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Yttrande i Hogsta domstolens mal nr T 1653-06

Hogsta domstolen har férordnat att Namnden for offentlig upphandling
(NOU) skall yttrasig i fragan angaende provningstillstand med sarskilt
beaktande dels av att det i malet aktuella avtalet varit ett s.k. ramavtal, dels av
att provningstillstand betraffande skadestand vid offentlig upphandling efter
horande av NOU meddelatsi annat mal (T 2883-04, NOU: s dnr
2004/0261-22).

NOU berdr nedan endast kortfattat den overtradel se mot lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling (LOU) som konstaterats i domarna fran tingsrétten®
och hovrétten®. Y ttrandet behandlar framst de frégor som specifikt riktats till
NOU.

NOU har inte tagit del av forfragningsunderlaget, avtalet eller andra
handlingar i den aktuella upphandlingen. NOU: s yttrande grundar sig pade
uppgifter som finnsi de ovan ndmnda domarna fran tingsrétten och hovrétten.

Sammanfattning av NOU: s bedémning

NOU anser att det &r av vikt for ledning av rattstillampningen att Hogsta
domstolen meddelar prévningstillstand och avgor ytterligare ett ma om
skadestand enligt LOU. Endast nagra fa prejudicerande skadestdndsdomar har
hittills meddelats®. NOU anser darfér att ytterligare vagledning i hur andra
liknande fall skall bedomas &r av stort intresse. Behov av provningstillstand
foreligger, sarskilt eftersom Hogsta domstolen inte i ndgot fall har provat ett
skadestandsmal enligt LOU som har avsett en upphandling av ett ramavtal.

! Dom meddelad den 26 maj 2004 av Norrkdpings tingsrétt, mél nr T 261-02.
2 Dom meddelad den 14 mars 2006 av Gota hovrétt, mal nr T 1704-04.
3 Med relevans for dettamal framst NJA 1998 s 873 och NJA 2000 s 712.
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Nagra av de oklarheter som finns betréffande skadestand enligt LOU, kommer
sannolikt att undanrdjas nar Hogsta domstolen meddelar domi mal T 2883-
04. Forhdllandenai det nu aktuellamalet skiljer sig emellertid fran dvrigamal.
Behovet av ytterligare klarldggande kommer darfor att kvarsta &ven efter
Hogsta domstolens dom i nyssnamnda mal T 2883-04.

Inledning

NOU vill inledningsvis betona den samhéll sekonomiska betydel sen av den
offentliga upphandlingen i Sverige. Totalt har de upphandlingar som
inkluderasi den svenska upphandlingsstatistiken ar 2005 omslutit drygt

146 miljarder kronor, vilket & en 6kning med cirka 20 miljarder jdmfort med
& 2004*. Upphandlingskommittén uppskattade den offentliga upphandlingen
till drygt 23 % av vardet av den samlade produktionen av varor och tjanster
(bruttonational produkten)®.

De nuvarande bestammel serna om offentlig upphandling aterfinnsi lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling som trédde ikraft den 1 januari 1994.
LOU bygger pa EG: s procedurdirektiv for offentlig upphandling® och tv&
réttsmedel sdirektiv’. Réttsmedel sdirektiven innehdller framst bestammel ser
om leverantdrers majlighet att ansdka om dverprévning och att yrka
skadestand och skall garantera att medlemsstaternas upphandlande enheter
foljer upphandlingsbestammelserna. En upphandling bygger pa fortroende
mellan den upphandlande enheten och anbudsgivare, vilket forutsétter att en
leverantér som upplever sig vara forfordelad har en méjlighet att patala detta
for domstol. Om en leverantor upplever att han har blivit felaktigt behandlad i
en upphandling &r det viktigt att det finns fungerande réttsmede till buds, som
i forsta hand kan, om fel konstateras av forvaltningsdomstol i tid, resulterai
att upphandlingen far réttas till eller géras om. Efter det att en upphandling har
avdutats aterstar en majlighet att yrka skadestand. Procedurdirektiven &r
tamligen detaljerade till sin utformning till skillnad fran réttsmedel sdirektiven
som mer anger en ribba bestdende av miniminivaer avseende krav pa
forfarandena 6verprovning och skadestand. Intentionernai

réttsmedel sdirektiven inforlivasi 7 kap. LOU. De krav som finns pa
minimiregleringen fylls sedan ut av respektive medlemsstats nationella ratt
avseende t.ex. skadestandsrétt och processrétt.

Upphandlingen i malet

Malet avser en forenklad upphandling av tolktjanster genomford av
Migrationsverket under & 2001. Ett upphandlingsforfarande paborjades under

* NOU: s nyhetsbrev NOU info december -06 sid. 16.

® Effektivare offentlig upphandling, for fortsatt valfard, trygghet och tillvaxt, SOU 1999:139
sid. 13.

® Direktiv 93/36/EEG, 93/37/EEG, 92/50/EEG och 93/38/EEG.

" Direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG.
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forsta halvaret 2001 och Migrationsverket antog efter utvardering anbuden
fran TCV (den klagande) och ytterligare tva leverantorer. Innan avtal
undertecknades ansokte tre av leverantdrerna om overprovning. Sedan
Migrationsverket meddelat att verket avsag att gora om utvarderingen
aterkallade de sin talan och lansrétten avskrev malet.

Migrationsverket valde dock att inte bara gbra om utvarderingen utan att
paborja en ny upphandling genom att upprétta ett nytt forfragningsunderlag i
augusti ar 2001.

Utvéarderingsgrunden i den senare upphandlingen angavs vara det ekonomi skt
mest férdel aktiga anbudet enligt féljande. Enligt tingsréttens dom® uppgavsii
forfragningsunderlaget att Migrationsverket avsag att vikta de olikakriterierna
enligt foljande:

-pris 40 %,

-antal auktoriserade tolkar som ar knutnartill anbudsgivaren och bor inom en
radie av 50 km fran Goéteborgs centrum 24 %,

-antal dvrigatolkar som ar knutnatill anbudsgivaren och bor inom en radie av
50 km fran Goteborgs centrum 20 %,

-antal auktoriserade tolkar som ar knutnatill anbudsgivaren i évriga Sverige
6 %,

-antal dvrigatolkar som &r knutnatill anbudsgivaren i évriga Sverige 5 % och
-antal tolkar som &r knutnatill anbudsgivaren i Boras, boende 30 km fran
centrum 5 %.

Migrationsverket har enligt tingsréttens dom i forfragningsunderlaget uppgivit
att verket avsag att teckna avtal med en eller fleratolkférmedlingar®.

Det framkommer av tingsréttens dom att den klagande leverantéren med dessa
kriterier nadde upp till 219 poang. De tva anbudsgivare som Migrationsverket
tecknade avtal med erholl 293 poéng vardera.

Hovrétten anfor att Migrationsverket vid sin beddmning av anbuden har
gynnat den anbudsgivare som har kunnat redovisa storst antal tolkar i olika
avseenden. Hovrétten anfér vidare att " det framgar i och for sig att
Migrationsverket avsdg att gynna den eller de storsta anbudsgivarna men
nagon redovisning av sakskalen till dettafinnsintei forfragningsunderlaget.
Migrationsverket har, genom att gynna storst leverantdr brutit mot de
grundldggande kraven i 1 kap. 4 § LOU pakonkurrens och
affarsmassighet.” 1°

Hovratten uppger vidare att ” Som tingsrétten har konstaterat kvarstar da som
till&ten grund for utvardering av anbuden endast priset. Den klagande
leverantdren hade vid den andra upphandlingen det nast |&gsta priset och

®Sid. 2.
? Se tingsréttens dom sid. 20 andra stycket.
19 Se hovréttens dom sid. 11 férsta stycket.

2006-0162-29 S Hogsta domstolen forordnar att NOU skall yttra sig i mal nr T 1653-06.doc



NAMNDEN FﬁR 2007-01-26 Diarienummer 4(11)
m OFFENTLIG 2006/0162-29
UPPHANDLING

borde darfor tillsammans med en eller flera andra anbudsgivare ha erhalit
kontrakt med Migrationsverket.” **

Hovrétten uppger vidare, m.a.a. att Migrationsverket gjort géllande att den
klagande leveranttren saknar rétt till skadestand eftersom foretaget inte har
ansokt om Gverprévning, att det i svensk rétt inte finns ndgon bestammelse
enligt vilken en anbudsgivare gar forlustig sin rétt att yrka skadestand vid
allmén domstol, om anbudsgivaren inte har anstkt om éverprovning i allman
forvaltningsdomstol. Enligt hovréttens mening finns det inte heller utrymme
att dra sa langtgdende slutsatser av EG-domstolens avgérande i Grossman-
malet och andra EG-réttsliga avgoranden att en rétt till skadestand blir
prekluderad pa den av Migrationsverket angivna grunden.

NOU hanvisar till tidigare yttrande till Hogsta domstolen
betraffande rattslaget for skadestand vid offentlig
upphandling

NOU hanvisar till den genomgang som gjordes i namndens yttrande till
Hogsta domstolen i mélet T 2883-04 (NOU: s dnr 2004/0261-22"2). |
yttrandet |amnas en utforlig genomgang av rétts aget betraffande rattsmedl et
skadestand vid offentlig upphandling, ndrmare bestamt bedémningen inom
EG-rétten, regleringen i LOU, svensk réttspraxis, uppfattningar inom
doktrinen, beviskrav vid skadestandstalan rérande offentlig upphandling och
fragan om skadestand som f6ljd av fel eller forsummelsei
myndighetsutovning.

NOU uppgav i yttrandet att det vore av vikt for ledning av réattstillampningen
att Hogsta domstolen avgjorde ytterligare mal om skadestand vid offentlig
upphandling. Det & vasentligt att rattsmedlen & konsekventa och ger ledning
for sdva upphandlande enheter som leverantrer om vilka villkor som géller
for skadestand.

NOU uppgav vidare att reglerna om skadestand vid offentlig upphandling bor
lasasi det ssmmanhang som de tillkommit, dvs. mot bakgrund av EG-rétten.
Syftet med reglerna &r att framtvinga efterlevnad av EG-rétten genom att
verka preventivt mot regel dvertradel ser och déarmed framja den fria
roérligheten inom EU.

NOU hanvisade vidarei yttrandet till den kartlaggning som NOU genomférde
1999 av hur skadesténdsreglernai EG: s rattsmedelsdirektiv har inforlivats i
EU: s medlemsstater™®.

! Se hovréttens dom sid. 11 andra stycket.
12 www.nou.se
¥ NOU: sdnr 1999/0053-28.
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Nu aktuellt mal i forhallande till LOU: s
skadestandsbestammelse

Bestammelseni 7 kap. 6 8 LOU foreskriver att en upphandlande enhet som
inte foljt bestammelsernai dennalag skall ersétta déarigenom uppkommen
skada for leverantor. Det skall m.a.o. for det forstaforeligga en 6vertrédel se
av LOU: s bestammel ser, for det andra skall leverantdren halidit skada och
for det tredje skall s.k. adekvat kausalitet féreligga mellan dvertrédel sen och
den skada som leverantGren &samkats. Detta innebar att om det saknas ett
adekvat orsakssamband mellan évertrédel sen av LOU och den skada som
skadestand yrkas for, sa skall skadestand g utdomas.

Betraffande den forsta forutséttningen ovan konstaterar NOU att bade
tingsrétten och hovrétten har i sinadomar konstaterat att Migrationsverket
brutit mot LOU. Hovrétten anfor att Migrationsverket genom att gynna den
storsta leverantéren brutit mot de grundldggande kraveni 1 kap. 4 8 LOU om
konkurrens och affarsméassighet.

Betréffande den andra forutséttningen uppger hovrétten att évervagande ské
far ansestalafor att det bor varatillrackligt att en leveranttr kan visa att det &r
sannolikt att han forlorat kontraktet till foljd av dvertradel sen for att han skall
kunna fa skadestand med ett htgre belopp & som motsvarar de kostnader som
han kan ha haft. Den skada som uppkommit for leverantéren &r att foretaget
inte tilldelats kontraktet ifraga.

Betréffande den tredje forutséttningen, adekvat kausalitet, uppger hovrétten
foljande. ” Som tingsratten har konstaterat kvarstar da som till&ten grund for
utvérdering av anbuden endast priset. TCV hade vid den andra upphandlingen
det nast lagsta priset och borde darfor tillsammans med en eller fleraandra
anbudsgivare ha erhdllit kontraktet med Migrationsverket.”

NOU instammer i domstolarnas resonemang ovan att om en overtradel se av
LOU har skett, skall skada anses foreligga, om leverantoren kan visa att det ar
sannolikt att han forlorat kontraktet till foljd av Gvertrédel sen. En beddmning
behover goras av inneborden av passusen i forfragningsunderlaget att
Migrationsverket skulle teckna avtal med " en eller fleraanbudsgivare”. Om
Migrationsverket avsdg att teckna avtal endast med en leverantor skulle TCV
inte bli aktuell, eftersom foretaget i utvarderingen kom pa andra plats med det
nast |1agsta priset.

Om det gér att utlasa av forfragningsunderlaget vilka parametrar som skall
vara avgorande for Migrationsverket i beslutet huruvida avtal skall tecknas
med en eller flera anbudsgivare, paverkar detta bedomningen av om rét till
skadestand foreligger eller inte. Finns forutséttningar for att avtal skall tecknas
med atminstone tva leverantérer kan NOU konstatera att TCV borde varaen
av dem, eftersom TCV vid utvérderingen beddmdes ha nast |1&gsta pris. | detta
fall synes darmed rétt till skadestand foreligga. Forel&g daremot forut-
séttningar att teckna avtal endast med en leverantdr kan skaderekvisitet
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knappast anses vara uppfyllt for den klagandes del, eftersom TCV bedémdes
ha endast nast |agst pris.

Skadestandets storlek vid ratt till skadestand

Skadestandets funktion allmént och specifikt vid offentlig upphandling

Det betonas att rattsmedlen pa upphandlingsomradet skall vara snabba och
effektiva®®. Anledningen hértill & 6nskemdl om att en 6vertradelse skall, i den
man det & magjligt, kunnakorrigeras. Det &r att foredra att en Gvertradel se om
saar mojligt réttas pa det séttet att den anbudsgivare vars anbud bedéms vara
det ekonomiskt mest fordel aktiga blir avtalspart, framfoér att en férfordelad
part tillerkanns skadestand.

Nér en upphandling inte langre kan réttastill eller gbras om, fyller déremot
mojligheten till skadestand en viktig funktion. Rattsmedlen vid offentlig
upphandling — dverprévning och skadestand — fungerar saledes inte parallellt,
utan nér 6verprovning inte langre ar majlig, dterstar for en forfordelad
leverantor att yrka skadestand. | en skadestandsprocess finns inte samma krav
pa skyndsamhet, eftersom upphandlingskontraktet redan &r tecknat och det
inte finns ndgon majlighet att andra avtalspart &ven om det konstateras att
upphandlingen genomfortsi strid med LOU.

Skadestandets funktion vid offentlig upphandling &r i huvudsak preventivt
genom att utdva ett tryck pa upphandlande enheter att féljaLOU: s
bestémmel ser.

Med skadestandets funktion avses framst de verkningar av
skadestandsreglernas upprétthallande som ger en forklaring till att reglerna
anses nyttiga och ldmpliga. Funktionen att reparera eller ersétta en intraffad
forlust lyfts ofta fram som det framsta syftet med géllande svenska
skadestandsregler. Pa upphandlingsomradet har emellertid den preventiva
funktionen &ven stor betydelse for att avhalla upphandlande enheter fran att
bega 6vertradel ser av upphandlingsbestammelserna. Ett uttalande huruvida
ochi safall pavilket sitt den preventiva funktionen paverkar en berakning av
ersattningen enligt LOU vore av stort intresse.

NOU héanvisadei sitt tidigare yttrande till att det framsta syftet med
rattsmedlen inom offentlig upphandling ar att férebygga regel dvertradel ser,
d.v.s. betraffande skadestandet att det da skall ha en preventiv funktion.

Ramauvtal vid offentlig upphandling visavi skadestand

| LOU finns inga specifika bestémmelser om ramavtal for den klassiska
sektorn, till vilken bland annat Migrationsverket hor, annat an den definition
som gesi 1 kap. 5 8 LOU. For upphandling inom férsorjningssektorerna finns,
forutom namnda definition, bestammelsen i 4 kap. 16 8§ 9 punkten LOU, som
ger upphandlande enheter rétt att vid en dppen, selektiv eller férhandlad

1 Ingressen till direktiv 89/665/EEG och ingressen till direktiv 92/13/EEG.
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upphandling avsta fran annonsering vid ett avrop fran géllande ramavtal,
under forutsattning att detta upphandlats enligt LOU: s bestdmmel ser.

Anvandningen av ramavtal, bland annat i syfte att kostnadseffektivisera
myndigheternas inkopsverksamhet, har varit utbredd inom statlig upphandling
i Sverige, sava fore LOU: sikrafttradande den 1 januari 1994 som efter detta
datum. Systemet med ramavtal har varit till stor nytta bade fér upphandliande
enheter och for leverantorer. Ramavtal kan tecknas t.ex. for ala kommuner
inom ett lan, for samtliga statliga myndigheter under regeringen eller for en
enskild upphandlande enhet.

Systemet med ramavtal har pa det statliga omradet omgivits av viss central
reglering. Regeringen har utfardat forordning (1998:796) om statlig
inkdpssamordning och samtidigt gett Statlig inkdpssamordning i uppdrag att
samordna verksamheten. Kammarkollegiet som ansvarade for verksamheten
initialt |amnade efter fem & dver detta ansvar till Statskontoret dar funktionen
fanns fram till 2006, da Ekonomistyrningsverket tog 6ver huvudmannaskapet
som ett led i en effektivisering av regeringens stabsmyndigheter och en
renodling av Statskontorets uppgifter. Anvandningen av ramavtal inom den
klassiska sektorn far darfor anses ha stod av statsmakterna, trots franvaron av
reglering i LOU. Den totala omséttningen for de ramavtal som ingar i den
statliga inképssamordningens uppgick for & 2005 till 6,95 miljarder kronor™.

Ramavtal skall enligt definitionen i LOU varatidsbegransade och kan tecknas
med en eller fleraleveranttrer. Tecknas avtal med fleraleverantdrer avseende
sammatyp av varaeller tjanst (parallellaavtal) bor dessa enligt NOU
sinsemellan vara rangordnade, s att den som skall gora ett avrop vet vilken
leverantor som ska utnyttjasi forsta hand. NOU har tidigare i olika
sammanhang™® betonat att det vid parallellaramavtal méste finnas en p&
forhand faststalld fordel ningsnyckel som visar vilken leverantér som i forsta
hand skall tilldelas avrop. Detta resonemang vinner ocksa stod av reglernaom
ramavtal i det antagna men annu inte inforlivade direktivet 2004/18/EG (se
nedan). Det & dock inte ovanligt att ramavtal ingas utan nagon
fordelningsnyckel. Ramavtal sansvarig myndighet for nu géllande avtal om
tolkformedlingstjanster & Rikspolisstyrelsen. Det framkommer att
leverantorernai nu géallande avtal & rangordnade per lan.

Uppgiften om att nu aktuellt avtal avsag en upphandling av tolktjanster for
Migrationsverkets region vast avseende & 2002 och 2003, maste rimligen
uppfattas sa att avtalet endast var avsett for denna region och inte tecknat aven
for andra myndigheter. NOU saknar uppgift om i vad man det fanns nagon
dlags prioritetsordning mellan de valda leveranttrerna.

> www.avropa.nu
16 Se pland annat NOU: s yttrandet till Riksdagens konstitutionsutskott betraffande

Néringsdepartementets upphandling av ekonomisk och juridisk rédgivning gallande SJAB,
dnr 2004/0046-29.
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Inforlivningstiden for de nya upphandlingsdirektiven |6pte ut den 1 februari
2006. Nyaregler om bland annat ramavtal vid upphandling av A-tjanster finns
nu féreslagna®’. Regeringen har 6verlamnat en remisstill Lagrédet med
fordag till ny lag om offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster (klassiska sektorn) som bygger pa direktiv 2004/18/EG samt ny lag
om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och posttjanster
(forsorjningssektorerna) som bygger pa direktiv 2004/17/EG. N&r nyaregler
trader ikraft & ovisst.

Sveriges forpliktelser i enlighet med EG-direktiven géller sddana
upphandlingar vars varde 6verstiger sarskilt angivnatroskelvarden. Vid
upphandling av tjanster gors &ven en uppdelning i A-tjanster och B-tjanster.
A-tjanster omfattas Over troskelvardena av direktivens bestdmmelser men i
huvudsak inte B-tjanster. Upphandling av B-tjanster reglerasi 6 kap. LOU
oavsett varde. De EG-réttsliga principerna galler dock aven under
troskelvardena och for B-tjanster™®. Saval tolktjanster som
tolkformedlingstjanster & B-tjanster och skall darmed upphandlas enligt

6 kap. LOU, oavsett tjansternas varde.

Avtalstypen ramavtal har betydelse vid bedémning av skadestand enligt LOU
dels for bedémningen av om leveranttren ansetts lida skada pa grund av en
dvertradelse, och dels vid berakningen av skadestandets storlek i de fall ratt
till erséttning har konstaterats. Om en leverant¢r yrkar skadestand betréffande
en upphandling som har resulterat i ett ramavtal utan fordelningsnyckel, maste
denne férevisa domstolen utredning om hur leverantéren har lidit skada. Det
forekommer namligen att en leverantdr, trots att han tecknat ett sddant
ramavtal, inte far leverera ndgot och sdledes inte galvklart behtver halidit
nagon skada.

Sarskilda svarigheter kan uppkomma betraffande berakningen av
omfattningen av den skada en leverantOr anses ha lidit vid en upphandling
som genomfortsi strid med LOU infor tecknande av ett ramavtal. NOU kan
konstatera att det blir svart att faststalla hur mycket beloppet for forlorad
handelsvinst skall uppgatill, nér den beraknade volymen &r oviss pagrund av
att det finns ett flertal leverantdrer som kan vara aktuella. | andrafall kan det
ocksa vara sa att koptroheten varierar for ett ramavtal som inte & tvingande
att utnyttja hos den upphandlande enheten.

Svea hovrétt™ har tagit stallning till bland annat fr&gan om fordelning av
skadestandsskyldighet mellan flera upphandlande enheter som deltagit i en
samordnad upphandling, samt fragan om hur skadestandet skulle berdknas.
Hovratten uppgav betraffande omfattningen av skadan att ”...nagon annan
mojlighet &n en skélighetsuppskattning med stdd av 35 kap. 5 8§

" Delbeténkande av Upphandlingsutredningen 2004, Nya upphandlingsregler (SOU
2005:22).

8 NOU: s yttrande 2006/0114-29, (WWW.NOU.SE).

M8l nr T 5708-02.
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réttegdngsbalken inte & méjlig.” Domen 6verklagadestill HD? som har
beslutat att inte meddela prévningstillstand.

Kommande foérandring av bestammelserna for rattsmedel

Europei ska kommissionen har pdborjat en 6versyn av bestammelsernai
réttsmedel sdirektiven® och ett forslag till reviderade rattsmedel sdirektiv har
l&mnats. FOrslaget &r ganska begransat och kan i nuvarande utformning endast
forvantas ledatill mindre andringar for svenskt vidkommande. Huvudvikten
har lagts vid infoérande av en period mellan tilldelningsbeslutet och
avtalstecknandet. Dessa andringar, som bygger pa EG-domstolens dom i
Alcatel-m&let? &r sedan den 1 juli 2002 inférdai svensk lagstiftning.

NOU: s beddmning

NOU anser att det &r av vikt for ledning av rattstilldmpningen att Hogsta
domstolen meddelar prévningstillstand och avgor ytterligare ett mal om
skadestand enligt LOU. Endast nagra fa prejudicerande skadestandsdomar har
hittills meddelats®. NOU anser darfor att ytterligare vagledning i hur andra
liknande fall skall bedbémas &r av stort intresse. Hur bestémmel serna hanger
samman och hur dei sinadetaljer skall tolkas &r fortfarande osakert?. Behov
av provningstillstand foreligger, sarskilt eftersom Hogsta domstolen intei
nagot fall har provat ett skadestdndsmal enligt LOU som har avsett en
upphandling av ett ramavtal.

Nagra av de oklarheter som finns betraffande skadestand enligt LOU, kommer
sannolikt att undanrojas nar Hogsta domstolen meddelar domi mal T 2883-
04. Forhdllandenai det nu aktuellamalet skiljer sig emellertid fran dvrigamal.
Behovet av ytterligare klarldggande kommer darfor att kvarsta aven efter
Hogsta domstolens dom i nyssndmndamal T 2883-04.

Sarskilt foljande fragor behover belysas:

1. Avtastypen ramavtals betydelse dels for beddmningen av om
leverantoren ansetts lida skada pa grund av Gvertradelsen eller inte,
och dels vid berakningen av skadestandets storlek i de fall ratt till
ersattning har konstaterats. Ett uttalande om hur det positiva
kontraktsintresset skall beraknas vid en upphandling av ett ramavtal
med obestamd volym skulle kunna skapa vagledning.

2 M8l nr T 2179-04.

#! 89/665/EEG och 92/13/EEG.

2 M8l C-81/98, Alcatel Austria AG m.fl., Siemens AG Osterreich, Sag-Schrack
Anlagentechnik AG mot Bundesministerium fir Wissenschaft und Verkehr. Dom meddelad
den 28 oktober 1999.

% Med relevans for dettamal framst NJA 1998 s 873 och NJA 2000 s 712.

2 Jamfor Lagrédets yttrande rérande 7 kap. 6 och 7 §8 LOU i prop. 1992/93:88 sid. 141.
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2. Klarlaggande av huruvidaoch i safall pavilket sitt skadestandets
preventiva funktion och primara syfte pa upphandlingsomradet
paverkar berékningen av skadestandet enligt LOU.

NOU instdmmer i hovréttens uppfattning att det inte finns utrymme att dra sa
langtgaende slutsatser av EG-domstolens avgorande i Grossman-malet och
andra EG-réttdiga avgoranden att en réit till skadestand blir prekluderad pa
den av Migrationsverket angivna grunden. Den skyldighet som allmént galler
inom skadestandsratten, att om maojligt och med rimligainsatser begransa
skador som uppkommit, kan aktualiseras pa upphandlingsomradet genom
fragan om den klagande leverantoren har forsokt kommatillrétta med en
dvertradelse av LOU: s bestammelser. Det kan 6vervagas om det forhallandet
att en ansbkan om Gverprévning inte har gjorts betréffande en upphandling
som genomfortsi strid med LOU: s bestammelser, kan komma att paverka
erséttningen storlek i en skadestandsprocess.

Av tingsréttens dom framkommer att TCV ansokte om Gverprévning av den
nu aktuella upphandlingen men att anstkan gjordes sa sent att den inte kunde
provasi sak. NOU konstaterar att den nu aktuella upphandlingen genomfordes
fore den lagandring som tydliggjorde skyldigheten fér upphandlande enheter
att informera om tilldelningsbeslutet. | domen fran hovrétten uppges vidare att
den klagande férsokt minimera skadan genom kompensationsuppdrag.

NOU: s kommentar med anledning av uttalanden i hovrattens dom

NOU har inte granskat den aktuella upphandlingen men har anda gjort vissa
iakttagel ser som foranleder f6ljande uttalande.

NOU delar inte helt den skrivning som hovrétten gér betr&ffande de olika
fasernai en upphandling, kvalificeringsfasen och anbudsprévningen.
Hovratten anfor® ” S&som tidigare har angetts & 1 kap. 20 § LOU (skall
rétteligen vara 1 kap. 20 a § LOU, NOU: s kommentar) enligt sin ordalydelse
inte tillamplig pa en upphandling enligt 6 kap. LOU. Hovrétten finner darfor
att det, oavsett vad tolkutredningen har uttalat, inte gar att uppstallakrav pa att
en atskillnad gors mellan kvalificeringen av leveranttrerna och
anbudsprovningen vid den upphandling av tolktjanster som Migrationsverket
har gjort.” Har menar dock NOU att det finns anledning att géra en sadan
atskillnad eftersom det & olika syften som styr vilka krav som stéllsi dessa
faser. NOU hanvisar hér till beskrivningen i NOU: s yttrande® till
Kammarrétten i Stockholm i malet 1903-05.

% gjd. 10.
% Dnr 2005/0088-29, (Www.nou.se)
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Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsammantréde
den 26 januari 2007 i vilket deltog kammarréttslagmannen Lisbeth Edlund,
ordférande, kommerseradet Bengt Agild, teknologie doktorn Borje Hed,
chefguristen Hans Ekman, chefgjuristen Dan Holke, upphandlingschefen
Lisbeth Johnson, chefsjuristen Anna Lefevre Skjoldebrand och
forbundsjuristen Eva Sveman. Bedlutet fattades i nérvaro av NOU:s kanglichef
Margareta Hentze efter foredragning av jur.kand. Camilla Graf Morin.
Bedlutet expedierasi enlighet med féredragandens férslag jamte andringar
som lamnats vid beslutstillféllet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Camilla Graf Morin
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