villkor
som géller for skadestand. En indikation om nédvandigheten av ytterligare
praxis &r att lagradet i sin kommentar rérande LOU 7 kap. 6 och 7 88 i prop.
1992/93:88 uppgav att hur bestammelsernai de tva paragraferna narmare
hanger samman och hur dei sinadetaljer skall tolkas far anses ” osakert och

overlamnat till réttstillampningen att avgora’ .

NOU anser att forhallandet mellan NJA 1998 sid. 873 och NJA 2000 sid.
712 behdver klargoras. Det vore vidare av vikt for ledning av
réttstillampningen att Hogsta domstolen fortydligar vilken bevisbdrda som
skall 8laggas en klagande leverantdr. Det vore av vikt att vad som avses med
" Gvertradel sens karaktar” i NJA 2000 sid. 712 tydliggors. NOU har svart att
bedtma effekterna av formuleringen.

Vart att notera ar att Hogsta domstolen i NJA 2000 sid. 712 hanvisade till
Jan Hellners skrivning i Skadestandsrétt, femte upplagan. Hellner har dock
justerat sin formulering genom en artikel i Juridisk Tidskrift och en ny
upplagaav Skadestandsrétt. Hellner gjorde dainte langre jamforelsen
avseende skadestand till f6ljd av fel vid upphandling med skadestand vid
ren férmogenhetsskada som fdljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutovning.

NOU menar att reglerna om skadestand vid offentlig upphandling bor |&asas i
det sammanhang som de tillkommit, dvs. mot bakgrund av EG-rétten. Syftet
med reglerna & att framtvinga efterlevnad av EG-rétten genom att verka
preventivt mot regel Overtrédel ser och darmed framja den friarorligheten
inom EU. EG-domstolen far anses ha en fast réttspraxis som innebar att

egenskap av samhdlsmedlemmar”. Jan Hellner och Svante Johansson fér ett resonemang
av effekternaav skrivningen i férarbetet och uppger att maktutévning idag endast utgdr en
del av myndighetsutévningen, se Skadestandsrétt, 6 uppl., 2000, sid. 452-453.

“8 Se ovan under rubrik ” Réttslaget” —” Uppfattningar inom doktrinen”.

* Prop. 1992/93:88, sid. 141.
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reglernai direktiven &r tillampliga &ven vid upphandling i vilken enbart
nationella anbudsgivare har deltagit. *°

Malet i nu aktuellt &rende skiljer sig fran de tidigare avgérandena genom at
den upphandlande enheten vid utvarderingen, enligt tingsratten och
hovréatten, avvek fran vad som angavsi forfragningsunderlaget. | NJA 1998
sid. 873 var kraven i forfrégningsunderlaget vaga och i NJA 2000 sid. 712
fanns det inte ndgot forfrégningsunderlag alls.

NOU uppgav i sitt remissvar rérande del beténkandet Effektivare offentlig
upphandling (SOU 1999:139) att myndigheten delar kommitténs
uppfattning att det positiva kontraktsintresset skall kunna erséttas enligt 7
kap. 6 8 LOU.

Skadestandet innefattar en preventiv funktion, men dven en reparativ
funktion. Reparationen kan ségas vara en effekt av den preventiva
funktionen. De bada funktionerna skall beaktas var for sig.

Det forekommer dock olika uppfattning om huruvida hénsyn kan tastill
overtradelsens art vid bedomning av skadestandets storlek. Vissa anser att
lagre skadestand skall utga med hansyn till felets karaktér. En motsatt
uppfattning &r att skadestandet inte bor jamkas med hansyn till felets art
eftersom den negativa effekten for leverantdren kan bli lika stor vid ett
"enkelt fel” i upphandlingen som ett alvarligt fel.>" Det finns storarisker i
att gradera felaktigheter i upphandlingar. Enligt detta synsétt skulle
mojligen skadestandet kunna jamkastill foljd av att felet berodde pa nagot
som stod utanfér den upphandlande enhetens kontroll.

% Set.ex. dom i mél C-87/94, Kommissionen mot Belgien [REG 1996, 102043], p. 33.
Enligt domen &r det fortfarande mdjligt att &ven féretag som ar etablerade i andra
medlemsstater kan bli direkt eller indirekt berdrda av en offentlig upphandling. Det
offentliga upphandlingsforfarande som foreskrivsi direktivet maste sdledes i akttas oavsett
anbudsgivarnas nationalitet eller hemvist. Detta konstaterande géller inte bara
tilldmpningen av de villkor som féreskrivsi direktiven om offentlig upphandling utan &ven
i sddana fall som det har aktuella dar gemenskapens grundldggande allmannaregler skall
tilldmpas.

*! Se ovan rérande SOU 1999:139 Effektivare offentlig upphandling, For fortsatt valfard,
trygghet och tillvaxt. Delbetdnkande av Upphandlingskommittén, sid. 321-322. Den
jamkningsmdjlighet som Upphandlingskommittén foreslog avsag att forhindra att rédsla att
drabbas av htga skadestand skulle fa en hammande inverkan pa upphandlingsverksamheten
och fa en kontraproduktiv effekt. Forslaget innebar att erséttning for utebliven vinst skulle
komma att jamkas s att skadestandet ” omfattar ett med hansyn till kostnader och utsikter
till vinst skaligt belopp. NOU hade enligt remissvar att myndigheten inget att erinramot en
sadan jamkningsmajlighet, dnr. 1999/0266-22 sid. 25.
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En asikt som har framforts &r vidare att jamkning bor kunna ske med hansyn
till storleken pa det skadestand som skall utdomas for att undvika
overkompensation. Ett exempel pafall dasadan jamkning skulle kunna
kommatill stand &r vid ett mycket stort och langvarigt avtal, t.ex. ett
entreprenadavtal om tio &r. Med hansyn till att det da kan bli fragan om ett
avsevart belopp for den upphandlande enheten samt att leverantdren torde
kunna finna ett nytt kontrakt inom en rimlig tid bor skadestandet kunna
jamkas.>

NOU anser inte att en parallell kan gorasi innevarande mal till
Regeringsréttens dom i RA 2002 ref. 50, pa det sitt som Goteborgs Stad
havdar. | RA 2002 ref. 50 behandlades forfragningsunderl agets utformning
och val av utvarderingsmetod. | nu aktuellt mal behandlas hur de angivna
utvarderingskriteriernatillampats i praktiken.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid néamndsamman-
tréde den 12 april 2005, i vilket deltog kommerseradet Bengt Agild,
ordforande, chefguristen Hans Ekman, teknol ogie doktorn Borje Hed,
chefguristen Dan Holke, verkstéllande direktéren Merit | sragl sson,
upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva Sveman.
Beslutet fattades i nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter foredragning av jur. kand. Charlotte
Brunlid. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens férslag jamte
andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Charlotte Brunlid

Bilaga
Bakgrund i malet och Sammanfattning av Goéteborgs Stads 6verklagande

%2 Ett s&dant resonemang torde kunna hérledas ur EG-domstolens stadgande i ovan namnda
mal C-46/93 och 48/93 Brasserie du pécheur och Factortame 111, p. 84 dar domstolen
uppger att den nationelladomstolen, for att faststélla den skada som kan erséttas, skall
understka om den skadelidande visat rimlig aktsamhet for att forhindra skada.
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