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NOU:s kansli éverlamnar till Kommittén for éversyn av NOU m.m. rubricerad
kartlaggning. NOU:s slutsats &r att de grundldggande rattsmedlen, inklusive ratten
till skadestand, nu i princip ar inforlivade i alla medlemsstaters rattsordningar.
Rattsmedlens effektivitet i de olika staterna kan dock variera. Medlemslanderna
har valt att balansera de interimistiska atgarderna och majligheterna till
skadestand pa olika satt. Enligt de internationella jamforelser som NOU gjort
synes ersattningen for det positiva kontraktsintresset i teorin kunna utga i alla
medlemsstater. Mojlighet att i praktiken erhalla full ersattning kan dock i vissa
stater vara begransad till foljd av andra mekanismer. Aven i Osterrike, som var det
enda land som ursprungligen uttryckligen inte skulle utge ersattning for forlorad
inkomst, har lagen numera andrats. Antalet rattsfall som lett till skadestand var ar
1997 sa litet att uttalanden om skadestandets omfattning m.m. ar férenade med
viss osékerhet.

Endast ett fatal lander hqr infort alternativa rattsmedel vid sidan om réttelse och
upphédvande av avtalet. Aven i dessa fall ar det for tidigt att kunna dra nagon
slutsats om dessa alternativa rattsmedels effektivitet.
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1. Inledning

Kansliet vid Namnden for offentlig upphandling (NOU) har den 23 februari 1999
fran Kommittén for 6versyn av NOU m.m. fatt i uppdrag att kartlagga hur EG:s
upphandlingsdirektivs skadestandsregler har inforlivats i 6vriga medlemslander.
Av uppdraget framgar vidare att NOU skall utreda om 6vriga medlemslander har
andra skadestandsliknande lésningar t.ex. i form av “"marknadsskadeavgifter”
sasom Finlands lagreglering av "gottgorelse”. Arbetet skulle enligt uppdraget i
huvudsak bedrivas med utgangspunkt i EG-kommissionens ”Study on the
remedies applied in the Members States in the field of Public Procurements”
(CC/97/12-EN).

I den f6ljande beskrivningen anvéands begreppet rattsmedelsdirektiv som en
sammanfattande benamning av Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december
1989 (rattsmedelsdirektiv 1) och Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari
1992 (rattsmedelsdirektiv I1). Rattsmedelsdirektiv | géller upphandlingar som
tacks av direktiv for upphandling av varor, bygg- och anldggningsarbeten och
tjanster inom den klassiska sektorn. Rattsmedelsdirektiv Il galler for upphandling
inom forsorjningssektorerna.

Den fortsatta beskrivningen omfattar saledes i huvudsak de utlandska regler som

motsvarar 7 kap. 6 och 7 8§ i den svenska LOU.
6 8 En upphandlande enhet som inte foljt bestdmmelserna i denna lag skall ersétta darigenom
uppkommen skada for leverantor.

7 8 Anbudsgivare eller anbudssdkande som deltagit i en upphandling enligt 4 kap. &r berattigad till
ersattning for kostnader for att férbereda anbud och i dvrigt delta i upphandlingen, om
asidosattandet av bestammelserna i denna lag menligt har paverkat hans mojligheter att tilldelas
upphandlingen.

Vidare beskrivs vissa skadestandsliknande losningar som formellt utgér alternativ
till andra rattsmedel an skadestand. Da alla rattsmedel samverkar med varandra
berdrs dversiktligt dven andra rattsmedel enligt rattsmedelsdirektiven 89/665/EEG
och 92/13/EEG.

2. Bakgrundsfaktorer att beakta

Den huvudsakliga kallan, ”Study on the remedies applied in the Members States
in the field of Public Procurements” (CC/97/12-EN) bygger pa studier gjorda ar
1997 och tidigare. NOU har darfér i méjligaste man sokt uppdatera kunskap om
senare forandringar i de nationella rattsordningarna till foljd av lagandringar och
rattspraxis genom uppgifter inhamtade fran andra kallor.*

Vidare bor papekas att nedanstaende faktorer kan ha paverkat framstallningen i
kallmaterialet och i denna rapport och bor beaktas vid bedémningen av
leverantdrernas mojlighet att utnyttja sig av rattsmedel:

a) Rattsmedelsdirektivens bestammelser galler i merparten av medlemsstater
endast upphandlingar som omfattas av EG:s upphandlingsdirektiv. Upphandlingar

! Se kallhanvisningar i fotnoter och i slutet.
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under troskelvérdena ar dock oftast reglerade i annan ordning och rattsmedel kan
bli tillampliga vid dvertradelse av dessa nationella ordningar eller EG-ratten.?

b) Medlemsstaternas uppbyggnad av forvaltningen och domstolsorganisationer
kan paverka leverantérernas mojligheter att &beropa rattsmedel.®

c) Det finns skillnader i medlemsstaternas rattsordningar vad galler sekretess,
rattegdngskostnaderna m.m., vilka kan péverka leverantérernas processvillighet.*
d) Antalet domstolsavgoranden pa skadestandsomradet &r litet, framst fran de
hdgsta instanserna.’

e) Det rdder osakerhet om kraven pa bevisstyrka m.m.°

f) Kopplingen och balansen mellan interimistiska rattsmedel och skadestand
skiljer sig mellan medlemsstaterna. Samre maéjligheter att erhalla skadestand kan
uppvagas av mojligheterna att fa till stand ett snabbt ingripande innan avtalet
sluts” eller andra &tgarder, sdsom att kunna begéra att det olagligt slutna kontraktet
inte skall galla, fa maojlighet till foreldggande att den upphandlande enheten inte
far anvanda sig av det felaktiga upphandlingsforfarandet i framtiden eller fa ett
uttalange fran en oberoende myndighet att den upphandlande enheten har begatt
ett fel.

g) Majligheter i vissa medlemsstater att driva saken parallellt i olika instanser
varmed risk uppstar att dessa komma till olika stindpunkter.®

h) Antalet skadestandsmal kan paverkas av landets processuella kultur och
leverantorens k&nnedom om vilka rattigheter han har och vilka rattsmedel han kan
anvénda sig av.'°

2| flera lander, som i Sverige, fanns upphandlingsregelverk redan fore den gemenskapliga
regleringen. | flera lander fanns mojligheter till dverprévning (i Sverige genom kommunalbesvar)
men ofta &ven mojlighet att erhalla skadestand. Se aven i Arrowsmith, The Law of Public and
Utilities Procurement, sid. 915 f.

* | Storbritannien och Irland bérjar processen i High Court.

* Skillnaden mellan omfattningen av information som kan bli tillganglig och tidpunkten for
offentliggorande kan vasentligen paverka klagandens mojligheter att reagera i tid (i synnerhet om
talan maste vackas inom en viss tid) och hans mojligheter att framgangsrikt driva en
skadestandsprocess.

5 Avser forhallandet fore 1997, d& kommissionens studier har gjorts. Aven i Sverige har antalet
avgoranden fran de allmanna domstolarna vid denna tid varit litet. Nagon skadestandsskyldighet
har i Sverige (till skillnad fran vissa andra lander) inte funnits fore LOU:s ikrafttradande.

® Aven anvandbarheten av andra rattsmedel an skadestand kan bli begransad om domstolarna
stéller kraven pé att styrka sambandet eller skadan for hogt. Det diskuteras om det for skadestand
kravs uppsét eller endast oaktsamhet. Se vidare Hentze och Sylvén, sid. 472 och EG-domstolens
dom i fallen C-46/93 Brasserie de Pecheur och C-48/93 Factortame.

" T.ex. Konkurensstyrelsens agerande i Danmark eller medling i Finland.

& T ex. Otillbérlighetslagen eller NOU:s uttalanden i Sverige.

% T.ex. i Sverige dar férvaltningsdomstolar och marknadsdomstolen tycks ha en annan uppfattning
om avbruten upphandling till forman for egna regin an vad de allménna domstolarna har. De
flaml&andska och vallonska kammarna inom Belgiska hdgsta forvaltningsdomstolen, Conseil
d"Etat, anges ha olika praxis i frigan huruvida de interimistiska atgarderna eller skadestand skall
vara det huvudsakliga alternativet.

19| kommissionens rapport, i Grénboken om offentlig upphandling och i en artikel av Adrian
Brown i PPLR 1998 namns att manga leverantorer saknar kannedom om sina rattigheter samt att
det i praktiken kan vara svart att visa att kontraktets tilldelning har varit diskriminerande eftersom
de upphandlande enheterna har goda méjligheter att tillrattalagga sina beslut for att ge dem sken av
laglighet. Dar namns &ven leverantdrernas ovilja att "bita den hand som féder en”. Jfr. vidare
NOU:s utredning om effekterna av LOU som ocksa visar att leverantorernas ovilja att begéra
rattelse eller skadestand paverkas av radslan for forsamrade mojligheter vid framtida

upphandlingar. NOU:s utredning om LOU:s effekter visar att ndrmare halften av leveranttrerna
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i) Slutligen kan &ven bestdammelser som séllan tillampas i praktiken ha
moralskapande eller preventiv verkan.*!

3. EG:s rattsmedelsdirektiv

3.1. Syftet

EG:s upphandlingsbestammelser utgor en uttolkning av regler i EG-férdraget och
syftar till att skapa en inre marknad eller mera konkret att offentliga
upphandlingsomraden 6ppnas for konkurrens mellan medlemsstaternas
leverantGrer. For att uppna syftet skall darfor bl.a. storre kontrakt tilldelas i
konkurrens och pa objektiva grunder och alla potentiella leverantérer i alla
medlemsstater skall ges tillfalle att inge anbud pa lika villkor. EG-ratten betonar
darfor ofta upphandlingdirektivens karaktar av ett regelsystem till skydd for
leverantorernas rattigheter.

| Sverige hade det gamla regelverket (UF och UR) som sitt framsta intresse att
effektivisera den offentliga upphandlingen och spara skattebetalarnas pengar.
NAgot av detta synsétt finns kvarstér idag och framgar ocksa av doktrinen.*?

EG:s ursprungliga upphandlingsbestammelser beaktades ofta daligt i
medlemsstaterna.'®* Med tiden uppkom darfor ett behov av att komplettera
upphandlingsreglerna med sarskilda rattsmedel.* Leverantdrernas satt att reagera
ar enligt EG-kommissionens asikt det basta sattet att forsakra sig om att
upphandlande enheter genomfor sina upphandlingar i 6ppen konkurrens.*®

Enligt EG:s rattsmedelsdirektiv skall det darfor finnas:
1) Mojligheter till interimistiska atgarder (6verprévning):

avstar fran att utnyttja rattsmedel. Detta trots att Sverige (troligen till foljd av 6 kap. LOU) noterat
ett hogt antal domstolsavgdranden.

! Risken for att bli svarande i en skadestandsprocess kan vara incitament att efterstrava beslutets
laglighet, &ven om en forfordelad leverantdrs mojligheter att vinna processen kan vara begrénsade.
I sammanhanget kan ndmnas &ven den svenska Otillbdrlighetslagen som kan antas ha haft
avhallande effekt trots att endast ett enda fall har lett till domstolsprévning. Se harom
Konkurrensverkets granskning.

12T ex. Roos och Bjurman skriver i PPLR om upphandlingen i Sverige: "The basic idea behind the
directives and the Swedish Act on public procurement is to make contracting authorities”
procurements more effective, for the benefit of taxpayers.” | NOU:s regleringsbrev anges som en
framtradande uppgift att verka for en effektiv offentlig upphandling.

3 Introduction to the Law of the European Communities, sid. 764. eller Fernandez Martin, sid. 283
f. Mojlighet till 6verklagande fanns i flera stater men den anvandes inte sa ofta.

4 Aven i Sverige har inférandet av rattsmedel i LOU inneburit en avgorande férandring pa
omradet. Ett beslut enligt UF kunde inte 6verklagas (UF 16 8). Betraffande kommunala
upphandlingar fanns vissa mojligheter till dverklagande genom laglighetsprévning i 10 kap.
kommunallagen (1991:900) eller kyrkolagen (1992:300). Denna méjlighet hade endast
kommunmedlemmarna och inte leverantorerna utanfér kommunen.

1> Gronboken avsnitt 3.34. Sue Arrowsmith anger i Law of Public and Utilities Procurement, sid.
917 att inférlivandet av rattsmedel i den nationella lagstiftningen har varit véardefullt dels for att
nya rattsmedel hade tillforts de nationella rattsordningarna, dels for klargérandet och
offentligg6randet av leverantdrernas rattigheter eftersom méanga av dessa inte tidigare varit

medvetna om sina méjligheter att kunna anvénda sig av rattsliga forfaranden.
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a) rattelse - upphava eller sakerstalla upphévandet av olagliga beslut

b) avbrytande av olaglig upphandling

¢) andra alternativa rattsmedel i stallet for a) eller b) sdsom vitesforelagganden,
boter.
2) mojlighet till skadestand.

| rattsmedelsdirektivet 11 regleras daven granskning och medling, vilka inte
narmare berors hér.

EG-kommissionen namner inom kategorin interimistiska atgarder dven uttalanden
om huruvida ett visst férfarande star i 6verensstimmelse med bestimmelserna.*®
Utnyttjandet av "bredden i de rattsmedel som stélls till leverantdrens forfogande™
borde vara det effektivaste sattet att sakerstélla de rattigheter, som deltagare i
offentlig upphandling har. Leverantdrerna skall ha tillgang till all nodvandig
information om de rattigheter som rattsmedelsdirektiven ger dem nar det galler
upphandling som genomférs i andra medlemsstater.'’

3. 2. Rattsmedelsdirektivens bestammelser

Medlemsstaterna skulle enligt rattsmedelsdirektiven se till att snabba och
effektiva rattsmedel sta till buds i handelse av Gvertradelse av gemenskapsrattens
regler for offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om genomftrandet av
sadana regler”. Medlemsstaterna skall se till att ett prévningsforfarande med
detaljerade regler enligt medlemsstaternas bestammande infors och att det kan
aberopas av var och en, som har eller har haft intresse av att fa avtal om viss
offentlig upphandling av varor, bygg- och anldggningsarbeten och tjanster, och som
har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd dvertradelse. Sarskilda regler
galler for enheter inom de sa kallade forsorjningssektorerna.

4. Inforlivning i medlemsstaterna

Medlemsstaterna far fritt valja formen och medel genom vilka rattsmedlen skall
inforlivas.™® I alla medlemsstater skall finnas méjligheter att f& en upphandling
interimistiskt stoppad, att fa den avbruten och att fa skadestand. Rattsmedlen
maste vara inforlivade pa ett otvetydigt sétt for att de som aberopar rattsmedlen
skall ha en klar och precis uppfattning om sina rattigheter och skyldigheter.™

4.1. Metoder for inforlivning i medlemsstaterna
Staterna har anvant sig av tre olika inforlivningsmetoder:

1. Danmark®, Frankrike, Tyskland, Italien, Irland och Luxemburg har en eller
flera korta lagar/forordningar som hanvisar till direktivens bestammelser.

1® Grénboken, avsnitt 3.35.

Y Tidigare statistik fran EG-kommissionen och rattsfallen visar att det inte &r s& vanligt att
leverantdrerna klagar pa upphandlande enheter utanfor det egna landet.

18 Art. 189 i EG-fordraget. Sarskilda problem uppkommer i férbundsstater som Tyskland och
Osterrike.

19'C-119/89, Kommission mot Spanien, REG 641 punkt 10.

20 |_oven om Klagenaevnet for Udbud (nr 1166 av den 20 december 1995).

Michael Slavicek/99-053Y2.doc
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2. Finland, Nederlanderna (vad galler byggdirektiv), Osterrike, Sverige och
Storbritannien har inférlivat rattsmedel genom att skriva in bestammelserna i
en eller flera lagar.

3. Belgien, Grekland, Nederlanderna (betraffande andra upphandlingsomraden
an bygg) Portugal och Spanien har avstatt fran att inféra nagra
omradesspecifika bestammelser.

Stater namnda under 3) anser att det inte behovs nagra sarskilda bestammelser om
rattsmedel vid offentlig upphandling eftersom prévning i nationella domstolar
garanterar att forfordelade leverantorer kan dberopa brott mot ett direktiv.?!

EG-kommissionen har inlett forfaranden mot Tyskland, Grekland, Portugal och
Spanien for bristande inforlivning av rattsmedeldirektiv I och mot Belgien,
Tyskland, Frankrike, Irland, Italien och Storbritannien for bristande inforlivning
av rattsmedelsdirektiv 11, (nu avskrivet mot Belgien och Irland).

Av réttsfallet mot Grekland framgar att den nationella ordningen skall innehalla
specifika rattsmedel for offentlig upphandling och att det inte racker med en
hanvisning till allmanna skadestandsregler.?

4.2. Domstolar och myndigheter

Interimistiska atgarder och skadestand kan enligt direktiven utdémas av
myndigheter, specialdomstolar, forvaltningsdomstolar eller allmanna domstolar sa
lange dessa uppfyller vissa kriterier, som oavhangighet fran de upphandlande
enheterna och 6verklagbarhet.?.

De flesta lander gor skillnad mellan férvaltningsdomstolar/myndigheter och
civilrattsliga skadestandsmal. Alla medlemsstater har dock valt att lagga
skadestandsmal pé existerande allmanna domstolar.* Enligt NOU:s mening kan
man dock inte se enbart pa de allméanna domstolarnas organisation och praxis
eftersom skadestandsmojligheterna paverkas av samspelet med de andra
rattsmedel. De praktiska mojligheterna att erhalla en snabb rattelse innan avtalet
sluts eller att f& det slutna kontraktet ogiltigforklarat® kan minska behovet av
kannbara skadestand, i vart fall vad den allmanpreventiva verkan betréffar. Aven
effekten av andra rattsmedel och férekomsten av speciella domstolar eller
domstolsliknande myndigheter i Danmark?®, Finland, Tyskland, Nederlanderna,
Luxemburg, Sverige och Osterrike skall darfér beaktas®’.

2! Tidpunkten for inforlivandet har nu gatt till 4nda for alla medlemsstater.

22 C-236/95. EG-domstolen uttalar att “individuals should have the benefit of a clear and precise
legal situation enabling them to ascertain the full extent of their rights and, where appropriate, to
rely on them before national courts.”

2 Art. 2:8 i rattsmedelsdirektivet | och EG-domstolens dom den 4 februari 1999, i mal C-103/97
angaende tolkningen av vad som avses med "nationell domstol" enligt art. 177 i EG-férdraget.

24 Storbritannien och Irland &r unika p& det sttet att skadestand utdéms av en enda instans, High
Court.

% Nederlandska domstolar och en sarskild namnd fér byggentreprenader kan i princip
ogiltigforklara aven ett inganget avtal, i vart fall s& lange det inte ar fullféljt eller Iangt framskridet.
% K lagenaevnet for Udbud. En klagande &r dock oférhindrad att vanda sig direkt till en domstol.

% Férdelarna tycks vara snabbhet i processen och specialkunskap pd omradet. Till nackdelarna hor

bl.a. begransningar i befogenheter. Eventuella avgifter (t.ex. Klagenaevned i Danmark har en
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| flera l&nder, framfor allt Luxemburg, Belgien och Frankrike, finns det en Klar
skillnad mellan rattsmedel for administrativa kontrakt (upphandlande enheter
inom den klassiska sektorn) och privata kontrakt enligt forsérjningsdirektivet. De
privata kontrakten kan t.ex. inte bedémas av andra organ &n allmanna domstolar
och de kan inte heller stoppas genom interimistiska atgarder. 1 stallet for
interimistiska atgarder finns mojlighet till vitesforelaggande.

5. Andra rattsmedel an skadestand
5.1. Samspelet mellan forvaltningsatgarder och skadestand

Det finns nationella skillnader i synen pa férhallandet mellan de interimistiska
atgarderna och skadestandet. | Belgien tycks t.ex. installningen vara att knappt
nagon skada en anbudsgivare kan lida &r sa stor eller definitiv att den inte kan

ersattas i en senare skadestandsprocess.

Aven andra regler kan paverka ett effektivt genomforande av beslut pa
upphandlingsomradet sasom huruvida ett beslut eller dom kan genomdrivas. |
Frankrike togs betraffande upphandlingsbeslut bort statens generella immunitet
for utsokningsatgarder for att besluten lattare skulle kunna genomdrivas.

Den svenska otillborlighetslagen uppfattas felaktigt av EG-kommissionen som en
lag som skall trygga ett effektivt genomférande av beslut enligt rattsmedlen.
Syftet med lagen ar att forbjuda att vissa konkurrenssnedvridande beteenden fran
de offentliga inkdparnas sida upprepas.

5.2. Alternativa rattsmedel, sdsom boter, avgifter, gottgorelse m.m.

Dessa rattsmedel &r inte alternativa till skadestand.?® I art 2 (1) c)
rattsmedelsdirektiv 11 2 anges att medlemsstaterna kan ha alternativa rattsmedel i
stéllet for rattelse eller avbrytande av en upphandling. Syftet skall vara att "ratta
konstaterad Overtradelse, forebygga att berdrda intressen lider skada eller, dér inte
rattelse kunnat ske eller 6vertradelse forebyggas, besluta om foreldggande att

ansokningsavgift pa 4 000 kr) och andra behdrighetsregler kan begransa de klagandes benagenhet

att ansoka.

%8 Ratten till skadestand skall enligt direktiv alltid finnas.

 Medlemsstaterna skall se till att bestimmelserna om prévning enligt artikel 1 ger

prévningsorganet behdrighet att handla antingen enligt a och b nedan eller enligt ¢ och i bagge

fallen enligt d:

a)  (interimistiska atgarder i syfte att stadkomma réttelse)

b)  (undanroja eller lata undanrdja beslut som tagits utan stod i lag)

c)  Attsatidigt som mojligt och, om det ar nodvandigt, efter egna beslut i sak sjalv vidta andra tgéarder an de
som anges ovan under a och b for att ratta konstaterad dvertradelse, forebygga att berérda intressen lider
skada eller, dar inte rattelse kunnat ske eller dvertradelse forebyggas, besluta om foreldggande att betala en
viss summa till berorda intressen.

Medlemsstaterna far vélja ett av dessa alternativ att gélla for alla upphandlare eller for
upphandlarkategorier som definierats enligt objektiva kriterier, si lange de atgarder som syftar till att
forebygga skada for berdrda intressen blir verkningsfulla.

d)  Atttillerkdnna skadestand till dem som lidit skada av en 6vertradelse.
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betala en viss summa till berdrda intressen.” | férordet anges att provningsorganet
skall fa ratt "att satta tillracklig indirekt press pa upphandlarna och darmed férma
dem att vidta rattelse eller avhalla dem fran att bega Gvertradelse och salunda
forebygga att skada uppstar.”

Bara fyra medlemsstater har i sin lagstiftning infort mojligheter till sadan
betalning, Frankrike, Danmark, Finland och Luxemburg.

| Frankrike kan en domare i forvaltningsdomstol fére kontraktets slutande
foreldagga en upphandlande enhet att folja upphandlingsbestdmmelserna. Domaren
faststéller en tidsfrist inom vilken enheten skall uppfylla foreldggandet och ett
dagligt viteshbelopp (astreinte) som utgar fr.o.m. fristens utgang. Domaren skall i
sitt beslut vaga in alla intressen, inklusive det allmannas. Han skall avsta fran att
utfarda vitesforelaggandet om de negativa konsekvenserna skulle verstiga de
positiva.

| Danmark kan en domstol besluta om ett vitesforelaggande som ett alternativ till
interimistiska beslut eller réttelse. Rattsmedlet tycks vara reserverat till sérskilt
allvarliga dvertradelser. Boter tycks vara huvudalternativet for Sjofarts- och
Handelsdomstolen betréffande gas- och oljefyndigheter till havs.

| Luxemburg kan en allman domstol besluta om vitesforeldggande mot privata
upphandlande enheter som &r verksamma inom forsorjningssektorerna. Vite
utddms om en lagstridig klausul eller forfarande inte rattas till inom en angiven
tid. Domaren i den allmanna domstolen i Luxemburg (till skillnad fran vad som &r
fallet for administrativa domstolar i Frankrike) kan &ven i detta fallet fritt valja
mellan att utdoma vite eller besluta om rattelse eller upphandlingens avbrytande.

Finland * Konkurrensradet har majlighet att vid brott mot upphandlingsreglerna
som ett alternativ till rattelseatgarderna besluta om gottgorelse till en part som haft
ett reellt tillfalle att vinna anbudstavlan.®* Gottgorelse kan utgd om de andra
rattelsedtgarderna kan orsaka betydande skada eller om ansokan anhéngiggjorts
efter det att avtalet ingatts, dock inom 14 dagar fran det att anbudsgivarna fatt del
av anbudstavlans utgang eller ett beslut darom.* Forutsattningarna for att erhélla

% Den finlandska lagen dndrades efter det att Kommissionen avgivit den rapport som denna
beskrivning bygger pa. Beskrivningen av rattsmedel i Finland bygger pé den finska lagen och
NOU:s kunskap om dessa. Det kan noteras att de svenska forelagganden enligt
Otillborlighetslagen inte ndmns i Kommissionens rapport.

31 Konkurrensradet kan enligt lagens 9 §

1) helt eller delvis undanrdja ett beslut av den upphandlande enheten,

2) forbjuda den upphandlande enheten att tilldmpa en punkt i ett dokument som géller
upphandlingen och att annars folja ett oriktigt forfarande,

3) alagga den upphandlande enheten att korrigera sitt oriktiga forfarande, eller

4) alagga den upphandlande enheten att betala gottgorelse till en part som skulle ha haft ett reellt
tillfélle att vinna anbudstévlan, om forfarandet hade varit felfritt.

Gottgorelsen kan paforas, om de atgédrder som anges i 1, 2, och 3 punkten kan orsaka betydande
skada pé det satt som avses i 10 § 3 mom. eller om ansokan anhangiggjorts forst efter att
upphandlingsavtal i ingétts. Nar gottgorelse pafors skall hansyn tas till arten av det fel eller den
férsummelse som upphandlande enheten gjort sig skyldig till, upphandlingens totala varde samt de
kostnader och den skada som s6kanden orsakats.

%2 Lagens 9 a § 2:a st. | bestammelsen s4gs vidare att “Anbudsgivarna anses ha tagit del av
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gottgorelse paminner om forutsattningarna for att erhalla skadestand och
beviskraven anges ocksé ligga ganska hogt.** Emellertid hindrar inte begaran om
gottgorelse att leverantdren ocksa yrkar skadestand. Handels- och
industriministeriet i Finland kan dessutom under vissa férutsattningar leda ett
forlikningsforfarande, om begéran harom gors inom 14 dagar fran delfaendet.

EG-kommissionens rapport anger att dessa alternativa rattsmedels effektivitet i
hog grad bygger pa den framtida rattstillampningen i de enskilda landerna.
Vitesbelopp anges behdva vara ganska stora for att tvinga t.ex. ett vinstgivande
oljebolag till att félja upphandlingsreglerna.®* Det kan ocksé diskuteras hur
domstolarna vid avvagningen mellan den enskildes och statens intressen pa ett
objektivt sétt kan vérderar den skada som det offentliga kan lida. Frankrike ndmns
som exempel pa ett land dar staten har stora offentliga och politiska engagemang i
flera upphandlande enheter inom forsorjningssektorerna.

6. Skadestand
6.1. Taleratt

| rattsmedelsdirektiven anges att "var och en, som har eller har haft intresse av att
fa avtal om viss offentlig upphandling av varor eller bygg- och anlaggningsarbeten,
och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd Gvertradelse” skall ha
taleratt. | LOU Kallas denna krets for leverantorer.® Termen omfattar dven de
potentiella leverantorerna.®

Betraffande arenden i konkurrensradet i Finland (réttelse och gottgorelse) kan
maérkas att ansokningen kan anh&ngiggoras och talan foras av den som saken
géller, handels- och industriministeriet och betraffande entreprenad dven
finansministeriet eller den statliga myndighet som har beviljat projektbundet stod
for genomfdrande av byggnadsprojektet i fraga.*’

Taleratt i skadestandsmal far antas endast den leverantor ha som har lidit en
skada.

anbudstavlans utgdng, om inte annat visas, den sjunde dagen efter att handlingen sandes.

%3 Som forutsattning for skadestand anges att leverantéren “om forfarandet hade varit felfritt skulle
ha haft en realistisk mojlighet att vinna anbudstavlan.” Angaende gottgérelse &r motsvarande
uttryck ”skulle ha haft ett reellt tillfalle att vinna anbudstivlan om férfarandet hade varit felfritt.” |
jamforelse med den svenska lagen (7 kap. 7 8§ LOU “om asidosattandet av bestammelserna i denna
lag menligt har paverkat hans majligheter att tilldelas upphandlingen”) tycks de finska
bestammelserna inte lagga samma vikt pa ett orsakssamband mellan det begangna felet och den
lidna skadan.

% Peter Pagh, sid. 148 patalar i sammanhanget likheten med den amerikanska "bétesersattningen -
penal damage” varvid domstolen beaktar bade skadans storlek och den generalpreventiva verkan.
% Jfr. 1:5 § LOU och forarbetenas forklaringen till begreppet leverantér.

% Detta uttalas klart i EG-domstolens Unix-dom och prop. 1992/93:88 sid. 103.

%" Finska LOU 9 a 8.
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6.2. Skadestand

Ratt till skadestand ar det enda rattsmedlet for skadelidande som maste finnas i
alla medlemsstater efter det att ett kontrakt har slutits.®® I direktivens forord anges
att ratt till skadestand alltid skall finnas. EG-ratten bygger pa att skyddet for de
enskildas rattigheter forutsatter att den som drabbats av ett brott mot EG-ratten
skall ha mojlighet att erhalla finansiell kompensation. *° Flera lander anger
dessutom uttryckligen att rattsmedel skall vara tillampliga inte bara vid brott mot
de nationella bestdammelserna utan aven vid dvertradelse av EG-ratten, GPA eller
skada till foljd av myndighetsbeslut.”> Med EG-ratten menas inte bara
upphandlingsdirektiven utan framfor allt de bakomliggande reglerna i EG-
fordraget om fri rorlighet av varor och tjanster m.m.* Detta betonas inte minst i
EG-domstolens domar angaende offentlig upphandling, vilka ofta refererar till de
allméanna principerna i EG-fordraget.*

6.2.1. Reparativ eller preventiv verkan

| vissa arbeten diskuteras huruvida skadestandsreglerna skall ha enbart reparativ
eller aven allmanpreventiv verkan. Bada aspekter betonas av EG-kommissionen
som talar om saval “skydd av de forfordelade leverantorernas rattigheter” som
regelverket skall "tillférsékra att de upphandlande enheterna fullféljer sina
alagganden enligt EG-rattens upphandlingsregler”. I litteraturen pekas pa att den
kortfattade skrivelsen i rattsmedelsdirektivet | missar hela fragan om stimulans till
att begéra rattelse och avskrackande effekt.*?

De svenska forarbetena hanvisar till "explanatory memorandum™ och betonar att
syftet bakom direktivens regler ar att astadkomma ett tryck pa de upphandlande
enheterna att ha korrekta forfaranden. En leverantor bor kunna utga ifran att ett
anbud som han lagger ned moda och kostnader pa kommer att beaktas pa ett
rattvist satt.*

6.2.2. Olika sedvanor vid offentlig upphandling

De skillnader i upphandlingreglernas tillampning som finns mellan landerna
belyses inte alltid i forvaltnings- eller domstolsprocesser enligt
rattsmedelsdirektiven eftersom dessa huvudsakligen aberopas av leverantorer vid
klagomal mot upphandlande enheter inom det egna landet. Upphandlingstvister
som involverar utldndska leverantorer &r ganska sallsynta. NOU vill darfor namna
att det i medlemsstaterna synes finnas skilda uppfattningar om vad som omfattas

% | regel 4r skadestand ocksé det enda rattsmedlet som aterstar. | nagra lander finns dock méjlighet
att en domstol upphéver kontraktet eller forbjuder dess anvéndning, t.ex. i Belgien. For detta
fordras dock att kéranden har "subjektiv rétt" att kontraktets genomforande avbryts. Kontraktet kan
ogiltigforklaras pa talan av tredje man om dess genomforande bryter mot "I"ordre public".

% Forenade malen C-46/93 Brasserie de Pecheur och C-48/93 Factortame.

“0 T ex. Finland och Spanien.

! Artiklarna 6, 30, 48, 52 och 59 i Romférdraget.

*2 Denna dimension &r daremot mycket ovanlig i Sverige, dar LOU normalt ses som en isolerad lag
och kopplingen till EG-fordraget verkar ha gétt forlorad.

* Fernandéz Martin, sid. 226.

* Prop. 1992/93:88, sid. 103.
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av direktivens bestammelser och hur dessa skall tillampas. Har kan ndmnas t.ex.
olika uppfattningar om anvandningen av paskyndat forfarande, nar forhandling far
bedrivas®, tjanstekoncessioner, ramavtal m.m. Skillnader finns d4ven ang&ende
vilka bolag som omfattas av begreppet upphandlande enhet och i frdgan om vissa
typer av avbrutna upphandlingar omfattas av regleringen. EG-kommissionen har
paborjat arbetet med klargorande av dessa begrepp. Vidare pagar det ett
pilotprojekt som syftar till att medlemsstaterna dstadkommer en mera likartad
tolkning och tillampning av upphandlingsreglerna.

6.3. Begransningar i ratten att begara skadestand

Rattsmedeldirektiven tillater att medlemsstaterna infor begransning i ratten att
klaga pa en upphandling. Detta far ske genom att leverantoren forst maste begara
rattelse hos den upphandlande enheten.*® Aven rétt att begéra skadestand far enligt
direktiven begrénsas genom att det lagstridiga beslutet forst undanrgjs eller
forklaras ogiltigt. | rattsmedelsdirektiv 11 stalls som villkor for detta att
medlemsstatens rattsordning kraver det och att staten "har organ med tillrackliga

rattsmedel for andamalet”.*’

Nagra medlemsstater har genomfort sadana begransningar. I Italien kan en
skadestandstalan tas upp av en allman domstol endast om en férvaltningsdomstol
har upphavt den ifrdgavarande upphandlingen. | Osterrike kravs for
skadestandstalan att den klagande forst vant sig till Public procurement Agency
och att denna har funnit att den upphandlande enheten har brutit mot
upphandlingsreglerna.*® En konstaterad 6vertradelse av upphandlingsreglerna
skall & andra sidan i dessa lander godtas vid senare prévningar. En allman domstol
skall saledes vid provningen av skadestand utga ifran att ett regelbrott har skett
och endast préva karandens rétt till skadestand. Inte heller i Belgien behover en
klagande i en skadestandsprocess visa att den upphandlande enheten brutit mot
reglerna om upphandlingen redan avbrutits av Conseil d"Etat.

I andra lander (inklusive Sverige) skall den domstol som utdémer skadestand gora
sin egen sjalvstandiga beddmning av alla forutsattningar. 1 Tyskland ar det

| Sverige och Danmark anvands det férhandlade forfarandet i 8 — 9 % av upphandlingar medan
Tyskland anvander samma forfarandet i mer an 20 % av alla upphandlingar inom den klassiska
sektorn.

“® Grekland héller pd att andra sin lagstiftning. Enligt den tidigare ordningen fick leverantdren forst
genomga ett icke juridiskt forfarande innan han kunde &beropa vanliga skadestandsregler i en
allmén domstol. Aven i Spanien och Italien maste mojligheten till de administrativa atgarderna
vara uttémda innan man far vanda sig till en domstol. Den rattsliga prévningen kan (till skillnad
fran vad som &r fallet i Sverige) paga i flera ar efter det att avtalet har slutits. De svenska
forvaltningsdomstolarna avslar ansokan om 6verprévning sa snart det kommit fram att ett avtal har
slutits.

T Art. 2 (5) i rattsmedelsdirektiv I, "Medlemsstaterna far bestamma att, i de fall skada gors
gallande pa grund av att beslut tillkommit i strid mot lag, det 6verklagade beslutet forst skall
upphavas av ett organ med nédvandig behorighet for detta.” I art. 2.1 i rattsmedelsdirektiv 11
anges: Nar skadestand begars darfor att ett beslut ar lagstridigt, far medlemsstaterna nar deras
rattsordning det kraver och de har organ med tillrackliga rattsmedel for &ndamalet foreskriva att
det klandrade beslutet férst undanrdjs eller forklaras ogiltigt.

8 Tidigare regel i Osterrike kravde dessutom for skadestandets utdémande att Agency har funnit

att den klagande hade fatt kontraktet om Gvertradelsen inte hade skett.
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uttryckligen stadgat att en domstol inte &r bunden av nagra tidigare beslut
angaende upphandlingens laglighet.

6.3.1. Tid inom vilken skadestandstalan skall vackas

NOU kanner inte till att nagon annan medlemsstat begransat tiden for ratten att
begéra skadestand pa satt som Sverige har gjort.** 1 7 kap. 8 § LOU anges att talan
om skadestand skall véackas vid allman domstol inom ett ar fran den dag da avtal
om upphandlingen sl6ts. Vacks inte talan i tid, ar ratten till skadestand forlorad.
NOU har i tidigare sammanhang papekat att denna tid kan vara for kort.
Skadestandet utdoms namligen av de nationella domstolarna. Aven om det i
Sverige inte finns nagon foreskrift om att en forvaltningsdomstol maste konstatera
felet, kan det droja mer an ett &r innan t.ex. Regeringsratten uttalar sig i mélet >
eller innan ett férhandsbesked kan Idmnas av EG-domstolen. En forfordelad
leverantér, som dessutom kan ha svarigheter att i tid fa alla relevanta handlingar,’
kan i regel inte avvakta ovanndmnda avgdranden innan han tvingas att ta stéllning
huruvida han skall begara skadestand.

1

6.4. Forutsattningarna for att kunna erhalla skadestand

Direktiven anger att det ar ”nddvandigt att se till att lampliga férfaranden finns
inom alla medlemsstater, s att beslut i strid mot dess bestammelser kan upphéavas
och ersattning kan ges till dem som skadats av dvertradelserna.” | brist pa politisk
vilja att ha dvernationella regler harom éverlamnas det at medlemsstaterna att
sjalva utforma reglerna for skadestand. Dessa bygger darfor pA medlemsstaternas
nationella regler och kan variera.

6.4.1. Gemensamma drag

Klaganden i alla medlemsstater tycks behdva visa

1) att den upphandlande enheten har brutit mot upphandlingsreglerna,

2) att det finns ett orsakssamband®? mellan den upphandlande enhetens
dvertradelse av reglerna och den skada man lidit,>

3) att klaganden lidit en skada (vidkénts forlust) och

4) att den klagande (enligt allménna principer) har forsokt eliminera skadan eller
begransa dess omfattning.>

9| Belgien galler t.ex. den vanliga preskriptionstiden p& 30 &r. Tiderna fér dverprovning i
forvaltningsdomstolar eller myndigheter brukar dock, med hansyn till beslutens karaktéar av
interimistiska atgarder, vara ganska korta.

%0 Jfr. t.ex. RA 1996:50. Nar avgoérandet har kommit har ratten till prévning i allmén domstol gétt
forlorad.

1 NOU kanner till flera fall i vilka leverantoren tvingats till flera 1angdragna éverklaganden
angaende utfaende av handlingar enligt sekretesslagen.

52 Adekvat samband (causa adequata) tycks behévas.

%% Ostra Landsratten har i Storebalts-fallen funnit att det med tillracklig grad av sikerhet har visats
att det finns ett orsakssamband mellan det klaganden anfért och skadan. Avgérandet har tolkats
som att ersattning for anbudskostnader kan utga aven till den som inte kan visa att de skulle ha
erhallit kontrakt, om felet inte hade begatts. Se narmare Nielsen, sid. 193.

> | Sverige kan det innebéra att den skadelidande, om méjligt, har ansdkt om éverprévning i

lansratten. | Danmark och Spanien anges uttryckligen att skadestandet kan begransas eller utebli
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6.4.2. Grund for skadestdndsskyldigheten

Skadestandsskyldigheten kan dock grunda sig pa olika grunder

a) krankning av en réattighet

b) avtalsmassiga grunder

c) detallménnas ansvar for sina handlingar (myndighetsutdvning).

| vissa lander grundas skadestandsskyldigheten pa den krankning av rattigheter
som leverantoren far utsta. Detta leder i grunden till att leverantoren skall bevisa
att han betagits rattighet eller fatt vidkannas inskrankning i chansen att fa sitt
anbud antaget pa de i forfragningsunderlaget och upphandlingsreglerna angivna
grunderna.

Andra medlemsstater betonar den ekonomiska forlust nagon asamkats p.g.a.
motpartens kontraktuella eller pre-kontraktuella forpliktelser, d.v.s. att det som
skall provas &r den upphandlande enhetens avsteg fran det som avtalats eller
kunde férvéntas ha avtalats. >°

Ett annat synsatt &r huruvida ett upphandlingsbeslut kan ses som
myndighetsutévning. | t.ex. Spanien® anges en myndighets skadestandsskyldighet
vid brott mot upphandlingsreglerna vila pa en grundlagsskyddad rattighet till
ersattning av en skada orsakad av myndighetens agerande. Liknande regler finns i
Grekland.> 1 Sverige anses dock upphandling av de flesta inte utgora
myndighetsutvning.>®

6.4.3. Hur langt skall erséttningen stracka sig

En annan skillnad ligger i staternas syn pa hur langt ersattningen skall stracka sig.
Skillnaden bestar enligt NOU:s har forenklade beskrivning i huruvida den
forfordelade leverantdren genom skadestandet skall forsattas i

A) det lage i vilket han var innan dvertradelse av en rattsregel intraffat (status quo
ante) eller

B) samma lage som om skadan inte intréffat eller eventuellt

om den skadelidande har bidragit till skadans uppkomst eller inte begransat skadans omfattning.
% | engelska arbeten betonas framfor allt den forsta aspekten, dvs. att den upphandlande enheten
har brutit mot sin plikt att félja upphandlingsreglerna. Avgoérandet i s.k. Blackpool-mélet antyder
emellertid synsattet att forfragningsunderlaget utgor ett l6fte att opartiskt och pa de angivna
grunderna bedéma alla inkomna anbud. Avsteg fran detta innebér da ett brott mot det foreslagna
kontraktet. Distinktionen var viktig eftersom engelsk lag kunde utge ersattning for forlorad
inkomst endast i kontraktuella sasmmanhang. Anledningen att gora denna atskillnad har numera
fallit bort da skadestand for forlorad inkomst antas kunna utga aven till foljd av brott mot
regelverket (tort)

*® Fernandez Martin: sid. 247.

> Grekland galler detta "administrativa kontrakt" under férutséttning att staten, kommun, stad eller
organ under allman lag i anslutning till den anfértrodda verksamheten har orsakad skada genom
handling eller férsummelse. Skada som inte orsakats under myndighetsutdvning ersatts enligt
allmanna civilrattsliga principer.

%8 Hentze och Sylvén, sid 478 f.
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C) i battre ekonomiskt lage da aven ideellt eller moraliskt skadestand kan utga.

Medlemsstatens synséatt kan paverka ersattningens omfattning och graden och
omfattningen av det som skall bevisas. Den forstnamnda principen medfor att en
dvertradelse under anbudsfasen i regel kan leda endast till ersattning for redan
nedlagda kostnader medan de senare inte utgér nagra hinder mot att utge
skadestand for det som rimligen hade intraffat om Gvertradelsen inte intraffat,
d.v.s. skadestandsskyldigheten for forlorad vinst och andra eventuella framtida
forluster.

6.5. Behov att visa att klaganden haft mojlighet att erhalla
upphandlingskontraktet

EG-ratten utgar vid utomkontraktuell skadestandsskyldighet fran culparegeln (art.
215 i Romfordraget). Vad géller ersattning for brutna avtalsforhandlingar eller
upphandlingar r rattslaget omdiskuterat.> Det ar emellertid inte sakert att det
som intraffar under anbudsfasen eller utvarderingsfasen av en upphandlingen
méste ses som ett utomkontraktsrattsligt forhallande.®® En jamforelse med ett
narbeslaktat omrade som anstallningsregler inom EG-ratten tyder ocksa pa att
culparegeln inte kan godtas. Néar det géller att kompensera en klagande for forlust
av majlighet att fa ett anstallningsavtal p.g.a. konsdiskriminering, stéalldes inte
krav pa att forsumlighet skulle bevisas.®*

Gemenskapslagstiftaren tycks ha éverlamnat regleringen av fragan om beviskrav i
rattsmedelsdirektiven &t medlemsstaterna.®? Ordalydelse i rattsmedelsdirektiv |
kan i vart fall inte ge nagon véagledning i fragan. Rattsmedelsdirektiv 11 ger
vagledning vad avser anbudskostnaderna. Anbudsgivaren &r beréttigad till
erséttning for ”kostnaderna for att forbereda anbud eller deltaga i ett
upphandlingsforfarande” om han kan visa att han haft en realistisk mojlighet att
erhalla kontraktet och att 6vertradelsen minskat denna méjlighet.

Uppdelningen i olika typer av skadestand i rattsmedelsdirektivet Il verkar tala for
att den gemenskapsrattslige lagstiftaren har tankt sig att fullt skadestand skall
utga, inklusive férlorad vinst men att ersattningen for redan nedlagda kostnader
kunde utgd enligt andra principer an vinst.%® Ersattning for nedlagda
anbudskostnader inom forsorjningssektorerna kan i alla medlemsstater krdvas av
den som visar att han hade fatt kontraktet om den upphandlande enheten inte hade

% Axel Adlercreutz, Réttsverkan av brutna avtalsférhandlingar och andra fall av ofullstandiga
avtal (om ”letters of intent”, principéverenskommelser mm), SvJT 1987, sid. 493.

803amfor den engelska Blackpool-domen eller den svenska Hogsta domstolens dom T 1441-97. |
den sistnamnda anges att det “ligger nara till hands att se saken sa att ett kvasikontraktsrattsligt
forhallande uppkommer mellan den upphandlande och presumtiva anbudsgivare i och med att
upphandlingen inleds”.

%1 Nielsen, sid 195 f. och dar angivna rattsfall fran EG-domstolen C-180/95 (Drachmpaehl) och C-
177/88 (Dekker).

62 Skadestandsbeloppen i de olika landerna kan variera. Anbudsgivare har olika méjligheter till
skadestand (for vad och skadestandsbeloppet) beroende pa den upphandlande enhetens juridiska
hemvist. En annan intressant fraga kan uppkomma i situationer som berdr mellanstatliga projekt
och mojlighet till val mellan olika rattsordningar.

%3 Se Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, sid. 911 ff.
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brutit mot upphandlingsreglerna (rattsmedelsdirektiv 11 art. 2.7 eller 7 kap. 7 8
LOU). Fragan & om samma beviskrav galler aven for erséttning for utebliven
vinst inom forsorjningssektorerna och aven inom den klassiska sektorn,
&tminstone vad anbudskostnaderna betraffar.®* Bada beviskraven tycks finnas i
medlemsstaterna.

| vissa lander skall den klagande visa att han hade fatt kontraktet om den
upphandlande enheten inte hade brutit mot upphandlingsreglerna. | andra stater
tycks beviskravet stéllas lagre, namligen att han haft en realistisk mojlighet ("real
chance”) att erhdlla kontraktet och évertradelsen minskat denna méjlighet.®® Den
senare varianten gor det teoretiskt mojligt att flera leverantorer kan bli beréttigade
till skadestand for anbudskostnader eller att skadestandet fordelas mellan flera
forfordelade leverantdrer i proportion till den bevisstyrka de kunnat uppbringa om
att kunna erhalla kontraktet. - Den beraknade inkomstforlusten kan t.ex. fordelas
med olika andelar mellan de tva eller tre anbudsgivare som mest sannolikt hade
antagits, med t.ex. 50 % till den mest sannolike, 30 % till den som kunde
forvantas komma pa andra plats och 20 % till den som kunde bedémas ha haft
viss chans att erhalla kontraktet om felet inte hade begatts.

Bevislaget kan forandras beroende pa typen av upphandling (6ppen, selektiv eller
forhandlad upphandling) och utvérderingskriterier (lagsta pris eller det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet). I vissa medlemslénder, som Belgien,
tycks dessa distinktioner spela storre roll an i andra.

Flera medlemsstater (Danmark, Sverige, Finland, Storbritannien och Osterrike)
har i stort sett ordagrant infort bestammelsen om “realistisk mojlighet” i sin
lagstiftning avseende forsorjningssektorerna. Aven Grekland och Portugal
forvantas gora det.®® | Frankrike, Belgien, Irland,®’ Italien och Luxemburg
aterfinns inte detta begrepp i lagstiftningen men domstolarna forvantas doma i
enlighet med principen om realistisk mojlighet. For ndrvarande tycks det vara
endast i Tyskland dér man avsiktligen inte inforlivat denna regel. I Tyskland
verkar det som om klaganden maste visa att det var nastan sakert att han hade
vunnit anbudstavlingen (almost certainly have won).®

| Spanien kravs inte att ett fel eller forsummelse har begatts nar det galler
forvaltningen. Det rdcker att visa att skadan har uppkommit till foljd av den
offentliga partens handlande.® Skadestand utgér inte om skadan intraffat pd grund

% | Danmark antas att reglerna for forsérjningssektorerna tillimpas analogt dven vad betraffar
anbudskostnaderna inom den klassiska sektorn.

% | Finland galler detta uttryckligen enligt 8 § andra stycket i finska LOU. | Frankrike galler en
betydande (sérieux) maojlighet att fa kontraktet aven utanfor forsorjningssektorerna. Frankrike
ansag det darfor tidigare onddigt att inforliva rattsmedelsdirektiv 11, da dessa forutsattningarna
redan géllde enligt existerande lag.

% Ar 1997 hade dessa lander &nnu inte inférlivat direktiven.

%" High Court har inte avgjort ndgra mal men den har rétt att helt eller delvis upphéva ett slutet
kontrakt eller dndra villkor vad galler den klassiska sektorn.

%8 N&gra skadestandsmal var inte rapporterade fran Tyskland och inte heller i évriga kallor kan
nagra kanda rattsfall hittas. De tyska reglerna har kritiserats av kommissionen och Tyskland anges
ha beslutat sig for ett totalt 6versyn av sin inforlivning av rattsmedel.

% Kallas pa engelska for Patrimonial liability.
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av force majeure.

| Grekland finns en lagstadgad mojlighet att erhalla skadestand for kontrakt som
inte slutits om den upphandlande enheten sluter ett kontrakt trots att dess beslut
om leverantor har upphavts. Skadestandet grundar sig pa brottet mot den
omsesidiga bundenheten av gott uppsat och affarsmassigt beteende som skall rada
under affarsforhandlingen.™

6.6. Berakning av skadestandets storlek

Av kommissionens sammanstéllning kan svarligen utlasas hur stora skadestand
som skall utga. I de flesta medlemsstaterna synes ersattning i princip utga for
a) anbudskostnaderna, dvs. kostnader for att forbereda anbud och delta i
anbudsforfarandet (det negativa kontraktsintresset)

b) utebliven vinst, d.v.s. den vinst som leverantoren hade fatt om han erhallit
upphandlingskontraktet (det positiva kontraktsintresset).”*

6.6.1. Det positiva och det negativa kontraktsintresset

EG-kommissionen anger i gronboken om offentlig upphandling att endast
ersattning for kostnader, &ven om denna kan vara omfattande, inte pa nagot satt
utgor full ersattning vid 6vertradelser av reglerna rérande offentlig upphandling.’
Vad betraffar medlemsstaterna visar EG-kommissionens sammanstallning inte att
nagon medlemsstat utesluter att skadestand kan utga for det positiva
kontraktsintresset.

Enligt konsultundersdkningar i EG-kommissionens utredning forefaller det vara
klarlagt att berakningsgrund for skadestandet i alla medlemslander ar det positiva
kontraktsintresset.”

"0 Grekiska civillagen anger i art. 197 att parterna under avtalsférhandlingen skall bli dmsesidigt
forpliktade att tillampa gott uppsat och affarsmassigt beteende (dictated by god faith and business
customs). | art. 198 anges att den som under avtalsférhandlingen genom eget fel har orsakat att den
andra parten lidit skada skall ersétta skadan dven om kontraktet inte slutits (egen dversattning).
Ersattningen bor omfatta dven forvantad inkomstforlust.

" Begreppen positiva och negativa kontraktsintressen bor anvandas med forsiktighet eftersom i det
grekiska rattssystemet anvéands uttrycken "positiv loss" for anbudskostnaderna och "negativ loss™
for inkomstforlust medan i tysk ratt talas om positivt och negativt intresse i samma betydelse som i
Sverige.

"2 Grénboken, punkt 3.38.

3| Sverige ar det klarlagt att departementschefen i propositionen delade Stockholms universitets
och arbetsgruppens asikt att ersattningen skulle utga for det positiva kontraktsintresset (prop.
1992/93:88, sid. 46). Departementschefen uppgav: "Vad géller avvégningen mellan det negativa
och det positiva kontraktsintresset delar jag arbetsgruppens bedémning av de skal som Stockholms
universitet framfort i sitt remissyttrande. Dessutom ar det av varde ur effektivitetssynvinkel att
mojligheten till fullt skadestand finns for den lidna skadan." Jamfor ocksa Arrowsmiths tolkning
av tva EG-domar i not 95 nedan och Wahls samt Hentzes och Sylvéns uttalanden i not 96 nedan.
Lampligheten av ersattning for det positiva kontraktsintresset har dock ifragasatts av bl.a. Palm
och Riberdahl SVJT 8/96, sid. 644 och vid finansutskottets behandling (1997/98:FiU7). Aven
direktiven till NOU-utredningen anger (Fi 1998:08, sid. 11) att det positiva kontraktsintresset
kanske ar en for kraftig pafoljd.
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Belgien. Det finns flera avgéranden dven fran tiden fore rattsmedelsdirektiven,
t.ex. 1971, som visar att den klagande kan fa ersattning for framst kontraktets
ekonomiska varde men séllan samtidigt &ven for anbudskostnaderna.

Luxemburg. Leverantérerna kunde redan fore direktivens inférlivande erhalla
ersattning for nedlagda kostnader och missade vinstmojligheter. Erséttning for
forlorad inkomst i samband med offentlig upphandling utgar i enlighet med en
prejudicerande dom av Hogsta domstolen, avgivet ar 1964

Nederlanderna. Overtradelse av upphandlingsregler ar ett lagbrott och den som
drabbats skall enligt hollandsk rétt ersattas for alla skador han lidit till foljd av
detta och skall tacka bade materiella och immateriella skador. De materiella tacker
bade forluster och omkostnader som forlorad vinst

Frankrike. | Frankrike grundas rétt till skadestand pa att karanden gatt miste om
en rattighet till féljd av fel eller forsumlighet av svaranden (Art. 1382 Code Civil).
Bevisbordan for felet, kausaliteten och den egna skadan avilar karanden som i
upphandlingssammanhang bor visa att han haft betydande (sérieux) mojlighet att
vinna anbudstévlan.

Danmark.” | Danmark anges att den klagande skall forséttas i samma lage som
om skadan inte intraffat. Detta kan innebdara full ersattning for kostnaderna,
inklusive forlorad inkomst, men skall inte gora nagon fortjanst. Danska domstolar
ersatter i regel endast rena ekonomiska forluster.

Finland.” Skadest&ndet skall i princip ersétta hela den ekonomiska skada som
leverantoren vidkants, vilket forvantas omfatta aven forlust av eventuell
affarsvinst.

Osterrike. Det fanns en begransning till skadestand for endast anbudskostnaderna.
Denna bestammelse har nu upphavts pa federal niva och haller pa att tas bort dven
inom de 6sterrikiska delstaterna. ”® Enligt lagandringen och prejudikat av Hogsta
domstolen, dom fran oktober 1994 avseende tidigare lagstiftning om offentlig
upphandling skall &ven forlorad inkomst ersattas.

Grekland. | Grekland anges att skadestand skall inkludera all minskning av
tillgangar saval som all inkomstforlust. Inkomsten beréknas till det som rimligen
kan forvantas vid normala forhallanden eller med hansyn till de speciella
omstandigheter och med beaktande av vidtagna forberedelser.

Italien. I Italien skiljer man vid skadestand mellan kontraktrattsliga och
utomobligatoriska skyldigheter. I upphandlingssammanhang forvéntas skadestand
utga for bade faktiskt nedlagda kostnader och forlorad vinst inklusive of6rutsedda
forluster.

Spanien. Skadestand for det positiva kontraktsintresse skall utga. Det kan enligt
spansk rattspraxis minskas eller utebli om vinsten inte kan styrkas eller nar den
skadelidande inte agerat for att minska skadan.

" se &ven Trepte, Public procurement in the EC, s. 226.

" Finlands lag om offentlig upphandling, 8 § (Lydelse fr.o.m. 1 mars 1998):

Den som genom forfarande som strider mot denna lag (eller bestdammelser eller EG-lagstiftning
eller GPA) orsakar en kandidat (dvs. anbudssdkande), anbudsgivare, eller leverantor skada, ar
skyldig att ersatta den skada han orsakat. Da skadestéandskravet géller de kostnader som
uppkommit pa grund av deltagande i ett anbudsforfarande, &r det for utddmande av skadestand
tillrackligt att kandidaten eller anbudsgivaren leder i bevis ett oriktigt forfarande som avses i 1
mom. och att han om forfarandet hade varit felfritt skulle ha haft en realistisk mojlighet att vinna
anbudstévlan.

® NOU kanner inte till om andringen redan ar genomférd i samtliga delstater.
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Storbritannien.”” Skadestand for forlorad inkomst kan utgd i form av forlorad
chans att erhalla kontrakt. | sa fall kravs 6vervagande sannolikhet att leverantoren
skulle ha fatt kontraktet. Om hans chanser uppskattas till 20 % kan han erhalla 20
procent av forvantad vinst.”

Tyskland anger att ersattningen kan utga for forlorad inkomst men anger ocksa att
det i praktiken for en inte antagen leverantor kan vara i stort sett uteslutet att
styrka ett orsakssamband mellan forlorad inkomst och det begangna felet. |
praktiken antas darfor endast skadestand for det negativa kontraktsintresset utga
till de leverantérer som inte blivit antagna.”

Ersattningen kan i regel utga for antingen det positiva eller det negativa
kontraktsintresset.®® Att en klagande anbudsgivare erstts for bade det positiva och
det negativa kontraktsintresset strider inte mot reglerna % dven om s&dan kan
utgora en dverkompensation.®

6.6.2. Berakning av skadestand

I domen von Colson och Kamann® anges att en stat skall utge skadestand som
inte ar enbart symboliskt utan star i proportion till den lidna oférratten.
Generaladvokaten i fallet Marshall® anger att skadestand bor omfatta materiella
skador (damnum emergens), forlorad inkomst (lucrum cesans), moraliskt
skadestand (dommage moral) och skadestand for fordréjning av forpliktelsen

" High Court har i Portsmouth-fallet uttalat att klaganden i princip har ratt till erséttning for
forlorad vinst och dverlat at "Court’s official referee” att bestimma beloppet. Den tidigare gallande
skillnaden mellan "damage in tort" (brott mot regelverket) och "damage in contrakt" (obligatoriskt
skadestand) anses numera ha upphért och ersattning for forlorad inkomst kan utg i bada fallen.
(Alied Maples-fallet)

"8 Fallet Chaplin v. Hicks, (1911) 2 K.B. 786. Senare ar 1995, Allied Maples Group v. Simmons &
Simmons (1995), WLR 1602.

" Den tyska lagen bygger pa culpa in contrahendo, dvs. att en leverantdr som hade berattigade
forvantningar att erhalla ett kontrakt kunde fa skadestand om motparten hade begatt ett fel. Detta
kraver bade kontakt mellan parterna under férhandlingar och gor det i praktiken i stort sett
uteslutet att visa att just den klagande leverantéren skulle ha fatt kontraktet. | praktiken kan darfor
endast skadestand for anbudskostnaderna utga. Skadestandsbeloppet skulle bestammas enligt
principen "status quo ante”, dvs. leverantoren skulle forsattas i tillstdnd som radde innan den
skadebringande handlingen intréffade. Domstolspraxis visar att ersattning for anbudskostnaderna
kan utga om leverantoren visar att han med stor sannolikhet skulle ha erhallit kontraktet. Att visa
det positiva kontraktsintresset kan dock vara mycket svart om inte omajligt.

8 |_everantérerna i Danmark och Nederlénderna kan vlja mellan att yrka pa det positiva eller
negativa kontraktsintresset. | bada fallen maste de dock visa skadan och specificera beloppet.

81 3 har skett i ndgra tingsrattsdomar i Sverige. Aven i Frankrike anges mdjlighet att f&
skadestand for bade forlorad inkomst och rimlig kompensation for nedlagda anbudskostnader.

82| t.ex. Spanien anges att det vore ologiskt att utge skadestand for anbudskostnaderna till den som
tilldomts skadestand for forlorad inkomst. Samma resonemang fors av Hentze och Sylvén,
Offentlig upphandling ( sid. 474) ”En vinnande leverantor far kompensera sina kostnader for att ta
fram ett anbud med den vinst han far genom kontraktet. De forlorande anbudsgivarna far normalt
ingen ersattning for sina kostnader i en upphandling. Det ingar i spelets regler att det normalt
endast ar en anbudsgivare som far leverera, dvriga far sta for sina kostnader sjalva.

83 C-14/83 von Colson och Kamann, REG 1984, 1891, sid. 1909.

8 C-271/91, Marshall mot Southampton and South West Hampshire Area Health Autority.
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(dommage resultant du retard dans I’exécution de I"obligation concernée).

| medlemsstaterna ar det inte heller sakert om ersattningen skall utga for hela eller
endast en del av skadan. Inte heller ersattningen for anbudskostnader ar enligt
direktiv maximerad till de styrkta kostnaderna for att férbereda anbud och delta i
anbudsférfarandet utan den kan dverskrida detta belopp i form av preventiv® eller
ideellt/moraliskt skadestand. % I t.ex. Grekland anges att erséttning till foljd av
myndighetens handlande eller forsumlighet skall utga for bade materiella och
immateriella skador.

| Belgien skiljer man mellan kontrakt pa grund av lagsta pris (adjudication) med
bestamt schablonmassigt skadestand pa 10 % av den lagsta anbudssumman och
det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (appel d”offres) dar skadans omfattning
maste visas. Olika berakningsmetoder anvands i praxis for att uppskatta
leverantrens inkomstforlust bl.a. vissa procent av forlusten, bevisning om
leveranttrens vanliga inkomstmarginaler eller utsedda experters uppskattning av
rimlig vinst.

Den spanska hogsta domstolen har i en dom fran 1962 uttalat att forlorad inkomst
skall bestammas till den inkomst som, med viss sannolikhet, kunde forvéntas
uppkomma under normalt forvantade omstandigheter eller uppsta till foljd av de
speciella omstéandigheterna i det specifika fallet. Domstolens uppskattning skall
grunda sig pa objektiva kriterier och inte enbart férvantningar. Spanska domstolar
erkanner visserligen ratt till ideellt/moraliskt skadestand men domstolarna har
hittills inte godtagit att forkastandet av ett anbud kan leda till framtida
inkomstforluster till foljd leverantdrens prestigeférlust.®’

Domstolspraxis i manga medlemsstater ar relativt sparsam och i de flesta fall

saknas det avgéranden fran hogsta instanser. En del slutsatser bygger darfor pa

antaganden. Domstolarna synes tillampa vissa grundprinciper for skadestandens

berékning.

1) 1 Sverige har skadestandet bestamts till skillnaden mellan den erséttning
klaganden hade erhallit i enlighet med upphandlingskontraktet (om han fatt

8 Kommissionen fragar i Gronboken medlemsstaterna om deras uppfattning avseende preventiva
avgifter. Medlemsstaterna har dock visat ett svalt intresse for sédan losning.

8 EG-domstolen har i malen C-173/82, 157/83, 186/84, REG 1986 sid. 497 uttalat att skadestand
skall tacka inkomstforlust och moraliska skadan. Domstolens forsta instans har nyligen i mal T-
203/96 funnit att Europaparlamentet var utomobligatoriskt ansvarigt i ett upphandlingséarende i
vilket avtal inte slutits. Klaganden ansags inte ha ratt att begara ersattning for utebliven vinst
eftersom detta skulle innebéra att verkan gavs at ett kontrakt som aldrig har existerat (punkt 96 i
domen). Klaganden, som informerats om att radgivande kommittén lamnat sitt samtycke till hans
anbud, erholl ersattning for kostnader och avgifter som den adragit sig till foljd av den trodde att
den skulle tilldelas kontraktet och kostnader for rekrytering, lakarbesék, utbildning och kostnader
for att schemaldgga chaufférerna samt forberedande arbete, férhandlingar om bilpark,
telefonabonnemang och parkeringsavtal (punkt 104) Vidare ansdgs han med hansyn till
omstandigheterna i forevarande fallet beréattigad till ersattning fér den ideella skadan som
uppkommit (punkt 108). Sékandens materiella och ideella skada faststalldes till sammanlagt
5000 000 BFR.

¥ Ingenting i spansk lag férhindrar dock att sddant skadestdnd kan utdémas om man frambringar

tillracklig bevisning.
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det) och de kostnader han sparat in genom att inte behéva genomfora det.®

2) | Nederlanderna har en domstol® i det enda kénda fallet utdémt skadestand
men bestamt detta till 10 % av anbudspriset, vilket ansags utgora en lamplig
uppskattning av leverantorens forlorade inkomst. Samma princip beskrivs i
Belgien.”

3) I Storbritannien och i Frankrike anses skadestandsnivan kunna variera
beroende pa hur stora chanser den klagande haft att kunna erhlla kontraktet.”

4) | Danmark har flera anbudsgivare som inte fatt kontraktet erhallit skadestand
till f6ljd av EG-domstolens utslag i Storebaelt-malet® i form av erséttning for
anbudskostnader med sammanlagt ca. 100 milj kr.

6.7. Rattegangskostnader

Aven de nationella bestimmelserna om rattegangskostnaderna kan péverka
leverantdrernas beredvillighet att soka rattelse eller skadestand p.g.a. brott mot
upphandlingsreglerna. | Belgien far en domstol inte besluta om fordelning av
rattegangskostnaderna. | Nederlanderna skall domstolarna inte préva
rattegangskostnader utan automatiskt besluta att den forlorande part skall betala
motpartens rattegangskostnader. | flera medlemsléander finns det dessutom flera
ytterligare kostnader i samband med rattegangsforfaranden, t.ex. stampelavgifter,
registreringsavgifter, avgifter till jurister, avgifter for expediering av domar och
beslut, avgifter for utredningar och vittnesmal, erséttning for domarnas och 6vrig
domstolspersonals rese- och dvernattningskostnader och kostnader for
processmaterialet.”® Advokatkostnaderna raknas i vissa lander inte som
rattegangskostnader, vilket kan innebéra att aven vinnande part far bara sina
rattegangskostnader.

Rattegangskostnader i forvaltningsdomstolar far i de flesta lander, sasom i
Sverige, baras av parterna var for sig.

Mojligheterna att erhalla rattshjalp kan givetvis hoja eller sanka antalet
skadestandsmal.

7. Mojlighet att driva skadestandstalan mot en medlemsstat

8 Sala Tr. mal nr T 252/94 dom den 8 januari 1996. Sedermera i HovR och Tr:s dom faststalld av
Hogsta domstolen. Liknande 6vervaganden har gjorts i Spanska Hogsta domstolen (ar 1992)
vilken har satt ned yrkad vinst p& 40 % till 14 % av anbudssumman med hansyn till "de allmanna
omkostnaderna” leverantdren skulle ha haft.

% Distriktdomstolen i Maastricht.

% Om den som lamnat det lagsta anbudet kan pévisa sambandet tilldéms han skadestand med 10
cent per BFR av det inlamnade anbudet. Aven i fall av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet
anvénds ofta 10 % av netto anbudet som tumregeln men kan bli hégre om klaganden kan visa att
hans omkostnader och vinstmarginal brukar vara hogre. | ndgot fall har ratten utsett en expert for
att berékna leverantdrens sannolika inkomstforlust.

%1 Detta kan innebéra att den som helt kan leda sin talan i bevis kan f& full ersattning medan olika
osakerhetsfaktorer i andra mal kan nedsatta erséttningen till olika brakdelar av den fulla
ersattningen.

% EG-domstolen C-243/89 och i Danmark domen den 30 maj 1996.

% Alla exempel fran Belgisk Procedural Code. Flera andra medlemslander &r lika uppfinningsrika.
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Aven om det kan anses ligga utanfor NOU:s uppdrag bor det namnas att de
enskilda som lidit skada kan driva en skadestandstalan mot staten for bristande
eller felaktigt inforlivande av upphandlingsdirektiven eller EG-ratten i évrigt.
Skadestandet skall da inte utges av den upphandlande enheten utan av staten.
Detta framgar av EG-domstolens dom i fallen Frankovich ** samt av domen i
fallen Brasserie du Pecheur och Factortame. % | de senare uttalas att de nationella
domstolarna kan utdoma skadestand som ersattning for de rattsforluster de
enskilda lidit till foljd av bristande dverensstammelse mellan EG-ratten och den
nationella lagen. Vidare anges dar att det inte &r mojligt att utesluta erséttning for
utebliven vinst i de fall en medlemsstat anses skadestandsskyldig i forhallande till
en enskild.*® | domen anges tre forutsattningar®’
1) regeln skulle ge den enskilde vissa rattigheter
2) brottet mot EG-ratten skall vara tillrackligt allvarligt
3) det skall finnas ett direkt orsakssamband mellan statens alagganden och den
uppkomna skadan.

EG-domstolen har tillampat de ovannamnda principerna i bl.a. BT-fallet *®
avseende inforlivning av reglerna i direktivet om upphandling inom
forsorjningssektorerna. Domstolen har funnit att Storbritannien har brustit i sin
inforlivning av direktivets regler men att felet inte var tillrackligt allvarligt for att
kunna grunda skadestandsskyldighet.

NOU kanner inte till att nagon har stamt staten till f6ljd av att de gatt miste om en
provning i forvaltningsdomstolarna i de fall ratten i enlighet med davarande
lydelsen av LOU avvisat ansdkan om dverprévning med hansyn till att beslut om
upphandling var fattat &ven om avtalet inte hade slutits. Sadan skadestandstalan ar
dock enligt NOU:s beddmning fullt méjlig. Samma kan galla de nyligen
avkunnade domarna i Svea och Géta hovrétt i vilka det anges att skadestand inte
kan utga till foljd av att en upphandlande enhet avbrutit en upphandling for att
tilldela uppdraget egenregin.”

8. EG-kommissionens mojlighet att patala felaktigheter i
enskilda upphandlingar

% Fallen C-6/90 och 9/90 (1991) REG 1-5357.

% Fallen C-46/93 och C-48/93 REG (1996) | 1029, punkterna 34 — 37. Arrowsmith anger om
domen i PPLR 1996 nr 4: "Of particular interest is the indication that damages must compensate
for all losses, which would include loss of profit in procurement cases.

% \Wahl, JT 1997-98 nr 2 s. 624 anger "Som anforts redan inledningsvis vore det emellertid enligt
min uppfattning olyckligt och sannolikt direkt felaktigt om 6 § kom att begrénsas endast till
ersattning for kostnader" . Hentze och Sylvén delar i "Offentlig upphandling” Wahls uttalande men
pekar aven pa Hellners asikt att det inte forefaller rimligt att i utomobligatoriska forhallanden ge
ersattning efter samma principer som vid ett giltigen inganget avtal (s. 468). Jamfor ocksa Hogsta
domstolens som T 1441-96, not 60.

% Kommissionens Study, Nielsen, sid. 190 f. och Hanvisning till artikel i SVJT:

% -392/93, The Queens Treasury ex parte Brittish Telecommunications plc, REG (1996) 1-1631.
Domen gallde de gamla direktiven 90/531/EEG.

% Domarna synes strida mot EG-ratten, direktiven och uttalanden i propositionerna, framst prop
1994/95:153, sid. 16. Det kan havdas att lagstiftaren inte varit tillracklig klar i sin formulering da
reglerna tolkats pa olika satt av de allmédnna domstolarna & ena sidan och av

forvaltningsdomstolarna och Marknadsdomstolen & andra sidan.
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Kommissionen skall givetvis kontrollera att direktivens upphandlingsregler &r ratt
inforlivade i alla medlemsstater. Darmed kontrolleras bade att inférlivningen
overensstammer med direktivens d&ndamal och att den nationella tillampning &r
ratt. Kommissionen har vidare ratt att begara forklaring i enskilda fall av bade
staten och den upphandlande enheten. Kommissionen kontrollerar slutligen att
rattsmedel pé det nationella planet ar tillgangliga och effektiva.'® Behovet av god
information pa det nationella planet om leverantdrernas rattigheter och god
kdnnedom om majligheter till rattelse betonas i flera kommissionsskrifter, sdsom
gronboken om offentlig upphandling. Det ar dock inte sékert att
skadestandsmojligheter darmed skall anses utgora ett sekundart alternativ till de
snabba rattelseatgarderna.

9. Antalet domstolsprévningar i medlemsstaterna

Kommissionens anger att antalet domstolsprovningar starkt varierar mellan
medlemsstaterna. Det stora antalet prévningar sker i forvaltningsdomstolar eller
motsvarande medan det endast fanns ett fatal skadestandsdomar. Alla rattsmedel
tycks dessutom i forsta hand utnyttjas av de inhemska leverantorerna.

NOU vill dock paminna om att rattsmedelsdirektiven har i vissa medlemsstater
inforlivats i den nationella lagstiftningen forst under de senaste aren och att
domstolsférfaranden i skadestandsmal i flera lander tar langre tid &n i Sverige.
Aven i Sverige har vi fatt de forsta hovrattsdomarna forst under 1997 och den
forsta domen fran Hogsta domstolen (avseende en upphandling ar 1994) i
december 1998.

Kommissionen anger att mojliga forklaringar till att det finns s& fa skadestandsfall

kan vara

1) att skadestandsmalen tar langre tid, & mera komplicerade och dyrare &n
forvaltningsprocessen,

2) att skadestandstalan kan leda till forlikning (parterna kan motas pa halva
vagen och kan undvika en lang, oséker och kostsam process),

3) att kostnaderna och osakerhet om utgangen (inklusive rattegangskostnaderna)
kan verka avskréckande for mindre leverantorer och

4) att det i praktiken kan vara svart att styrka att leverantoren skulle ha fatt
kontraktet, vilket vissa nationella regler kréver.

Betraffande provning i forvaltningsdomstolar kan ndmnas att Sverige har det
hogsta antalet mal, vilket inte ar forvanande med tanke pa att LOU omfattar dven
alla upphandlingar under troskelvardena och av B-tjanster. Aven Osterrike,
Danmark, Finland, Tyskland och Nederldnderna hade emellertid manga
domstolsavgoranden. | Storbritannien, Italien, Luxemburg, Grekland, Spanien och
Portugal fanns det bara ett fatal avgéranden och inga alls i Irland. En del av
forklaringen aven i dessa fall kan vara domstolarnas langa handlaggningstider i
bl.a. Portugal och Italien (upp till 10 &r).*** I andra lander sdsom Storbritannien

100 Gy lIspéngsérendet och dven Orestads vindkraftspark kunde ha varit ett sddant drende.

101 | Italien &r férvaltningsdomstolens bifall en forutsattning for att kunna vacka skadestandstalan.
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och Irland kan man méjligen forklara det ringa antalet av avgéranden genom att
landerna saknade tradition att 6verklaga upphandlingar. Malen prévas direkt av
High Court varmed forfarandet blir juridiskt mycket formellt och dyrt. Vad
betraffar Grekland, Spanien och Portugal kan forklaringen vara att dessa lander
inte i tid inforlivat de tva rattsmedelsdirektiven. Kommissionen anser att
bifallsfrekvensen till klagandenas ansokningar ar lag.
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Réattsfall
Svenska allmédnna domstolar (domar av intresse)

1) Sala tingsratt (T 252/94), Svea HovR (T 241/96) och HD (1441-97 HD
faststéller Tr:s dom vad galler 246 000 kr i skadestand samt

Forvaltningsdomstolarnas langa handlaggningstider pa upp till 10 ar &r en av forklaringarna till att

man inte kan forvanta sig ndgot storre antal skadestandsdomar fran de italienska domstolarna.
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rattegangskostnaderna)

2) Lindesbergs Tr. (T 342/94) upphévd i Géta HovR (T 189/96 - kommunen
befrias fran skadestand med motiveringen att det inte medfor skadestand nar
en kommun beslutar sig for att avbryta ett inlett upphandlingsforfarande och i
stallet lata den egna verksamheten bedrivas i egen regi.)

3) Solna tingsratt, (T 1129/95 - positivt och negativt kontraktsintresse)

4) Gaévle tingsratt, (T 195/96 - positivt och negativt kontraktsintresse och
rattegangskostnader)

5) Varbergs tingsratt (T 881/95 - positiva kontraktsintresse, skadestandet jamkat
och vardera parten bar egen rattegangskostnad)

6) Stockholms tingsrétt (T 4-446/96 skadeberakning 10 miljoner kr)

7) Stockholms tingsratt (T 7-622/97) och Svea HovR (T 20-98 mellandom -
avbruten upphandling vid egenregianbud &r inte skadestandsgrundande)

8) Falu tingsratt (T 1158/96 ej bifall vid avbruten upphandling foljd av
direktupphandling; angaende bevisborda

9) Malmo tingsratt (T 928/95 ej visad skada trots forhallandevis allvarliga
Overtradelser av LOU) &ndrad av HovR

10) Uppsala tingsratt (T 889/96, éverklagad mellandom angaende preskriptionstid
och myndighetsutévning).

Forkortningar

LOU Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU)
SvJ svensk Juristtidning

HovR Hovratten

UF Upphandlingsférordningen

UR Upphandlingsreglemente

REG EG-domstolens rattsfallssamling
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