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Abstract

This paper discusses suppliers’ possibilities to recover damages at public
procurement. The issues that will be addressed are the conditions under
which a supplier is entitled to damages under the law on Public
Procurement, whether it is possible for a supplier to base their claim for
compensation directly on the Tort Liability Act, and how damages should
be calculated. Since the legislation has strong economic elements through
the requirement of professionalism, a legal and economic perspective has
been applied to this paper. As the paper discusses public procurement from
a tort law perspective the general situation for damages is discussed first.
This is followed by a description of the public procurement background,
how the procedure progresses and a presentation of the various legal
remedies, which the regulation provide.

A conclusion that is presented in the paper is that it is not possible for a
supplier to base an action directly at the Tort Liability Act as a crime must
have occurred for a pure economic loss should be compensated. The
Council on Legislation has ruled that public procurement does not constitute
exercise of authority. Therefore it is not possible to base an action on
damages caused by exercise of authority. Another conclusion resulting from
this paper is that the law on Public Procurement may at first glance be seen
as very favorable settlements for a disadvantaged supplier, but that the
standard of proof that arise when the supplier shall demonstrate the harm
and adequate causality severely limits the ability to recover damages.

It is also clear that the suppliers’ obligation to mitigate their loss heavily
limits the possibility of damages, as suppliers by this principle must defend
their interests and appeal against decisions made by the Authority. The
result is that, if the appeal is upheld the Authority might correct its actions
and the possibility of compensation for the supplier disappears as damages
no longer have been suffered.. In the event the appeal is rejected, this results
in the supplier not having any success with an action for damages since it is
already determined that no breach of the law on Public Procurement has
been made. Consequently, mainly in cases where there is an illegal direct
procurement, will an action for damages apply. The supplier is however
faced with other obstacles and it becomes an entirely hypothetical
assessment of what requirements the authorities would have set since no
specifications have been prepared. The supplier's inability to show adequate
causality between the damage and the actions of the authority has led to the
Court of appeal finding it justified to introduce a certain proof relief. It is
not necessary for the supplier to prove that a contract would have been
secured, only that it is plausible to conclude that it might have been. What
standard of proof that apply, and in some situations even with whom the
burden of proof should be placed, is however, a somewhat uncertain area of
law where various theories have been presented in the legal doctrine.



Sammanfattning

Denna uppsats behandlar leverantorers mojligheter till skadestand vid
offentlig upphandling. De fragor som kommer att behandlas ar under vilka
forutsattningar en leverantor har rétt till skadestand enligt lag om offentlig
upphandling (LOU), huruvida det ar mojligt for en leverantor att grunda sin
skadestandstalan direkt pa skadestandslagen (SkL) samt hur skadestandet
ska beraknas. Da lagstiftningen har starka ekonomiska inslag genom kravet
pa affarsméassighet har ett rattsekonomiskt perspektiv applicerats pa arbetet.

Uppsatsen behandlar offentlig upphandling ur en skadestandsrattslig aspekt
och darfor behandlas forst de allmanna forutsattningarna for skadestand.
Efter detta foljer en beskrivning av den offentliga upphandlingens bakgrund,
hur ett upphandlingsforfarande gar till vaga samt en presentation av de olika
rattsmedel som regleringen erbjuder.

En slutsats som presenteras i arbetet &r att det inte & mojligt for en
leverantor att grunda sin talan direkt pa SKL da huvudregeln &r att ett brott
maste har skett for att en ren formogenhetsskada ska ersattas. Det ar inte
heller mgjligt att grunda sin talan pa att skadan orsakats genom
myndighetsutévning eftersom bland annat Lagradet har uttalat sig om att
offentlig upphandling inte utgér myndighetsutdvning.

En annan slutsats som foljer av detta arbete ar att LOU kan vid en forsta
anblick ses som en mycket formanlig reglering for en missgynnad
leverantor, men att de beviskrav som uppkommer da leverantoren ska visa
pa skada och adekvat kausalitet starkt begransar dennes mojligheter till
skadestand. Det star aven klart att leverantorens skyldighet att begransa sin
skada kraftigt beskar mojligheterna till skadestand da en leverantér genom
denna princip maste bevaka sina intressen och dverklaga beslut av
myndigheten. Detta medfor att i det fall 6verklagandet bifalls lar
myndigheten ratta sitt handlande och majligheten till skadestand for
leverantoren forsvinner da denne inte langre har lidit nagon skada. | det fall
overklagandet avslas leder detta till att leverantoren inte kommer att ha
framgang med en skadestandstalan da det redan &r faststallt att nagot
asidosattande av LOU inte har skett. Genom detta blir det framst i de fall det
rér sig om en otillaten direktupphandling som en skadestandstalan blir
aktuell. Har stélls dock leverantoren infor andra hinder eftersom det blir en
helt hypotetisk beddmning av vad myndigheten skulle ha satt for krav da
inget forfragningsunderlag har upprattats. Leverantorens svarighet att visa
adekvat kausalitet mellan skadan och myndighetens agerande har lett till att
HD funnit det motiverat att inféra en viss bevislattnad, leverantdren behdver
inte styrka att han skulle ha erhallit kontraktet utan det ar tillrackligt att
denne gor sannolikt att s& skulle ha blivit fallet. Vilka beviskrav som galler,
och &ven i vissa situationer vem som bevisbdrdan ska placeras hos, utgor
dock ett ndgot osakert rattsomrade dar olika teorier har presenterats i den
juridiska doktrinen.
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1 Inledning

| detta kapitel kommer uppsatsens amne samt syfte och fragestallning att
presenteras. Forfattaren kommer &ven att redogéra for de beslut som tagits
angaende material, metod, perspektiv, avgransningar av amnet samt
disposition.

1.1 Presentation av amnet

En grundsten i den svenska réattsordningen ar avtalsfriheten, rattssubjekt ska
vara fria att ing& avtal med varandra.* Som med alla huvudregler finns det
undantag fran denna huvudregel och offentlig upphandling utgor ett av
dessa. Nar en myndighet vill inga ett avtal, till exempel om inkop av
utrustning till en skola eller uppférande av en byggnad, ar det inte mojligt
for myndigheten att fritt valja sin avtalspart och teckna ett avtal. | lag om
offentlig upphandling? (LOU) regleras hur myndigheten ska utfra den
offentliga upphandlingen, vilket kan ske enligt ett antal olika f6rfaranden
beroende pé vad avtalet géller och vilken summa avtalet uppskattas uppga
till, s kallade troskelvarden.®

| Sverige sker varje ar offentliga upphandlingar for hundratals miljarder
kronor. Konkurrensverket (KKV) har uppskattat att den
upphandlingspliktiga volymen i Sverige ar 2010 omfattade mellan 510 och
608 miljarder kronor.* LOU erbjuder leverantérer flera olika rattsmedel for
att angripa en upphandling som inte gatt korrekt till. Leverant6ren kan till
exempel 6verklaga myndighetens beslut eller fora en talan om
ogiltigférklaring.” Under 2010 avgjordes 3154 mal om éverprovningar i
svensk forvaltningsdomstol, 31 procent av dessa mal ledde till bifall av
leverantorens talan, 42 procent till avslag.®

| det fall en upphandling har skett i strid mot LOU kan en leverantér som
lidit skada pa grund av detta ha rétt till skadestand. Denna ratt kan antingen
omfatta endast erséttning for kostnader leverantdren har haft vid
upphandlingen, det negativa kontraktsintresset, eller erséttning for det
positiva kontraktsintresset omfattande bland annat utebliven vinst.” D& den
upphandlingsrattsliga regleringen om skadestand ar mycket knapphandig

! Adlercreutz, [2011] sid. 27.

2 SFS 2007:1091.

*LOU 3 kap.

* Konkurrensverket, [2011] sid. 13 samt 24 f.

> LOU 16 kap. 1, 5 och 15 §8.

® Konkurrensverket, [2011] sid. 13 samt 24 f. | 27 procent av fallen avgjordes mélet utan att
bli provat i sak, pa grund av for sent inlamnad ansdkan eller éverlamnande till en annan
forvaltningsdomstol.

" LOU 16 kap. 20 §.



spelar skadestandslagen® (SkL) en betydande roll vid utredningen om rétt
till skadestand enligt LOU foreligger.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att undersoka i vilken utstrdckning det ar
mojligt for en leverantor att erhalla skadestand fran en myndighet vid
offentlig upphandling. For att skapa forutsattningar for en djupare analys ar
det Gvergripande syftet preciserat i ett antal fragor. Fragorna ar stallda ur ett
de lege lata-perspektiv, vilket innebér att de hanfér sig till hur rattslaget ar.°

- Ar det mgjligt for en leverantor att grunda en skadestandstalan vid
offentlig upphandling direkt pa SkL?

- Under vilka forutsattningar har en leverantor ratt till skadestand
enligt LOU:s reglering?

- Hur ska skadestandet beraknas?

1.3 Metod

1.3.1 Réattsdogmatisk metod

| arbetet med uppsatsen har rattsdogmatisk metod anvants.'® I enlighet med
denna har forfattningstext, forarbeten, rattspraxis, allmanna
rattsgrundsatser och juridisk doktrin behandlats for att faststalla vad som
utgor gallande ratt.

Med forfattningstext asyftas lagar, forordningar och foreskrifter. Den direkta
anknytning till lagstiftaren medfor att denna rattskélla ar den som vager
tyngst.*! For att applicera lagtexten pa verkligheten maste dock ofta en
tolkning ske och i vissa situationer saknas en direkt reglering.

Forarbeten har beaktats i enlighet med den svenska och nordiska
rattstraditionen. Dessa utgors av den skriftliga dokumentationen som
producerats vid tillkomsten av forfattningstext genom bland annat
propositioner, offentliga utredningar och departementsskrivelser.*2

Avgoranden fran domstolarna, rattspraxis, utgor en annan rattskalla.

| detta arbete har rattspraxis fran de hogre instanserna, da framst Hogsta
Domstolen, prioriterats enligt gallande hierarki. Praxis fran de lagre
instanserna har dock anvénts nér dessa har saknat motsvarighet i hdgre

¥ SFS 1972:207.

% Lehrberg, [2010] sid. 167.

10 peczenik m.fl., [1995] sid. 131 f.
1 Nilsson, [2011] sid. 35.

2 Nilsson, [2011] sid. 41 f.



instanser. Det ska klargoras att det inte existerar nagon direkt plikt for de
lagre instanserna att folja de hogre instansernas avgéranden om domstolen
motiverar varfor réttslaget i det aktuella fallet inte 6verensstimmer med
praxis. Det ska vidare noteras att EU-domstolen star dver HD géllande
avgoranden som gar att hanféra till tolkning av gemenskapsratten.*®

Som rattskalla har aven juridisk doktrin anvénts. Med detta asyftas
vetenskaplig juridisk litteratur och aven innefattar publikationer fran
myndigheter som inte utgor forfattningstext. Denna rattskalla &r den av lagst
dignitet och dess varde motiveras genom den auktoritet forfattaren innehar.
De publikationer som kommer fran myndigheter bygger sin auktoritet pa
myndighetens stéllning.*

Arbetets fragestallning tar sin utgangspunkt i det svenska rattslaget, men
Sverige &r genom medlemskapet i EU underordnad det gemenskapsrattsliga
regelverket och aven EU-domstolens tolkning av den gallande rétten. Darfor
maste dven den gemenskapsrattsliga regleringen av offentliga upphandlingar
att behandlas. Pa EU-réttslig niva har féredrag, direktiv och forordningar
behandlats. EU-ratten saknar en réttstradition med precisering av rattslaget
genom forarbeten och &r istallet grundat pa en kontinentalrattslig
rattstradition, dar allménna rattsprinciper vager tungt. I enlighet med denna
rattstradition har stor vikt vid utredningen av det gemenskapsrattsliga
rattslaget lagts vid rattspraxis fran EU-domstolen samt de aktuella EU-
rattsliga principerna.™

1.3.2 Rattsekonomiskt perspektiv

Analysen kommer att ske genom ett rattsekonomiskt perspektiv, vilket
innebdr att juridiken ses ur ett ekonomiskt perspektiv. Detta sker genom att
olika regler och principers paverkan pa den ekonomiska effektiviteten i
samhallet behandlas.*®

I den réttsekonomiska teorin forutsétts det att marknadsakttrerna alltid i en
fri valsituation valjer det som maximerar deras subjektiva preferenser och
som ger den storsta nyttan, sa kallad nyttomaximering. | det fall
marknadsaktoren gor ett val med inslag av risk, valjer denne det val som
maximerar den forvantade nyttan. Den ideala marknaden utgors i denna
teori av en plats dar utbud och efterfragan mats vid perfekt konkurrens.
Genom varje frivillig transaktion 6kar bada parternas valstand eftersom
ingen av dem ingar ett avtal om inte detta ger denne nagot. Detta resulterar i
att dven det sammanlagda valstandet i samhallet 6kar, vilket kallas for
kvasiranta. Varje transaktion medfor dock transaktionskostnader, vilket kan
delas in i kontaktkostnader, kontraktskostnader och kontrollkostnader.
Dessa kan utgoras av till exempel annonseringskostnader och administrativa
kostnader, kostnader som uppstar vid férhandling med en eller flera parter,

13 EUF-fordraget artikel 267.

¥ Nilsson, [2011] sid. 42 f.

> Bernitz & Kjellgren, [2010] sid.105.
1° Dahlman m.fl., [2004] sid. 70.



samt kostnadsposter for parterna att sakerstalla att motparten uppfyller sina
skyldigheter.*’

Det som efterstravas i denna teori ar valstand, tillfredstéllelse matt i pengar.
Vélstand har dock inget vérde i sig, utan kan tjana som ett instrument for att
uppna valfard, tillfredstallelse matt i nytta. Att efterstrava en maximering av
valstandet i samhéllet gar att harleda till utilitarismen, en etisk teori bland
flera. Utilitarismen innebér att det ar moraliskt riktigt att valja den 16sning
som maximerar valfarden i samhallet.'® Det problem som denna teori for
med sig ar att den kan anvandas for att rattfardiga en sémre behandling av
en enskild eller grupp om detta handlande leder till en maximering av
vélfarden for samhéllet i stort.

1.4 Avgransningar

Da rattskallorna ar bade nationella, EU-réttsliga och i viss man
internationella finns det omfattande lagstiftning betraffande offentlig
upphandling. For att mojliggdra en rimlig omfattning och ett tillrackligt djup
i arbetet har fokus lagts pa den skadestandsrittsliga aspekten.

Aven da LOU och lag om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster'® (LUF) i stort dverensstimmer med varandra
kommer endast LOU och dess bakomliggande direktiv att behandlas mer
ingdende. En bearbetning av bada lagarna skulle ta allt for stort utrymme.
Regleringen i LOU omfattar den klassiska sektorn, det som man normalt
forknippar offentlig upphandling med, och valet foll darfor pa denna
lagstiftning.

Det nylanserade rattsmedlet att alagga den upphandlande myndigheten
upphandlingsstorningsavgift kommer ej att behandlas da denna rattsfoljd
inte har formen av ett skadestand, avgiften tillfaller staten och inte
leverantdr som &samkats skada.?

For att lasaren ska kunna tillgodogora sig behandlingen av skadestands-
aspekten, som utgor arbetets centrala fragestéllning, kommer
upphandlingsforfarandet enligt LOU samt den EU-réttsliga reglering som
denna harstammar ifran endast att redovisas kortfattat. Intentionen &r att ge
en grundlaggande forstaelse for skadestandsregleringen vid offentlig
upphandling och inte att ge en uttdmmande bild av forfarandet i sig. De
delar som kommer att belysas ar de som &r intressanta ur ett
skadestandsperspektiv.

Vid behandlandet av rattspraxis, fran saval svenska domstolar som EU-
domstolen, kommer inte hela malen att aterges. Fokus kommer att ligga pa

" Dahlman m.fl., [2004] sid. 9, 16 f, 32, 45, 51, 75-78, 85-87, se vidare Cooter & Ulen,
[2008] sid. 15-38.

'8 Dahlman m.fl., [2004] sid. 205 f.

19 SFS 2007:1092.

2LOU 17 kap. 1 &.



de delar av fallen som &r av varde for uppsatsen, da malen ofta &r
omfattande och innehller manga stallningstaganden som ar viktiga ur andra
aspekter men inte nddvandiga att behandla i detta arbete.

LOU:s aktuella troskelvérden finns bifogade i bilaga A. De redovisas inte i
den lépande texten av pedagogiska skal da siffrorna ar mer Gverskadliga i ett
separat dokument.

1.5 Material

| den skadestandsréattsliga delen har tonvikten av uppsatsen lagts pa
omradets starka auktoriteter, sa som Bertil Bengtsson och Jan Hellner, men
aven andra forfattare har givits utrymme for att belysa olika standpunkter
inom doktrinen. I urvalet av litteraturen berérande upphandling har den
litteratur som djupare behandlar skadestand getts foretrade och denna har
kompletterats med publikationer fran myndigheter.

Tidigare lag tillsynen 6ver upphandlingsomradet hos den statliga
myndigheten Namnden for offentlig upphandling (NOU). Sedan 1
september 2007 faller dock omradet under KKV:s tillsynsomrade. Genom
denna overforing finns publikationer fran bade NOU och KKV behandlade i
detta arbete.

1.6 Disposition

| uppsatsen ges forst en redovisning av SKL:s reglering. Detta sker innan
LOU behandlas, da SKL har en utfyllande funktion i egenskap av Lex
Generalis (se avsnitt 4.2.1 nedan). De allméanna skadestandsrattsliga
grunderna kommer harefter att redovisas, da dessa utgor grunden for
forutsattningarna att erhalla skadestand. Behandlingen av LOU inleds med
en tillbakablick pa den offentliga upphandlingens historia for att ge lasaren
en battre forstaelse for utformningen av dagens regler och andamalen bakom
lagstiftningen. I kapitel 6 foljer sa en forenklad redogorelse for de olika
upphandlingsmodellerna vilket inleds med en redogdrelse for nar de olika
modellerna &r tillampliga. Tanken ar har att klargtra forfarandet for att
senare ha mojlighet att resonera runt de olika asidosattandena av LOU som
kan ha gjorts av myndigheten och huruvida de kan skapa en ratt till
skadestand. Av pedagogiska skal finns en schematisk mall bifogad som
forenklat illustrerar hur de olika forfaringssatten vid offentlig upphandling
gar till och i vilka situationer de blir aktuella.”* Arbetet avslutas med en
analys dar forfattarens egna resonemang och slutsatser fors fram. I analysen
kommer forst det rattsekonomiska perspektivet att appliceras pa LOU for att
utvardera dess tillamplighet. Sedan kommer uppsatsens fragestallningar att
behandlas ur ett rattsekonomiskt perspektiv dar fokus ligger pa den
ekonomiska effektiviteten i samhallet.

’! Bilaga B.



2 Nagra centrala begrepp

| detta kapitel kommer nagra for arbetet centrala begrepp att redovisas for
att lasaren ska kunna tillgodogora sig den kommande framstallningen pa
basta satt.

2.1 Ansvarsformer

2.1.1 Culpa

Grundregeln i skadestandsratten &r att for skadestandsskyldighet kravs
oaktsamhet, vilket i detta arbete kommer att bendmnas som culpa. Ett
handlande kan aven vara uppsatligt, for vilket begreppet dolus i den
juridiska litteraturen ofta anvands.? | detta arbete kommer begreppet culpa
att innefatta dven doludsa handlingar om inte annat anges, da det normalt
racker att bevisa att den skadevallande har varit culpds.

Vid en culpabeddmning sker en bedomning av huruvida skadevallaren
borde ha handlat pa ett annat satt. Traditionellt har bedémningen tagit sin
utgangspunkt i hur den gode familjefadern, bonus pater familias, skulle ha
handlat.?®

Idag sker dock normalt bedémningen genom beaktande av en rad olika
kallor. Forfattningar eller andra foreskrifter ar vanligtvis den kalla som har
foretrade i det fall det finns en aktuell reglering, dock med forutsattningen
att regleringen har till syfte att skydda den skadelidande. Genom beaktande
av hur ansvaret har bedomts i tidigare fall, genom sa kallade prejudikat, kan
domstolen ta stéllning till huruvida handlingen ska anses culpds eller ej. En
annan kélla som kan anvandas for att avgora vilken aktsamhet som ska ligga
till grund for bedomningen ar att beakta vilken sedvana som finns i
samhaéllet vid liknande handlingar. Har kan kopplingar goras till den
traditionella bonus pater familias da det ar en normalt aktsam person
agerande som ska jamforas med den aktuella situationen. | det fall
domstolen inte finner nog ledning i beddmningen av de redovisade kallorna
kan domstolen utfora en fri culpabedémning. Detta sker genom att analysera
risken for skadan, den sannolika skadans storlek och den skadelidandes
mojligheter att forhindra skadan. Ibland beaktar domstolen &ven
skadevallarens majligheter att inse risken for skadan. Efter att ha vagt risken
for skadan mot eventuella kostnader av skadeforebyggande atgarder
kommer domstolen fram till huruvida omstandigheterna varit sa starka att de
motiverat ett visst handlande och att underlatenheten ska resultera i
skadestandsskyldighet.?*

22 Hellner & Radetzki, [2010] sid. 127.
% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 129.
? Hellner & Radetzki, [2010] sid. 127-135.
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2.1.2 Rent strikt ansvar

Med rent strikt ansvar avses att skadevallaren ar ansvarig oberoende av
vallande, nagon culpabeddmning sker darfor inte. Denna stranga
ansvarsform har traditionellt alagts verksamheter som bedémts som farliga.
Exempel pa dessa omraden ar bland annat luftfart, kiarnkraft och vissa
former av miljoskador, forutsatt att skadan ar hanforlig till den "farliga”
verksamheten och inte verksamheten i 6vrigt. Exempel finns dven pa
situationer dar rent strikt ansvar har vuxit fram genom réttspraxis.®

Det rena strikta ansvaret begransas alltsa ej genom nagon
aktsamhetsbeddmning, utan dess yttre granser utgors av reglerna om
adekvat kausalitet som kommer att behandlas i avsnitt 3.3.

2.2 Skadestandsberékning

2.2.1 Principen om full ersattning

Skadestandsratten vilar pa principen om att en skadelidande ska forsattas i
samma situation som om skadan inte intraffat nar val skadestandsskyldighet
har faststallts.”® SKL tillhandahller beskrivningar om hur denna berakning
ska ske nar det galler andra former av skador men detta saknas angaende
rena formdgenhetsskador.?” VVad som utgér en ren formoégenhetsskada
kommer att behandlas i avsnitt 3.1.

2.2.2 Det positiva kontraktsintresset

Vid skadestandsberéakning enligt det positiva kontraktsintresset omfattas
savil utgifter och kostnader som ersattning for utebliven vinst. Aven
foljdforluster och indirekta skador innefattas i begreppet. Erséttning enligt
det positiva kontraktsintresset utgar normalt i det fall parterna befunnit sig i
en avtalssituation med varandra och ett kontraktsbrott har skett (se avsnitt
4.1). Utgangspunkten vid berakningen &r att den skadelidande ska forsattas i
samma situation som om kontraktet hade fullgjorts korrekt.?

2.2.3 Det negativa kontraktsintresset

Nar en skadelidande far erséttning enligt det negativa kontraktsintresset
innebar detta att parten far ersattning for de kostnader och forluster som
denne lidit pa grund av skadan. Den skadelidande ska forsattas i samma
situation som om avtalet inte kommit till stand, eller som om
avtalsforhandlingarna inte pagatt langre an vad som var nddvandigt. Denna

% Hellner& Radetzki, [2010] sid. 171-180.

%% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 355.

27 SKL 5 kap.

%8 Diesen m.fl.,[1999] sid. 27, samt Lehrberg, [2006] sid. 302.
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skadestandsomfattning ar vanligtvis aktuell nar ett avtal funnits ogiltighet
eller vid culpa in contrahendo (se avsnitt 4.5).%°

2.2.3.1 Differenslaran

Differenslaran utgor en allmén princip vid berdkning av ersattning vid
ekonomiska skador och gar ut pa att jamfora den skadelidandes ekonomiska
stallning med den stéllning denne skulle ha haft om skadan aldrig skett. Det
faktiska handelseférloppet jamfors med ett hypotetiskt handelseforlopp.
Laran gar att spara tillbaka till den tyska 1800-tals doktrinen. Dess stéllning
i svensk ratt ar inte helt sjalvklar da den har mott kritik fran doktrinen och
vidareutvecklingar av laran har skett. Dock anser Hellner att den utgor en
huvudprincip for berdkning av skadestand, genom sin forankring i det
rattspolitiska syftet bakom skadestandets funktion, men att laran ofta inte ar
applicerbar i komplicerade situationer.*

Differensléaran &r applicerbar bade vid ersattning for det negativa
kontraktsintresset och vid ersattning for det positiva kontraktsintresset.
Skillnad mellan dessa tva &r att ar det senare innefattande ersattning for
avtalsvardet.®" Detta paverkar hur det hypotetiska handelseférloppet ska
bedémas, vid erséttning for det positiva kontraktsintresset baseras det
hypotetiska handelseforloppet pa att kontraktet fullgjordes och vid det
negativa kontraktsintresset baseras det istallet pa att vissa handlingar, till
exempel avtalsforhandlingar aldrig agt rum.

2 Ramberg & Ramberg, [2010] sid. 240.
% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 355 f.
31 Herre, [1996] sid. 299.
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3 Fdrutsattningar for
skadestand

| detta kapitel behandlas de allmanna skadestandsrattsliga
forutsattningarna for att fa ratt till skadestand, samt de bevisfragor som
foljder med dessa.

3.1 Skada

For att ratt till skadestand ska finnas maste den skadelidande ha orsakats en
skada. Detta definieras av Rodhe som:

Att ett faktiskt intraffat handelseforlopp pa ett for denna person
ofordelaktigt satt avviker fran ett annat handelseforlopp, som sannolikt
skulle ha utvecklat sig om icke en viss omstandighet kommit emellan eller
uteblivit.”*

Genom den sa kallade differenslaran sker en jamforelse mellan det faktiska
handelseforloppet och ett hypotetiskt handelseforlopp. Principen gar att
spara till tysk ratt och ska ha introducerats som grund for
skadestandsberakning av Strahl.*® Differensprincipen har dock hart
Kritiserats och saknar stéllning som rattsregel men kan enligt Herre utgtra
en lamplig huvudregel och startpunkt vid berakning av skadestand vid
avtalsbrott.**

Definitionen av en ren formogenhetsskada lyder:

’Med ren férmdégenhetsskada forstas i denna lag sadan ekonomisk skada
som uppkommer utan samband med att nagon lider person- eller
sakskada.””*®

Harigenom utesluts saval sakskador, vilka framst hanfor sig till skada pa
fysiska foremal, som sa kallade tredjemansskador, déar nagon lider en
ekonomisk skada till foljd av att nagon annan drabbas av en person- eller
sakskada.*® Den skada som en leverantor lider vid offentlig upphandling
utgor en ren formogenhetsskada da skadan saknar forbindelse till nagon
person- eller sakskada. Leverantérens skada ar den ekonomiska forlust som
denne lider genom att kontraktet tillfaller en annan leverantor.

¥ Rodhe, [1956] sid. 467.

 Strahl, [1926] sid. 167 f.

* Herre, [1996] sid. 317.

% SKL 1 kap. 2 8.

% Bengtsson & Strémback, [2006] sid. 44 f.

13



3.2 Handling/passivitet

I utomobligatoriska situationer kravs som huvudregel att skadan ska
orsakats av en positiv handling. Det ar endast i undantagsfall som
underlatenhet, passivitet, kan leda till ett skadestandsansvar. |
inomobligatoriska situationer grundar avtalet ofta en plikt att handla for att
skydda sin medkontrahent och passivitet kan i vissa situationer leda till
skadestandsskyldighet.®’

Genom att LOU stadgar att myndigheten ska ersatta all skada som orsakas
av att lagen har asidosatts behover inte leverantoren visa pa en positiv
handling av myndigheten utan ett passivt &sidosattande &r tillrackligt.*®

3.3 Adekvat kausalitet

For alla former av skadestand, oavsett vilket ansvarsform det galler, krévs
det att det foreligger ett orsakssamband, kausalitet, mellan handlingen
(alternativt passiviteten) och skadan.* Kausalitetsfragor kan delas upp i
ensamfall och flerhetsfall. I ensamfall finns det endast en underliggande
orsak till skadan, medan det i flerhetsfall finns tva eller fler. | flerhetsfallen
kan det rora sig om antingen alternativa skadeorsaker, dar flera tillrackliga
betingelser foreligger, eller samverkande skadeorsaker, dar flera betingelser
tillsammans resulterat i skadan.*® Vid konkurrerande skadeorsaker sker en
bedémning om huruvida skadan kan &r att betrakta som fardig eller ej. | det
fall skadan ar fardig uppstar ingen konkurrens till den senare orsaken.*!

Kausalitetsbegreppet anses som en allman skadestandsrattslig grundsats.
Begreppet aterfinns inte i nagon lagtext utan &r ett begrepp som har
utvecklats i rattspraxis och doktrin. I aldre rétt ansags betingelselaran som
den harskande kausalitetslaran. Denna status har den fortfarande i vara
skandinaviska grannléander, men i svensk rétt anses den idag som
foraldrad.*? Betingelseldran bygger pd att en betingelse, en handelse eller
faktor, maste vara nodvandig for att en skada ska anses orsakad. Denna
bedémning sker genom ett hypotetiskt test dar man tar stéllning till huruvida
skadan skulle ha skett dven i franvaro av handlingen.*®

En narliggande teori &r ekvivalensteorin, vilken &r stark i flertalet
kontinentala rattsordningar. Det som skiljer den fran betingelseléran ar att
ekvivalensteorin inte gor nagon skillnad pa olika orsaker, utan att alla
orsaker ar jamstallda, ekvivalenta.*

% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 111-114.
%8 LOU 16 kap. 20 §.

% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 195.

“ Diesen m.fl., [1999] sid. 145-147.

* Hellner& Radetzki, [2010] sid. 213 f.

*2 Schultz, [2007] sid. 48.

8 Schultz, [2007] sid. 277.

* Schultz, [2007] sid. 277.
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I svensk doktrin har Schultz kritiserat betingelselaran och ekvivalensteorin
hart och ansett att deras enda funktion ar att ge struktur at vara uppfattningar
samt att de inte ger nagot egentligt teoretiskt stod for en
kausalitetsbeddmning. | sin artikel anser han att det nar det finns flera
faktorer som kan ha orsakat en skada, konkurrerandeskadeorsaker eller
samverkande skadeorsaker, s& ger larorna ingen végledning.*® Schultz har
istallet argumenterat for en utmanande teori till betingelseléaran, NSS-teorin
(dar NESS star for Necessary Element of a Sufficient Set). Teorin ar en
kritisk vidareutveckling av den traditionella betingelselaran och har fatt stort
genomslag i amerikansk rétt. Innebdrden av teorin &r att
kausalitetsbedomningen, vilken utgor det forsta steget av tva, inte ska ske
juridiskt eller normativt utan objektivt och faktiskt. Begreppen nddvéndiga
och tillrackliga villkor aterfinns dven i denna teori, dock omformulerade for
att battre kunna hantera situationer med konkurrerande skadeorsaker. En
nyhet fran de klassiska larorna ar att NSS-teorin ppnar upp for ett common
sense-perspektiv.*®

Aven om oenighet rader aterkommer begreppen tillracklig betingelse och
nodvandig betingelse i de olika teorierna. Hellner definierar dessa pa
foljande vis:

’Att en handelse ar en tillracklig betingelse for en annan motsvarar det som
har beskrivits sa, att den forra handelsen enligt naturens och samhéllets
ordning leder till den andra. Att en handelse ar en nédvandig betingelse for
en annan motsvarar att den senare handelsen inte skulle ha intraffat om inte
den forra intraffat.””*’

Utover kausalitet krévs dven att handelseforloppet &r adekvat, med vilket det
asyftas att det ar ndgorlunda normalt och parakneligt sett ur en fackmans
perspektiv i efterhand. *® Denna bedémning sker genom adekvansléran, en
kausalitetsvarderande lara med vilket det menas att man tar stéllning till
fragan om skadevallaren, som i det tidigare steget funnits ha orsakat skadan,
ska vara ersattningsskyldig eller inte.*® Huruvida en skada ar adekvat eller ej
utgor en grans for hur langt man ar villig belasta skadevallaren for ett
svarforutsagligt orsaksforlopp.

En annan kausalitetsvarderande lara ar huvudorsakslaran, vilken dock har
haft begransad betydelse i svensk ratt. Laran innebadr att nér det finns flera
mojliga orsaker till en skada sa ska den viktigaste eller mest betydelsefulla
faktorn anses som orsak till skadan.*

* Schultz, [2007] sid. 345 f.

*® Schultz, [2007] sid. 406, 412 och 417.
*" Hellner & Radetzki, [2010] sid. 197.
*8 Hellner & Radetzki, [2010] sid. 198 f.
* Dufwa, [1993] sid. 986.

%0 Schultz, [2007] sid. 305.
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Aven normskyddslaran ar en kausalitetsvéarderande teori enligt vilken
undantag for ersattningsskyldighet for en skada foreligger i det fall skadan
inte omfattas av skyddsnormen, eller skyddsandamalet, i skadestandsregeln.
Denna teori &r framst aktuell nar det géller rena formogenhetsskador da de
flesta person- och sakskador anses ligga inom normskyddet.
Normskyddslaran bygger pa rattspolitiska 6vervaganden och kan till
exempel appliceras vid beddmningen huruvida ett oriktigt myndighetsbeslut
ska foranleda skadestandsskyldighet eller g;.

Kravet pa kausalitet kan hanforas bade till ansvarsforutsattningarna och vid
berdknandet av skadestand da tvist kan uppsta dels huruvida handlingen
verkligen orsakade skadan och dels huruvida skadan ar sa stor som den
skadelidande pastar. Kausalitetskravet blir dven hogst aktuellt i de
situationer da den skadelidande har underlatet att begransa sin skada (se
avsnitt 5.3)."

3.4 Bevisbodrda och beviskrav

3.4.1 Introduktion

Huvudregeln i civilratten &r att den som kraver skadestand har bevisbordan
for att ett visst forhallande foreligger. Beviskravet, styrkan pa bevisningen
som krévs, ar vanligtvis att den skadelidande ska styrka detta.”® Nar det
galler kausalitetsfragan har dock HD i rattspraxis i vissa situationer, dar det
varit valdigt svart for den skadelidande att styrka kausaliteten, inte kravt full
bevisning utan funnit det tillrackligt att det:

””...i betraktandet av samtliga omstandigheter ska framsta som klart mer
sannolikt att orsaksforloppet varit det som den skadelidande pastatt...”>

3.4.2 Offentlig upphandling

Det beviskrav en leverantor har vid en skadestandstalan grundad pa LOU ar
beroende av vilken form av skadestand som leverantoren yrkar pa. For
skadestand for det negativa kontraktsintresset har HD faststallt att nar en
leverantor har styrkt att en 6vertradelse av lagen har skett sa ar det
tillrackligt att leverantdren visar att denne haft en realistisk mojlighet att
erhélla kontraktet och att dvertradelsen minskat denna méjlighet.>
Beviskravet nar leverantoren yrkar pa skadestand for det positiva
kontraktsintresset &r hogre, men HD har ansett att ett beviskrav i form av att
leverantoren ska styrka att denne skulle ha erhallit kontraktet ar for hogt.
Domstolen ansag att detta skulle resultera i att det preventiva syftet med
regleringen inte uppnas och har darfor funnit det tillrackligt att leverantoren

> Hellner & Radetzki, [2010] sid. 195.
%2 Diesen m.fl., [1999] sid. 25.

>> NJA 1993 s. 764 sid. 775.

> LOU 16 kap. 20 § 2 st.
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kan visa att det ar sannolikt att denne forlorat kontraktet till foljd av
vertradelsen.

3.4.3 Sarskilt om otillaten direktupphandling

| ett av de tre malen angaende skadestand vid offentlig upphandling som
HD har behandlat har talan grundat sig pa en otillaten direktupphandling (se
avsnitt 7.2.2.2. ).>° | detta mél konstaterade domstolen att det var tillrackligt
att leverantoren gjorde det sannolikt att denne forlorat kontraktet. HD ansag
vidare att ett lagt beviskrav skulle leda till en orimligt betungande
ersattningsskyldighet for myndigheten genom att denna skulle kunna bli
skadestandsansvarig for det positiva kontraktsintresset mot flera
leverantorer. HD ansag darfor att beviskravet skulle beaktas vid
bestammandet av skadestandet och att detta skulle ske genom en
skdnsmaéssig bedémning dér faktorer som ska beaktas &r 6vertradelsens
karaktar, nedlagda kostnader, utsikter till vinst samt andra leverantorers
utsikter till att ha erhallit kontraktet. I det aktuella malet fann dock HD att
leverantoren inte gjort det sannolikt att denne skulle ha erhallit kontraktet
om en korrekt upphandling hade skett.

| det senaste fallet som avgjorts av HD rorde det sig inte om en otillaten
direktupphandling men domskélen behandlade anda fragan om vilket
beviskrav som galler i de situationerna. HD faststallde att vid en otillaten
direktupphandling sa ar tillrackligt att leverantdren gor sannolikt att denne
skulle ha lamnat ett anbud och déarigenom haft en realistisk mojlighet att
erhalla kontraktet for att ha maojlighet till ett skadestand 6verstigande sina
kostnader, det negativa kontraktsintresset. Har refererade HD till tidigare
praxis och den skdnsméssiga bedémning som utvecklats och fann att denna
skulle appliceras for att avgéra skadestandets omfattning.®’

Angaende myndighetens mojlighet att invanda i det fall en annan leverantor
skulle ha erhallit kontraktet har HD uttalat sig pa féljande vis:

’Bestallaren har mojlighet att framgangsrikt bestrida krav pa erséattning for
det positiva kontraktsintresset pa grunden att det ar sannolikt att i stallet en

annasn anbudsgivare skulle ha fatt kontraktet om bestammelserna hade féljts
,15

Den formulering som domstolen har anvént sig av medfor att en tolkning
med att bevisbhdrdan i denna situation ligger pa myndigheten ligger nara till
hands. Myndigheten har da att gora det sannolikt att en annan leverantor
skulle ha erhallit kontraktet.

| doktrinen har Leffler behandlat svarigheten for leverantoren att bevisa sin
skada vid otillaten direktupphandling. Leverantéren maste dvertyga

* NJA 2000 s. 712.
% NJA 2000 s. 712.
5" NJA 2007 s. 349.
%8 NJA 2007 s. 349.
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domstolen om att dennes kostnader ar sa pass laga att den kunnat fullgéra
kontraktet kostnadseffektivt, vilket resulterar i stora svarigheter speciellt nar
det galler hypotetiska anbud. I situationen dér det funnits flera potentiella
anbudsgivare foreslar Leffler en 16sning genom applicerande av
éverviktsprincipen, en bevisbordeprincip som stott pa hard kritik for att den
anses leda till ett godtyckligt beslut i strid mot rattssakerheten.® | det fall
tva leverantorer visat att de hade battre ratt till kontraktet &n den leverantor
det gick till, ska det inte foreligga nagot beviskrav for dem mot varandra.
Genom att ingen bevishdrda tillampas mellan dem sa ska minsta
bevisméssiga dvervikt leda till att den leverantdr som har bevismassig
overvikt ska vinna och darmed fa erséttning for det positiva
kontraktsintresset. Leffler medger att modellen resulterar i en viss
ofdrutsagbarhet, &ven andra anbudsgivare kan fora en véalgrundad talan, men
anser att detta maste tolereras da ingen béttre I6sning star till buds. *

Andra asikter har dven framforts av Madell och Bjorklund som anser att
leverantorens mojlighet att utfa skadestand for det positiva
kontraktsintresset vid en otillaten direktupphandling i praktiken ar obefintlig
i det fall denne med ett hypotetiskt anbud maste visa att utifran ett
hypotetiskt forfragningsunderlag skulle denne ha vunnit upphandlingen.
Forfattarna anser &ven att det borde krévas av den upphandlande
myndigheten att denna visar att upphandling med det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet skett tidigare och skulle ha skett aven denna gang.
Vidare anser de att det ska ligga pa den upphandlande myndigheten att visa
vilka kriterier som skulle ha anvants.**

% Diesen m.fl., [1999] sid. 142-144.
50 |_effler, [2005] sid. 499, 506 f.
51 Madell & Bjorklund, [2008].
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4 Den allmanna
skadestandsrattsliga
regleringen

| detta kapitel kommer SKL:s reglering betraffande skadestand vid offentlig
upphandling att presenteras. Detta kommer att ske genom behandlande av
relevanta lagrum samt rattspraxis och doktrin.

4.1 Introduktion

Som tidigare har namnts fyller SKL en utfyllande funktion vid skadestand
enligt LOU och lagen kan aven vara relevant i sig for skadestand vid
offentlig upphandling.

Huruvida parterna befinner sig i ett avtalsférhallande med varandra eller ej
ar avgorande for vilken reglering som ska tillampas nar fragan om
skadestand uppkommer. I det fall det inte finns ett bindande avtal mellan
parterna ar det en utomobligatorisk relation och SKL é&r tillamplig, savida
det inte finns nagon relevant speciallag. Om parten har ett bindande avtal ror
det sig istallet om en inomobligatorisk relation med féljden att SKL kan bli
tillamplig genom sin utfyllande funktion om det saknas annan sérskild
reglering av den uppkomna situationen antingen i avtalet eller i nagon
kontraktsrattslig lagstiftning som avtalet omfattas av.®

4.2 SkL

4.2.1 Forhallandet till annan lagstiftning

SKL &r enligt dess inledande paragraf en dispositiv lagstiftning, vilket
innebdr att regleringen inte ar tvingande utan &r moéjlig att avtala bort genom
avtal.® Stycket hanvisar dven till den allmanna regeln om att Lex Specialis
gar fore Lex Generalis, specifika lagbestammelser gar fore mera allméanna
stadganden.® Aven allmanna kontraktsrattsliga grundsatser har foretrade
framfor SkL.%

4.2.2 Konkurrerande ansvarsgrunder

| det fall SkL innehaller en formanligare bestammelse for den skadelidande
an en lex specialis uppkommer fragan huruvida det ar mojligt for den
skadelidande att vélja att grunda sin talan pa skadestandslagens regler.

62 Bengtsson & Strémbéck, [2006] sid. 29.
63 SkL 1 kap. 18.

® Bengtsson & Strémbéck, [2006] sid. 30.
% Bengtsson & Strémbéck, [2006] sid. 30.
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Dessa situationer uppkommer i de fall speciallagen stadgar ett strikt ansvar
for skadevallaren, men samtidigt for med sig en oférdelaktig regel som
begransar skadelidandes mojligheter till skadestand.® Vill den skadelidande
da grunda sin talan pa SkL maste denne visa att oaktsamhet hos
skadevallaren har orsakat skadan, vilket inte kravs nar talan grundas pa
strikt ansvar.

| ett aldre fall behandlades fragan om huruvida den skadelidande har ratt att
vélja att grunda sin talan pa SKkL da den skadelidande ville undvika
specialpreskriptionen i lagen angdende ansvarighet for skada i foljd av
luftfart®’. HD fann att den skadelidande kunde &beropa sdval SKL som
allmanna skadestandsrattsliga principer som grund for sin talan.®®

Bengtsson anser att vid speciallagstiftning med strikt ansvar i
utomobligatoriska situationer ar huvudregeln att den skadelidande som
alternativ kan aberopa SKL:s regler. Han anser dock att den enskilda lagens
art maste beaktas och i det fall avsikten med lagstiftningen ar att exklusivt
reglera skadestandskrav vid ett visst slag av skador ska skadestandsansvaret
inte ga att utbka genom att 6ppna upp for en talan grundat SkL. For att lagen
ska anses ha detta syfte kravs stod i speciallagens text, men detta stod
behover inte framgé helt klart utan viss tolkning kan ske.®

Huvudregeln vid inomobligatoriska férhallanden &r dock att den
skadelidande inte kan &aberopa utomobligatoriska regler for att dessa &r mer
formanliga. Argument som har forts fram mot att denna maéjlighet ska finnas
ar att den skadelidande inte bor hamna i en samre situation for att denne har
ett avtal med skadevallaren. Dock har det ansetts att de kontraktsrattsliga
reglerna som géller mellan avtalsparterna ar anpassade for deras specifika
forhallande och aterspeglar en riskfordelning mellan parterna som ej bor
kringgés. ™

4.3 Inomobligatoriskt skadestand

Den svenska avtalsratten bestar i stor omfattning av avtalsrattsliga principer.
De absoluta grundstenarna ér principerna om avtalsfrihet och
avtalsbundenhet. Ett avtal ska hallas — pacta sunt servanda. | en
inomobligatorisk situation blir en avtalspart skadestandsskyldig om denne
bryter mot en avtalad forpliktelse och darigenom begar ett kontraktsbrott
och de allmanna forutsattningarna for skada och adekvat kausalitet
foreligger.

Utgangspunkten for skadestandets berékning vid avtalsbrott ar att
skadelidande ska forsattas i samma situation som om kontraktet hade

% Bengtsson & Strombéck, [2006], sid. 31 f.
®" SFS 1922:382.

% NJA 1983 s. 836.

% Bengtsson & Strémbéck, [2006] sid. 31 f.
® Hellner & Radetzki, [2010] sid. 95 f.
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fullgjorts korrekt.”* Detta innebér att den skadelidande har rétt till ersattning
for det positiva kontraktsintresset. Detta galler dock inte om avtalet
foreskriver nagot annat genom en ansvarsbegransning da avtalsfrihet rader,
vilket tidigare har behandlats. Ytterst finns dock moéjligheten att jamka
parternas reglering i det fall den bedéms oské&lig med stod av
generalklausulen i avtalslagen (AvtL)."

| det fall kdplagen™ (KopL) &r tillamplig stadgas att kdparen har ratt till
skadestand om varan ar behéftad med fel.” Dock maste felet ha legat inom
séljarens kontroll, vilket avgors med beaktande av huruvida det verkligen
foreldag ett hinder och att detta var utanfor séljarens kontroll samt att hindret
var oforutsagbart for saljaren och inte kunde undvikas.” Skadestandet
omfattar den direkta forlust som koparen lider genom felet, med vilket
menas utgifter, prisskillnad samt erséttning som kdparen tvingas betala
tredje man da ett avtal inte har kunnat fullféljas korrekt.”” | det fall séljaren
har agerat forsumligt har dock koparen ratt till skadestand omfattande aven
den indirekta forlusten vilket innefattar forlust pa grund av minskning eller
bortfall av produktion eller omsattning, forlust genom att varan inte kan
utnyttjas, utebliven vinst i avtal med annan part eller annan liknande
forlust.”

Det ar inte mojligt att rakt av dversétta direkt och indirekt forlust till positivt
och negativt kontraktsintresse. KopL:s reglering grundar sig pa att den som
drabbats av ett avtalsbrott ska ersattas sa att denne befinner sig i samma
situation som om avtalet hade fullgjorts, erséttning enligt det positiva
kontraktsintresset.”® Nar ersattning utgar for indirekt forlust omfattas
utebliven vinst vilket ar typiskt for det positiva kontraktsintresset. Nar
ersattning for direkt forlust utges med grund i ett tackningskop gar det dock
inte att resonera direkt i det negativa kontraktsintresset. Den skadelidande
far varan och blir ersatt for den eventuella prisskillnad som foreligger i
forhallande till det avtal som ingatts med den avtalsbrytande saljaren.
Fokusen hamnar har pa forhallandet nar avtalet har fullgjorts, vilket
motsvarar det positiva kontraktsintresset.

| brist pa nagon direkt lagregel ar det inte helt klart huruvida det kréavs culpa
vid ett kontraktsbrott eller ej. Har star den skadestandsrattsliga principen om
att vid handlande som en skétsam person, i grunden den ansvarstagande
familjefadern bonus pater familjas, sd ska skadestandsansvar inte uppsta,

™ Prop. 1988/89:76 sid. 192.

72 SFS 1962:381.

" AvtL 36 8.

" SFS 1990:931.

> KopL 40 8.

® KopL 27 8.

T K6pL 40 § 2 st. samt 67 § 1 st. genom ett jamforande med de uppraknade posterna i 2st,
se vidare prop. 1988/89:76 sid. 192-194.

" KopL 40 § 3 st. och 67 § 2st., se vidare prop. 1988/89:76 sid. 192-194.

" Prop. 1988/89:76 sid. 192-194.
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mot den avtalsrattsliga principen om att avtal ska hallas, pacta sunt
servanda.®

Ramberg och Ramberg har dock uttalat sig pa foljande vis angaende kravet
pa culpa vid kontraktsbrott:

Vi tror att den allmanna principen &r att skadestand kan utga om en part
forpliktar sig att astadkomma ett preciserat resultat och inte uppnar detta,
trots att han inte varit culpds.”®

Detta &r dock en asikt som Ramberg och Ramberg framstallt, vilken flertalet
inom doktrinen inte delar. Bengtsson anser att det normalt ska ske en
culpabeddmning.® Att skadestand ska utgé direkt i det fall ett avtal inte har
uppfyllts korrekt stammer illa 6verens med den svenska rattens restriktiva
forhallningssatt till rena formogenhetsskador. Det gar dven mot det
kontrollansvar som KopL stadgar, vilket kan ses som en sorts
culpabeddémning genom dess beddmning av huruvida séljaren gjort vad
denne kunnat for att forhindra felet. Ett ytterligare argument for att nagon
slags culpa kravs ar att garantier kan medf6ra ansvar utan culpa och detta
skulle d& vara onddigt om inte huvudregeln ar att culpa kravs.® Graden av
culpa behodver inte vara sarskilt hog med hansyn till lojalitetsplikten som
stadgar att parterna ska agera for att inte 4samka den andre skada.®!

4.4 Utomobligatoriskt skadestand

4.4.1 Introduktion

Som huvudregel for att ratt till skadestand for ren formogenhetsskada i
utomobligatoriska situationer skall féreligga maste en brottslig handling ha
begatts.®® Lider A en ren formogenhetsskada genom ett av B lagligt
agerande, till exempel att B etablerar en konkurrerande verksamhet till A,
vilket resulterar i en mindre kundkrets och i langden ett sémre ekonomiskt
resultat, sa ar detta inte en skada som rattsordningen anser att B ska ersatta.

SkL:s reglering angaende rena formogenhetsskador & mycket kortfattad och
det anges endast att den skadevallande ska ersatta skadan. Den traditionella
principen ar att ekonomisk skada ska ersattas nar skadestandsskyldighet
foreligger och den skadelidande ska forsattas i samma situation som om
skadan inte hade intraffat.®® Nagon angivelse om hur skadestandet ska
beraknas vid ren formdgenhetsskada, vilket finns betraffande person och
sakskador, aterfinns inte i SkL. Skadans omfattning blir darigenom en
bevisfraga och den skadestandslidande far ersattning for den skada som

8 Ramberg & Ramberg, [2010] sid. 29 f samt 234.
81 Ramberg & Ramberg, [2010] sid. 234.

82 Bengtsson m.fl., [1985] sid. 30-31.

8 Bengtsson m.fl., [1985] sid. 85.

8 Bengtsson m.fl., [1985] sid 31.

8 SkL 2 kap 2 §.

% Hellner & Radetzki, [2010] sid. 355 samt 366.
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denne lyckas visa med beaktande av adekvat kausalitet.®” Har kan en
parallell dras till det negativa kontraktsintresset da den skadelidande ska
forsattas i samma situation som om skadan inte hade skett och nagot avtal
inte foreligger mellan parterna att beakta.

4.4.2 Myndighetsutdvning

| SKL aterfinns en specialreglering for ren formdégenhetsskada orsakad av
myndighetsutévning.® Kravet p& brottslig handling saknas, men den
skadelidande maste styrka att myndigheten handlat culpdst samt adekvat
kausalitet mellan skadan och handlingen. I det fall offentlig upphandling
skulle klassas som myndighetsutdvning skulle detta 6ppna dorren for
skadestandstalan av leverantorer grundat direkt pa SKL.

’Med begreppet myndighetsutévning menas att det avser ”’beslut eller
atgarder som ytterst ar uttryck for samhéllets maktbefogenheter eller, for att
anvanda ett mer alderdomligt uttryck, den statliga 6verhogheten Gver
medborgarna i deras egenskap av samhallsmedlemmar*”®

| forarbetena till SKL 1ag tonvikten pa att det skulle réra sig om utévande av
tvangsmakt, men genom réattspraxis har begreppet kommit att luckrats upp
och ett samband med myndighetsutévning har funnits racka for att alagga
myndigheten ansvar.*

Som ett exempel pa denna utveckling kan anforas ett mal dar HD ansett att
ett beslut angaende produktionsstod fattat av Filminstitutet, en stiftelse med
syfte att bland annat framja vérdefull svensk filmproduktion, utgjorde
myndighetsutévning. Aven da produktionsstidet till Gvervigande del var
finansierat av privata rattssubjekt, och villkoren var angivna i avtal istéllet
for i lag eller forfattning, fann domstolen att stiftelsens beslut om
produktionsstod utgjorde myndighetsutdvning genom sitt patagliga inslag av
offentlig maktutévning.*

Bengtsson har uttalat sig om att det som ar karakteristiskt for
myndighetsutdvning ar den enskildes beroendestallning i forhallande till
myndigheten. Bengtsson har dven konstaterat att beslut och atgarder som ror
det allménnas forvaltning av sin egendom eller sina ekonomiska
angelagenheter i 6vrigt faller utanfor begreppet myndighetsutévning och
han tar upp statlig affarsverksamhet och kommunal fastighetsforvaltning
som exempel.” En leverantér vid offentligupphandling kan helt klart anses
befinna sig i en beroendestallning till myndigheten genom den effekt
myndighetens beslut har pa leverantoren. Upphandling maste dock anses
falla inom begreppet affarsverksamhet. Vad som talar for att offentlig

¥ Diesen m.fl., [1999] Sid. 152.
8 SkL 3 kap. 2 8.

8 prop. 1972:5 sid. 312.

% prop. 1972:5 sid. 498 f.

L NJA 2005 s. 568.

%2 Bengtsson, [1996] sid. 41-45.
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upphandling skulle utgéra myndighetsutdvning ar den mycket utforliga
regleringen av hur myndighetens beslutsfattande ska ga till, vilket har starka
forvaltningsrattsliga drag. Denna tankegang delas dock inte av Lagradet som
har yttrat sig i fragan och konstaterat att:

“Klart &r att upphandling inte &r en frdga om myndighetsutsvning...”%

Aven Justitieombudsmannen har kommit i kontakt med fragan genom ett
mal som gallde tjanstefel vid en otillaten direktupphandling.®* JO fann i
detta fall att upphandling inte var att se som myndighetsutdvning enligt
brottsbalken® (BrB).

Awven efter lagradets uttalande har det i doktrinen funnits &sikter om att
offentlig upphandling utgér myndighetsutévning genom de starka
offentligréttsliga inslagen som de olika rattsmedlen utgdr. Warnling-Nerap
har i en artikel separerat den offentligrattsliga delen, vilken resulterar i ett
tilldelningsbeslut, fran den civilrattsliga delen, som resulterar i ett avtal, och
funnit att den del av forfarandet som ror tilldelningsbeslutet maste anses
utgéra myndighetsutdvning. %

4.5 Kvasikontraktuellt skadestand

Bortsett fran de typiska inomobligatoriska och utomobligatoriska
situationerna finns ett gransomrade dar parterna inte har ingatt ett avtal med
varandra, men befinner sig i ett sadant forhallande till varandra att det finns
exempel fran rattspraxis dar skadestandsansvar har ansetts foreligga. Ett
exempel pa da ett skadestandsansvar vid ren formdgenhetsskada for det
negativa kontraktsintresset kan uppsta, utan att parterna befinner sig i ett
avtal med varandra &r i det fall rattsfiguren culpa in contrahendo,
klandervart beteende i samband med avtals ingaende, &r tillamplig. Denna
allmanna skadestandsrattsliga princip ar tillamplig néar skadevallaren har
forlett den skadelidande vid avtalsférhandlingar och detta fororsakat
skada.”” Ansvaret grundar sig i den avtalsrattsliga lojalitetsplikten, vilken
dock kraver att parterna ska ha natt 1angt i sina forhandlingar.*®

Ett exempel dar skadestand utgick pa grund av culpa in contrahendo ar ett
mal dar en affarsman hade férhandlat om en anstéllning som VD i ett bolag
med en representant fran bolaget. En preliminar uppgdérelse hade kommit till
stand men da nationell lag kravde ett beslut fran bolagstamman blev
uppgorelsen aldrig bindande for bolaget. HD ansag att representanten som
hade ingatt den preliminéra uppgdrelsen hade vilselett den andre genom att
ge denne anledning att anta att styrelsens godk&nnande inte skulle vara
nagot problem. Skadestand utgick enligt det negativa kontraktsintresset och

% Prop. 2006/07:128, bilaga 14, sid, 598.
% JO &rende 3497-2000.

% SFS 1962:700.

% Warnling-Nerep, [2006/07].

% Adlercreutz, [2011] sid. 119.

% Nicander, [1995/96] sid. 48.
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affarsmannen fick erséttning for de flyttkostnader han haft samt forlorad
inkomst.*°

| praxis har HD aven utvecklat en mojlighet for skadestand i
utomobligatoriska situationer genom att konstatera att ett fingerat
avtalsforhallande existerar mellan den skadevallande och den skadelidande
och pé denna grund lagga ett kvasikontraktuellt ansvar.'® Detta &r mjligt
da svensk ratt inte uppstaller nagra sarskilda krav vid bedémningen av
huruvida ett kontraktsforhallande existerar mellan skadevallaren och den
skadelidande, utan detta har lamnats till rattstillampningen.'® Genom detta
Oppnas mojligheten for domstolen att utdéma ansvar for en ren
formogenhetsskada, dven da ett reellt avtalsforhallande inte foreligger.
Resultatet blir att inomobligatoriska regler kan tillampas utan att asidosatta
SKL.'% HD har i rattspraxis ansett att kvasikontraktuellt ansvar har forelegat
for fastighetsmaklare och varderingsman i forhallande till tredjeman genom
att den utomobligatoriska parten har haft anledning att satta tilltro till
denne.'®

Géllande relationen mellan den upphandlande myndigheten och leverantorer
vid offentlig upphandling har HD uttalat att:

’Med den uppbyggnad LOU har fatt ligger det nara till hands att se saken
sa att ett kvasikontraktsréttsligt forhallande uppkommer mellan den
upphandlande myndigheten och presumtiva anbudsgivare i och med att
upphandlingen inleds.””**

Detta uttalande har kritiserats starkt av Hellner som anser att hanvisningen
till ett kvasikontraktuellt ansvar &r begreppsjurisprudens och som inte ger
nagon vagledning, aven da han instamt i att hansyn bor tas till de
kontraktsliknande inslagen i forhallandet. *®

% NJA 1963 s. 105.

100 56 NJA 2000 s. 48 och NJA 1987 s. 692.
101 Kleineman, [1987] sid. 425.

102 | ehrberg, [2006] sid. 142.

103 Ramberg & Ramberg, [2010] sid. 251.
104 NJA 1998 s. 873.

195 Hellner, [1998-99] sid. 953-955.
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5 Skyldigheten att begransa sin
skada

| detta kapitel kommer inledningsvis den allmanna principen om skyldighet
att begransa sin skada att redovisas. Darefter kommer principens funktion
vid offentlig upphandling att behandlas.

5.1 Introduktion

Skyldighet att begréansa sin skada uppkommer for den skadelidande nér en
skadlig effekt intratt och dar denne underlater att begransa skadan, eller
rentutav forvarrar den. Forpliktelsen att begransa sin skada grundas pa en
allman skadestandsrattslig princip.® Denna skyldighet finns lagstadgad i
bland annat KépL. %" Enligt denna regel &r den skadelidande skyldig att
vidta skaliga atgarder for att begransa sin skada. Denna regel aterfinns dven
I United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods (CISG), vilken som i vissa fall ar tillamplig i Sverige genom Lag om
internationella kop'®.1%° Vid kommersiella avtal tas ingen hansyn till
parternas ekonomiska situation och uttryckliga avvikelser i avtalet har
foretrade framfor SkL:s regler. Grunden till detta &r att avtalet anses vara
anpassat till parternas specifika forhallande och inte bor frangas.™*°

EU-domstolen har uttalat sig om den skadelidandes skyldighet att begrénsa
sin skada pa foljande satt:

’Det bor i synnerhet klargdras att den nationella domstolen, for att
faststalla den skada som kan erséttas, kan undersoka om den skadelidande
har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan eller for att begransa
dess omfattning och sarskilt om denne i god tid har anvants sig av alla de
rattsmedel som star till hans férfogande.”***

5.2 Gransen mot medvallande

Skyldigheten att begransa sin skada ska skiljas ifran det lagstadgande
medvallandet. 2 Medvallande och skyldigheten att begransa sin skada &ar
nara beslaktade med varandra och fragan huruvida vilken av dem som ar
tillamplig besvaras med grund i nar handlingen eller underlatenheten agt

106 Hastad, [2009] sid. 211, Bengtsson, [1996] sid. 57.

107 KopL 70 § 1 st.

1% SFS 1987:822.

109 CISG artikel 77.

110 Bengtsson & Strombéck, [2006] sid. 344.

111 C_46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame m.fl.
M2 oKL 6 kap 1 8.
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rum. | det fall den skadelidande sjalv vallat en del av sin skada ror det sig
om ett medvallande som resulterar i jAmkning av skadestandet.***

Om skadan redan skett och den skadelidande genom underlatenheten brister
i att begransa sin skada ror det sig inte om ett medvallande utan om ett
asidosattande av principen om att begransa sin skada. Effekten blir att
erséttning for den del av skadan eller hela skadan som kunde ha férhindrats
bortfaller.***

Vid skadestand for skada vallad vid myndighetsutdvning fanns tidigare en
specialregel om nedsattning vid underlatenhet att fora talan om réattelse,
passivitetsregeln.'™> Bestammelsen ar idag upphavd, men det anses att
jamkning pa denna grund kan ske genom den allménna regeln om
medvallande. Denna princip hade dels en skadestandsrattslig och dels en
processréttslig funktion genom att alilmanna rattsmedel i férsta hand
forvantades anvanda. Dock ansags jamkning framst aktuellt i det fall
skadelidande medvetet underlatit att fullfélja sin talan. Lagre krav sattes pa
privatpersoner och smaforetagare som saknar juridisk hjalp.**°

5.3 Berakning

| kontraktsforhallanden berdknas skadan som orsakats av den skadelidandes
underlatenhet genom applicering av en sorts kausalitetsregel. '’ Fragan som
uppkommer i dessa situationer ar hur stort skadestandet ska bli med hansyn
till hur handelseforloppet har utvecklat sig. Det gors en beddmning av hur
stor skadan skulle ha blivit i det fall den skadelidande aktivt uppfyllt sin
plikt att begransa den och skadestandet bestams till detta belopp. I de fall
det ar svart att avgora hur stor del av skadan som den skadelidande har
orsakat kan domstolen bestamma skadestandet efter en
skalighetsbedémning.**®

5.4 Tillampning vid offentlig upphandling

Nyligen har fragan om en leverantérers skyldighet att begransa sin skada vid
offentlig upphandling behandlats i svensk domstol, dock kom malet aldrig
att behandlas i HD. Malet rorde en leverant6r som gatt miste om ett kontrakt
pa grund av ett felaktigt forfragningsunderlag, men som inte dverklagat
myndighetens beslut. Leverantdren anforde till sitt forsvar att denne inte
mottagit tilldelningsbeslutet forran sista dagen fore éverklagans tidsfrist
gick ut. Leverantoren hade namligen forvantat sig att meddelandet fran
myndigheten i ett skriftligt brev, men beslutet skickades med epost. HovR
ansag att det kunde forvantas av ett foretag av leverantorens storlek att

113 Bengtsson & Strombéck, [2006] sid. 340.

14 Herre, [1996] sid. 550 f.

115 SKL 3 kap. 4 §, upphavd genom SFS 1989:926.
116 Bengtsson, [1999] sid. 108-111.

117 Bengtsson, [1982] sid. 57.

118 Bengtsson, [1982] sid. 214.
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denne har en tillfredstéllande organisation som kan tillgodose bolagets
rattsliga intressen och att denne hade haft tillrackliga mojligheter att
tillgodose sina intressen genom att begéra 6verprévning, dven om tiden var
knapp. Genom detta fann HovR att leverantdren inte visat rimlig aktsamhet
for att begransa sin skada och skadestandet sattes ner till noll.**®

Aven d& HD inte direkt har behandlat frdgan om principen att om begréinsa
sin skada sa har domstolen i domskalen till ett upphandlingsmal kort
konstaterat att myndigheten inte gjort gallande att leverantoren inte sokt att
begransa sin skada, vilket méste kunna tolkas som att detta ar en giltig
invandning fr&n myndigheten sida.*®

EU-domstolen har provat huruvida nationella tidsfrister for att soka
overproévning av pastadda 6vertradelser ar forenligt med EU-rétten och
kommit fram till detta &r tillatet da syftet ar att korrigera dvertradelser pa ett
tidigt stadium.*®* I ett annat mél har domstolen funnit att for att inte tappa
sin ratt ska leverantoren begéra 6verprévning av en eventuell dvertradelse sa
snart leverantdren har kannedom om den.*?? En invandning frén
myndigheten att adekvat kausalitet saknas mellan overtradelsen och skadan
ar mojlig pa EU-rattslig niva da EU-domstolen tidigare har konstaterat att
allmanna skadestandsrattsliga principer ar applicerbara pa reglerna om
skadestand vid offentlig upphandling.*?®

19 RH 2010:48.

120 NJA 1998 s. 130.

121 C-470/99, Universale-Bau, se vidare Leffler, [2005].

122 ¢-230/02, Grossman, se vidare Leffler, [2005].

123 C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame 111, se vidare Leffler, [2005] samt Leffler,
[2003].
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6 Den offentliga
upphandlingens bakgrund

FOr att satta regleringen i sitt sammanhang kommer i detta kapitel en kort
historisk redovisning forst att ske och sedan kommer fokus att ligga pa EU-
rattens inflytande pa den svenska ratten, dess reglering samt grundlaggande
principer. Allt med syfte att ge lasaren en inblick i de syften och varden som
ligger bakom regleringen om offentlig upphandling.

6.1 Historik

I anslutning till Sveriges medlemskap i EU den 1 januari 1995 inforlivades
redan1994 de da sex gallande EU-direktiven om offentlig upphandling
genom den aldre lagen om offentlig upphandling*?* (ALOU).
Rattsmedelsdirektiven och forfarandedirektiven inforlivades i sina
moderniserade former 2008 i svensk ratt. Lagstiftaren valde denna gang att
inforliva den EU-réttsliga regleringen i form av tva olika lagar, LOU och
LUF, och darigenom separera den klassiska sektorn fran de sa kallade
forsorjningssektorerna.

For att implementera andringsdirektivet genomfordes ar 2010 flertalet
andringar av LOU. En av de nyheter som detta har medfort &r mojligheten
att genom dverprovning ogiltigforklara ett avtal om upphandlingen har haft
vissa felaktigheter.'?®

Syftet med den svenska regleringen om offentlig upphandling har varit att
sakerstalla kostnadseffektivitet. Detta har ansetts nddvandigt da den
konkurrenssituation som i privata sammanhang naturligt leder till att det
formanligaste anbudet for verksamheten antas inte finns for offentliga
verksamheter som inte kan ga i konkurs. Lagstiftaren har velat halla nere
kostnaderna for verksamheten och i det langre loppet kostnaderna for
skattebetalarna. Andra bakomliggande syften forutom kravet pa

affarsmassighet har varit att sakerstalla offentlighet och rattssakerhet.'?®

6.2 EU-ratten och dess inflytande pa
svensk ratt

Genom Sveriges medlemskap i EU ar Sverige skyldigt att iaktta
gemenskapens regelverk.*?” Gemenskapsratten ar en hogst levande rattskalla
genom att dess tolkning dynamiskt utvecklas dels genom uttryckliga

124 SFS 1992:1528.

1251 OU 16 kap. 15- 18 §8, se vidare prop. 2009/10:180 sid. 127.
126 prop. 1992/93:88 sid. 34 f. samt Sundstrand, [2010] sid. 23.
127 Falk, [2010] sid. 34.
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andringar i rattskallorna och dels genom praxis fran EU-domstolen.'?® Ett
tydligt exempel pa direktivkonform tolkning vid offentlig upphandling &r ett
mal fran regeringsratten dar domstolen konstaterade att den svenska
lagstiftningen innebar en avvikelse fran det bakomliggande direktivet och
gav da direktivet foretrade framfor nationell ratt.'?°

Medlemskapet medfor dven att Sverige ar skyldigt att folja de
internationella avtal som EU ingatt for gemenskapens rakning. Detta leder
till att de upphandlande myndigheterna maste iaktta EES-avtalet
(Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet) och GPA-avtalet (Government
Procurement Agreement) som ingatts inom ramen for WTO (World Trade
Organisation).®

6.2.1 Direktiven

De EU-réttsliga upphandlingsdirektiven kan delas in i tva grupper,
forfarandedirektiv och rattsmedelsdirektiv. Direktiv 2004/18/EG™" 4r det sa
kallade klassiska forfarandedirektivet vilket reglerar upphandling av
myndigheter och enheter, t.ex. kommuner, landsting och offentligt styrda
organ. Direktivet innehaller bade tvingande och frivilliga delar dar Sverige
har av de frivilliga inslagen endast infort upphandling av ramavtal.**? Det
andra forfarandedirektivet, direktiv 2004/17/EG™**, behandlar upphandling
inom forsorjningssektorerna och kommer inte behandlas vidare da denna
reglering faller utanfér LOU och &r inkorporerad i svensk ratt genom LUF.
Rattsmedelsdirektivet for den klassiska sektorn utgors av Radets direktiv
89/665/EEG™** vilket har moderniserats genom ett andringsdirektiv*®.
Rattsmedelsdirektivet kompletteras dven det av ett direktiv'®® som behandlar
upphandling inom forsdrjningssektorerna och som inte kommer att
behandlas vidare i detta arbete.**’

6.2.2 EU-rattsliga principer

De grundlaggande rattsliga principerna som EU-domstolen ofta aberopar i
upphandlingsmal &r;

Principen om icke-diskriminering, aktuell vid utformningen av
forfragningsunderlaget innehaller krav som endast inhemska foretag kanner
till eller kan utfora.

128 Hettne, [2005] sid. 30.

129 RA 1996 ref. 50.

130 Falk, [2010] sid. 37.

131 Europarlamentets och radets direktiv 2004/18/EG.
132 Falk, [2010], sid. 40 f.

133 Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG.
134 R&dets direktiv 89/665/EEG.

135 Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG.
13 Radets direktiv 92/13/EEG.

137 Falk, [2010] sid. 40 f.
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Principen om likabehandling, som innebér att alla leverantorer skall ges sa
lika forutsattningar som mojligt.

Principen om transparens, vilket medfor att den upphandlande enheten ar
skyldig att lamna information om upphandlingen, dess tillvagagangssétt
innan, under och efter en avslutad upphandling.

Den klassiska proportionalitetsprincipen som innebér i
upphandlingssituationer att den upphandlande myndigheten inte far stélla
storre krav pa leverantéren dn vad som behdvs och ar andamalsenligt for
den specifika situationen.

Principen om émsesidigt erkannande’® vilken klargér att intyg och
certifikat utfardade i en annan medlemsstat skall anses som gallande inom
hela EU.

Idag ar vissa av EU-réttens principer kodifierade medan andra endast
framgar av EU-domstolens praxis. Principerna far narmst anses tillhéra
primarratten da de allmanna rattsprinciperna har foretrade vid oférenlighet
med sekundérratten. Principerna anses innehalla EU-réttens grundlaggande
vérderingar och genomsyrar hela den EU-rittsliga regleringen.™*

Bestammelsen om icke-diskriminering aterfinns i féredraget om Europeiska
unionens funktionssétt (EUF-foredraget) och innebar i
upphandlingssituationer att en specifikation vid upphandlingen kan anses
diskriminerande genom att ha den effekten utan att det féreligger formell
diskriminering.*® | EUF-féredraget stadgas dven den fria ratten for
rorlighet for varor'*, etableringsfriheten’? samt den grundlaggande ratten
till fri rorlighet av tjanster 3,

Syftet bakom EU:s regelverk ar att skapa en 6ppen och konkurrensutsatt
upphandlingsmarknad. Detta ska ske genom att upphandlingen genomfors
pa den 6ppna marknaden dér alla leverantorer ska behandlas lika.
Affarsmassighet ska uppnas genom att det lagsta anbudet blir antaget, vilket
dock ar en princip med undantag. Oppenhet 4r en annan viktig princip som
ska genomforas i form av publicering av saval genomforda upphandlingar
som planerade.**

6.2.2.1.1 Direkt effekt

Medlemsstaterna skall vidta alla allménna och sarskilda atgarder som ar
nddvéndiga for att uppfylla forpliktelserna enligt férdragen och

138 EUF-fordraget artikel 18.

1% Bernitz & Kjellgren, [2010] sid. 158-106.
10 Falk, [2010] sid. 51.

¥ EUF-fordraget artikel 34.

12 EUF-fordraget artikel 49.

13 EUF-fordraget artikel 56.

144 prop. 1992/93:88 sid. 36 f.
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sekundarratten.'*> EU-domstolen har ansett denna artikel ligga till grund for
principen om direkt effekt som existerar under vissa forutsattningar. Denna
princip har vuxit fram genom EU-réttens praxis**®. Om sarskilda kriterier &r
uppfyllda ar det mojligt for en enskild, en fysisk eller juridisk person, att
vécka talan mot staten i allmén domstol. Kriterierna &r dels att
medlemsstaterna har alagts att implementera en bestammelse och detta skett
felaktigt alternativt inte skett alls, dels att bestdmmelsen ger vissa rattigheter
for enskilda. Det krévs vidare att bestammelsen ar klar och precis och
darigenom majlig att tillampa pa ett enskilt fall. Vidare kréavs att den &r
ovillkorlig, och saledes inte ar beroende av ytterligare atgarder for att vara
tillamplig. Direktiv har endast vertikal direkt effekt, de kan endast aberopas
mot staten, ej mot andra enskilda. Vid horisontell effekt ar det mojligt for en
enskild att gora bestammelsen gallande gentemot ett annat enskilt
rattssubjekt. Vid offentlig upphandling innebér principen om direkt effekt
att i det fall upphandlingsdirektiven inte har implementerats korrekt enligt
de tidigare namnda forutsattningarna ger det mojlighet for en leverantor att i
ett dverprovningsarende, eller skadestandsmal, grunda sin talan direkt pa
direktivet och vécka talan mot staten istéllet for den upphandlande
myndigheten.**’

6.2.2.2 Indirekt effekt

| enlighet med lojalitetsprincipen & medlemslanderna, enligt praxis™*® fran
saval EU-domstolen som HD, forpliktigade att tolka nationell lagstiftning
mot bakgrund av gemenskapsratten, s.k. direktivkonform tolkning eller
indirekt effekt. Detta resulterar i att &ven direktivbestdmmelser som saknar
direkt effekt ges betydelse.

Aven de upphandlingar som ligger under direktivens troskelvarden, men
som den svenska lagstiftaren har valt att innefatta i LOU:s reglering (se
avsnitt 7.1.2.), ska tolkas mot bakgrund av gemenskapsratten med resultat
att de maste vara forenliga med EU-réttens friheter och principer.**® Genom
den svenska lagstiftarens beslut har darmed gemenskapsratten fatt storre
utbredning vid offentlig upphandling &n vad EU-rétten kréaver.

15 EUF-fordraget artikel 10.

146 50 C-26/62, Vand Gend en Loos.

7 Hettne, [2005] sid 95-97 samt 100 f.

148 5 C-14/83, von Colson och Kaman mot Land Nordrhein-Westfahlen samt NJA 1998 s.
873.

149 Kommissionen, [2006] sid. 2.
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7 Upphandlingsforfarandet
enligt LOU

For att lasaren ska kunna tillgodogora sig de skadestandsréttsliga
aspekterna av LOU kravs viss kunskap om hur lagen foreskriver att en
upphandling ska ga till och detta ska darfor kort redovisas i detta avsnitt.

7.1 Lagens tillamplighet

7.1.1 Introduktion

LOU ér tillamplig pa saval kdp, leasing, hyra och hyrkop. Det saknas
betydelse for hur betalningen sker, dven t.ex. byte eller sponsring kan
omfattas av regleringen.™ Regleringen i LOU &r for svensk ratt osedvanligt
detaljerad och kritik i doktrinen har riktats mot detta med farhagor om att
detaljeringsgraden i realiteten kan utgora ett hinder for affarsmassighet

i upphandlingen.®*

Ramberg har nyligen uttalat sig om att hon anser att LOU bor avskaffas
eftersom lagstiftningen medfor en dyr och onddig byrakrati, det kostar mer
an det smakar. Ramberg tar upp den privata sektorn som en forebild och
anser att trycket pa upphandlarna att gora en bra affar ar hard i saval den
offentliga som den privata sektorn och upphandlingarna darfér kommer att
leva upp till kravet pa affarsmassighet aven utan en reglering. Hon anser att
LOU inte behdvs som ett skydd mot korruption eftersom en reglering redan
finns genom existerande straffrattsliga, skatterattsliga och arbetsrattsliga
regler, till exempel angdende mutor och opassande férmaner.*>

Kritik i doktrinen har dven framstéllts mot att den svenska lagstiftaren valt
att lata all offentlig upphandling omfattas av lagen istéllet for att endast
omfatta de upphandlingar som dverskrider direktivens troskelvarden for att
myndighetens egenintresse for att upphandlingen sker affarsmassigt skulle
vara tillrackligt.™

| bilaga B illustreras forenklat de olika forfarandenas tillvagagangsstt.

%01 OU 2 kap. 13 och 21 §8, se vidare Sundstrand, [2010] sid. 47-50.
151 palm & Riberdahl, [1996] sid. 645.

152 perki@, [2011].

153 palm & Riberdahl, [1996] sid. 644 f.
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7.1.2 Troskelvarden

I vilken form upphandlingen ska ske avgors framst av de aktuella
troskelvardena.™* Dessa skiftar beroende pa vad upphandlingen galler och
vilken sorts enhet som ska utfora den. Troskelvardena faststalls pa
unionsniva med beaktande av WTO:s upphandlingsavtal (GPA).

Tjanster kategoriseras som antingen A- eller B-tjanster. Till kategorin A-
tjanster hor den sortens tjanster som traditionellt har ansetts lampa sig Vél
for gransoverskridande handel, t.ex. landtransporter, fastighetsférvaltning
och datatjanster. B-tjénster utgors av den sortens tjanster som ansetts mindre
lampade for gransdverskridande handel och dessa finns uppraknade i bilaga
3 till LOU. I det fall en upphandling av B-tjanster éverstiger det aktuella
troskelvardet sa ska de unionsrittsliga principerna tillampas.*>

Nar en upphandling innefattar en kombination av varor och tjanster fran de
tva olika kategorierna ska myndigheten tillampa éverviktsprincipen vilket
innebdr att upphandlingen ska klassas enligt den vara eller tjanst som
dominerar vardemassigt.**®

De aktuella troskelvérdena finns redovisade i bilaga A.

7.1.3 Upphandlande myndighet

For att LOU ska vara tillamplig ska det vara fragan om en upphandlande
myndighet. Detta avgors genom att se till vilket syfte myndigheten har med
sin verksamhet. For att klassas som en upphandlande myndighet ska syftet
med verksamheten vara att tillgodose behov i det allmannas intresse.™’

7.1.4 Tilldelning av kontrakt

| det fall inget annat anges ska kontraktet tillfalla den leverantor vars anbud
har det lagsta priset, den sa kallade lagstaprisprincipen. Myndigheten kan
dock ange att det anbud som ar det ekonomiskt mest fordelaktiga for
myndigheten ska erhalla kontraktet, men maste i detta fall ange vilka
kriterier som kommer att beaktas. Exempel pa kriterier som myndigheten
kan stélla ar leverans- eller genomférandetid, miljoegenskaper, service och
tekniskt stod. | det fall myndigheten bedomer ett anbud vara orimligt Iagt far
detta forkastas, dock forst efter att en skriftlig forklaring begarts av
leverantdren men uteblivit. *°

7.1.5 Undantag fran LOU:s tillampningsomrade

LOU ér inte tillamplig pa kontrakt avseende forvarv, arrende, hyresritt,
bostadsratt, tomtratt, servitutsratt eller nagon annan rattighet till fastighet

1% oU 3 kap.

155 prop. 2009/10:180 sid. 31-39.
156 prop. 2009/10:180 sid. 92.

57 Prop. 2006/07:128 sid. 137 f.
158 | OU 12 kap. 1 och 3 §8.
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med mera.'*® Tjanstekontrakt som tilldelas en upphandlande myndighet som
har en sarskild rattighet eller ensamratt att utfora tjansten, faller aven det
utanfor lagens tillampningsomrade.*®® Genom en tillfallig bestimmelse, det
sa kallade Teckal-undantaget, ar inte myndigheter forpliktade att utfora
upphandling nér det finns en leverantér som &r en juridisk person som
myndigheten helt eller delvis &ger, alternativt & medlem i. Myndigheten
maste utdva kontroll dver den juridiska personen, motsvarande den kontroll
den utdvar 6ver sin egen forvaltning. Hartill krévs att den juridiska personen
endast far utfora verksamhet av endast marginell karaktar for annan an
myndigheten.*®

7.2 Forfarandet

7.2.1 Upphandling 6verstigande troskelvarde

I det fall upphandlingen Overstiger de ovan behandlade troskelvéardena
erbjuder LOU tre olika férfaranden som upphandlingen kan ske genom.
Upphandlingen kan ske genom ett Oppet eller selektivt forfarande,
alternativt genom ett forhandlande férfarande, under vissa givna
omstandigheter.*®2

7.2.1.1 Oppen upphandling

Med ett 6ppet forfarande avses ett annonserande forfarande dar alla
leverant6rer har mojlighet att Ilamna bud. Annonsering sker genom att en
upphandlingsannons skickas till EU-kommissionen for publicering i
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) samt till databasen TED
(Tenders Electronic Daily). Ett forfragningsunderlag skickas sedan ut till de
berdrda leverantdrerna. Det finns ingen mojlighet till forhandling mellan
myndigheten och leverantdrerna och det ar darfor mycket viktigt att
forfragningsunderlaget blir korrekt samt innehaller alla de behov som
myndigheten har. Leverantorerna arbetar fram sina anbud som sedan inges
till myndigheten. Nar tidsfristen gatt ut varderar myndigheten anbuden och
avtal tréffas med en eller flera leverantdrer. Ett upphandlingsprotokoll
uppréttas vilket sedan kungdrs i EUT och TED.'®®

7.2.1.2 Selektiv upphandling

Vid ett selektivt forfarande sker annonsering pa samma sétt som vid ett
oppet forfarande. Skillnaden &r att leverantorerna far anséka om att fa lamna
bud och den upphandlande myndigheten avgor vilka leverantérer som bjuds

%% OU 1 kap. 68.

180 prop. 2009/10:180 sid. 91.

1611 OU 2 kap. 10a §, i kraft till och med 2013-01-01. Namnet kommer fran C-107/98,
Teckal.

162 Prop. 2009/10:180 sid. 93.

183 Gertéll, [2011] sid. 51 f, 59 f samt 105.
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in. | andra aspekter sa ar forfarandet detsamma som vid 6ppen
upphandling.®

7.2.1.3 Forhandlande upphandling

Vid upphandling enligt detta forfarande far myndigheten réatt att bjuda in
leveranttrer och forhandla om kontraktsvillkoren med flera av dem
samtidigt. Aven detta forfarande sker efter annonsering. Det kréavs dock att
vissa speciella omstandigheter foreligger for att ett férhandlande forfarande
ska f& anvandas.'®® Dessa speciella situationer &r dels att ett 6ppet eller
selektivt forfarande redan agt rum men anbudet ar ogiltigt eller inte kan
godtas, att det inte &r mojligt att ange ett totalpris i forvég, att
forfragningsmaterial inte ar mojligt att utarbeta tillrackligt exakt eller att det
ror sig om en byggentreprenad utan vinstsyfte. Den stora skillnaden mellan
detta forfarande och de andra direktivstyrda ar att myndigheten har
méjlighet att forhandla med leverantéren.

7.2.2 Upphandling under troskelvarde,
alternativt B-tjanst

Den svenska lagstiftaren har valt att ga langre an vad direktiven kréaver,
LOU omfattar saledes dven upphandlingar som understiger de direktivstyrda
troskelvérdena. | dessa fall blir det aktuellt med férenklad upphandling
alternativt direktupphandling. Aven da Sverige frivilligt infort dessa
bestammelser sa ska enligt EU-domstolens praxis de frivilliga
bestammelserna tolkas pa samma satt som de tvingande av
rattssakerhetsskal, vilket tidigare har berorts.*®’

7.2.2.1 Forenklad upphandling

Vid en forenklad upphandling sa sker annonseringen i rikstackande svenska
tidningar eller i en svensk allmént tillganglig elektronisk databas. Alla
intresserade leverantérer har mojlighet att Iamna anbud och myndigheten far
forhandla med leveranttrerna efter att anbuden I&mnats och vérderats. Ett
upphandlingsprotokoll upprattas efter att avtal traffas med leverantoren.®®

7.2.2.2 Direktupphandling

En direktupphandling innebér att myndigheten kan vanda sig direkt till en
leverantor, ingen form av annonsering behdver ske. Denna mojlighet finns
dock endast under vissa speciella omstandigheter, sa som nar vardet pa
upphandlingen &r lagt eller situationen &r sadan att kontraktet maste, for skal
som legat utanfér myndighetens kontroll, ingds omgéende.*®® Myndigheten

164 prop. 2009/10:180 sid. 93.

185 OU 4 kap. 2 §.

186 Syndstrand, [2010] sid. 110-111.

167 C-28/95, Leur-Bloem, se vidare Sundstrand, [2010] sid. 110 f.
168 Sundstrand, [2010] sid. 115-117.

191 OU 4 kap. 5 8.
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kan forhandla direkt med leverantéren och efter det traffas avtalet utan att
ndgot upphandlingsprotokoll behéver upprattas.” I det fall en
direktupphandling har skett i strid mot LOU kallas detta for en otillaten
direktupphandling.

Dé& myndigheten vid direktupphandling endast har kontakt med en
leverantor &r detta i relation till de 6vriga forfarandena betydligt mindre
komplicerat. Direktupphandling liknar mer ett sedvanligt férhandlande
mellan tva parter an en egentlig upphandling. Det &r denna forenkling som
skapar problem. Risken éar att forfarandet missbrukas av myndigheten som
slipper de i manga fall omfattande processerna med uppréattande av
forfragningsunderlag, annonsering, anbudsvardering och underrattande av
anbudsgivare. For den skadelidande leverantéren uppstar speciella problem
vid en otillaten direktupphandling. Da ingen annonsering har skett maste
leverantoren forst fa kannedom om att upphandlingen har agt rum. Vid en
skadestandstalan med ansprak pa ersattning till det positiva
kontraktsintresset maste vidare leverantoren visa pa att denne skulle ha fatt
kontraktet om upphandlingen gatt korrekt till, vilket blir ett hypotetiskt
resonemang da inget forfragningsunderlag existerar och inget anbud fran
leverantoren finns att analysera.

170 syndstrand, [2010] sid. 118 f.
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8 LOU:s rattsmedel

| detta kapitel kommer ratten till skadestand enligt LOU att behandlas samt
aven de andra rattsmedlen som lagen erbjuder. Hur de olika rattsmedlen
samverkar med varandra kommer att dessutom redovisas.

8.1 Introduktion

De rattsmedel som star till forfogande for en leverantor gentemot en
upphandlande myndighet &r traditionellt mojligheterna att begéra
dverprovning av ett beslut och att krava skadestand efter det att
upphandlingen avslutats. Ar 2010'"* inférlivades bestammelsen om
mojlighet till ogiltigforklaring av ett avtal som lanserats i &ndringsdirektivet
och detta utgor idag &nnu ett rattsmedel for leverantorer.'’

8.2 Overprovning av beslut

8.2.1 Tillamplighet

For att en overprovning ska vara mojlig maste det foreligga en Gvertradelse
av LOU.'" Detta kan ha skett till exempel genom utformningen av
forfragningsmaterialet eller vid anbudsvarderingen. Overprévningen kan
aven grundas pa myndighetens beslut om vilken upphandlingsform som ska
anvandas, alternativt huruvida en upphandling éverhuvudtaget ska
genomforas eller om den upphandlande myndigheten istéllet ska genomféra
en upphandling utan konkurrensutsattning.

8.2.2 Tidsfrister

En ans6kan om 6verprdvning av ett beslut kan inte tas upp efter det att ett
avtal om upphandlings slutits. Detta avtal behdver inte utgoras av ett
skriftligt kontrakt utan kan uppréttas muntligt. Ansékan om éverprévning
sker hos behorig forvaltningsdomstol. FOr att en ansdkan om prévning inte
ska avvisas krévs att fristen inte har 16pt ut och att avtal inte heller har
ingatts. Avtalsingdendet och darigenom provningsfristen regleras av en
avtalssparr. Detta innebdr att 10 dagar, alternativt 15 dagar, om
underréattelsen inte skett elektroniskt, som huvudregel maste forflyta mellan
det att beslut lamnas fran den upphandlande myndigheten och kontrakt
ingds med den vinnande leverantdren.*’

171 SFS 2010:571.

172 Syndstrand, [2010] sid. 191.
3 L.OU 16 kap. 1 §.

174 Falk, [2010] sid. 460.
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Vid begaran om 6verprévning géller en forlangd avtalssparr. Denna géller
under handlaggningen i forvaltningsratten och hindrar myndigheten fran att
fatta beslut i arendet. Myndigheten kan darigenom varken inga avtal,
avbryta upphandlingen eller gora sjalvrattelse. | de hégre instanserna kravs
ett interimistiskt beslut. Detta har samma effekt som den forlangda
avtalssparren.'’™

Nar ett beslut har lamnats fran domstolen intrader en 10-dagarsfrist. Denna
raknas i kalenderdagar, inte i arbetsdagar. Har fristen gatt ut, men inget avtal
ingatts, finns det mojlighet for en domstol att gora en Gverprévning. 10-
dagarsfristen resulterar i denna situation i att myndigheten kan inga ett
kontrakt efter 10 dagar genom vilken mojligheten till dverprévning
avskars.*’

EU-domstolen har i réattspraxis faststéllt att medlemslanderna &r fria att
infora egna tidsfrister och har poédngterat att syftet bakom
rattsmedelsdirektivet ar att 6vertradelser ska korrigeras pa ett tidigt stadium
enligt effektivitetsprincipen. Fristerna far dock inte resultera i att
leverantorerna forlorar mojligheten att tillvarata sina rattigheter och
rattssakerhetsprinciper darigenom kréanks, utan denna maste vara skalig. Att
den skadelidande har mojlighet att patala och korrigera ett rattsstridigt beslut
sa snart denne far kdannedom om det, 6verensstaimmer med direktiven och
rattssakerhetsprincipen.’’

8.2.3 Rattsfdljder

| det fall domstolen bifaller en ansdékan om 6verprévning och dessutom
anser att ett fel har begatts i upphandling finns det tva olika vagar att ga.
Domstolen kan besluta att upphandlingen ska géras om och hela processen
maste da startas om fran borjan. Det andra alternativet r att upphandlingen
far avslutas efter det att rattelse har gjorts. Rattelse ar den normala pafoljden
om varderingen av anbuden inte har gatt ratt till, eller om det fel som har
begatts kan botas genom rattelse. Detta &r inte mojligt om en anbudsgivare
inte kunnat lamna ett anbud pa grund av fel beganget av den upphandlande
myndigheten.*’®

8.3 Ogiltigforklaring av avtalet

8.3.1 Tillamplighet

En leverantér som lidit skada av att ett avtal i strid mot regleringen i LOU
ingatts mellan en myndighet och en leverantor kan fora talan mot avtalet vid
forvaltningsdomstol.

175 pedersen, [2011] sid. 32-34.

761 OU 16 kap. 10 §, se vidare Falk, [2010] sid. 526-530.
177 C-470/99, Universale-Bau.

178 | OU 16 kap. 5 §, se vidare Falk, [2010] sid. 518-519.
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Mojligheten till att ogiltigforklara ett avtal foreligger i tre situationer;

- Myndigheten har inte utannonserat upphandlingen och har
genomfort en otillaten direktupphandling. Inget krav finns i denna
situation pa att visa att leverantoren lidit eller riskerar att lida skada,
da otillatna direktupphandlingar har ansetts av EU-domstolen som
den mest allvarliga dvertradelsen av upphandlingslagstiftningen. *”

- Avtalet har slutits i strid mot en avtalsspérr, ett interimistiskt beslut,
10-dagarsfristen eller innan dess att upplysningar om beslutet
skickats ut. Ett asidosattande av LOU eller dess allmanna principer
samt att leverantor asamkats alternativt kan komma att dsamkas
skada kravs dock.

- Reglerna om konkurrensutsattningar eller villkor i ett ramavtal har
asidosatts. Aven i denna situation ska leverantoren ha lidit eller
riskerar att komma att lida skada pa grund av detta. Ramavtalet
ogiltigforklaras dock inte i sig utan ogiltighetsforklaring sker av det
avtal som myndigheten tilldelar baserat pa ramavtalet.*™

8.3.2 Tidsfrister

En ans6kan om 6verprovning av ett avtals giltighet ska som huvudregel
inlamnas till forvaltningsratten inom 6 manader fran det att avtalet slutits. |
det fall myndigheten genomfort en otillaten direktupphandling saknas dock
reglering i LOU, vilket resulterar i att den allméanna preskriptions-tiden pa
10 &r som stadgas i preskriptionslagen®® (PreskrL) blir gallande.*®

8.3.3 Konsekvenser

Domstolen ska som huvudregel ogiltigforklara avtalet om upphandlingen
har stridit mot LOU. Undantag finns dock, vilka enligt férarbetena ska
tillampas restriktivt. En sadan situation ar om det finns "tvingande hansyn
till ett allménintresse”, och med detta menas allman ordning och sékerhet,
skydd for manniskors liv och halsa samt miljéskydd. 2

Ett bifall av ansokan resulterar i att beslutet upphor att galla med retroaktiv
verkan. Avtalet blir civilrattsligt ogiltigt och alla prestationer som utbytts
mellan parterna ska atergd enligt allmanna avtalsrattsliga principer.'®®

9 OU 16 kap. 13 §, se vidare Gertéll, [2011] sid 187-189 samt Pedersen, [2010] sid. 814
f.

1801 OU 16 kap. 13 §, se vidare Gertéll, [2011] sid 187-189 samt Pedersen, [2010] sid. 814
f.

181 OU 16 kap. 13 §, se vidare Gertéll, [2011] sid 187-189 samt Pedersen, [2010] sid. 814-
f.

182 SFS 1981:130.

183 preskrL 2 §.

184 Prop. 2009/10:180 sid. 137-139, se vidare Pedersen, [2010] sid. 815.

185 pedersen, [2011] sid. 34.
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Detta resulterar i att avtalet anses vara ogiltigt fran starten och eventuella
prestationer och ersattningar skall atergd mellan parterna. Syftet bakom att
lata beslutet ha retroaktiv effekt ar att lagstiftaren velat ge lagstiftningen en
stark preventiv effekt.'®®

Den leverantor som tecknat ett avtal som sedan blivit ogiltigforklarat, och
som lidit skada av detta kan, enligt forarbetena, fa skadestand enligt LOU
samt enligt allmanna skadestandsregler.'®” Berakningen av skadestandets
omfattning har 6verlatits till rattstillampningen. De kriterier som HD
uppstallt i sin praxis bor darvid kunna ge vagledning.*®® I forarbetena anges
erséttning for hyresavtal och anstéliningsavtal som l6per med
uppsagningstid som exempel pa ersattningsposter som leverantéren kan
erhélla skadestand for.'®® Vidare anges att huruvida leverantéren varit i ond
eller god tro ska beaktas.*® Pedersen anser att med ond tro borde asyftas de
faktiska omstandigheterna eftersom det inte &r mojligt att vara i god tro
betraffande innehallet i svensk ratt enligt allmanna rattsprinciper, huruvida
man &r medveten om att ens handlande &r brottsligt 4r inte relevant. *** Det
forfattaren har refererar till ar den straffrattsliga figuren straffrattsvillfarelse,
som innebar att en person inte med framgang kan hévda till sitt forsvar att
denne var ovetande om att handlingen var brottslig, om inte denne fatt
uppgifter som lett till denna uppfattning av en myndighet.'®? Ett exempel
enligt Pedersen pa nar leverantoren kan vara i god tro skulle vara i det fall
leverantéren har haft anledning att tro att grund for ett undantagsforfarande
varit for handen, baserat pa information lamnat av den upphandlande
myndigheten.

I samband med inférandet av méjligheten till ogiltigforklaring skrev
Forsberg en artikel déar han hévdar att mojligheten att ogiltigforklara ett
avtal skulle resulterar i att sanktionerna vid en dvertradelse skulle bli mer
kdnnbara. Detta ansdg han i langden leda skulle till att den upphandlande
myndigheten borde bli mer motiverad att se till att upphandlandet gar
korrekt till och detta sarskilt vid otillatna direktupphandlingar.*®*

8.4 Skadestand

8.4.1 Introduktion

En upphandlande myndighet som brutit mot lagens reglering erséatta
uppkommen skada for en leverantér.® Regleringen angdende skadestand i

186 Sundstrand, [2010] sid. 195-196.

¥7prop. 2009/10:180 sid. 225.

188 pedersen, [2010] s. 815-817.

189 prop. 2009/10:180 s. 226.

1% prop. 2009/10:180 s. 226.

191 pedersen, [2010] sid. 818.

192 BrB 24 kap. 9 §, se vidare prop. 1993/94:130 s. 50 — 59.
193 pedersen, [2010] sid. 818.

194 Forsberg, [2009] sid. 39.

1% L.OU 17 kap. 20 §.
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LOU ér kortfattad och allmant hallen. Detta ar en vanlig foreteelse i svensk
ratt och resulterar i att SKL far en utfyllande funktion (vilket tidigare har
behandlats i kap 4.2.1).'% Ratt till skadesténd finns bade for upphandlingar
under och for upphandlingar dver troskelvéardena. Kritik mot detta har
framforts i doktrinen. Palm och Riberdahl anser att det saknas skal for
mojlighet till skadestand for det positiva kontraktsintresset vid upphandling
under troskelvardena. De havdar att skadestandssanktionen i denna situation
inte kravs, da myndigheternas egenintresse i att upphandlingarna sker
affarsméssigt skulle vara tillrackligt och forfattarna podngterar att denna
méjlighet inte finns i ndgot annat EU-land.™’

8.4.2 Tidsfrister och taleratt

En skadestandstalan maste vackas vid allméan domstol inom ett ar fran den
tidpunkt da avtalet har ingatts mellan den vinnande leverant6ren och den
upphandlande myndigheten, eller raknat fran den tidpunkt da ett avtal har
forklarats ogiltigt genom en éverprovning. | de situationer da en
upphandling borde ha hallits, men sa inte har skett, resulterar detta i att
tidsfristen inte borjar 16pa. Detsamma galler for situationen att ett
upphandlingsmeddelande aldrig skickats.*® S& som vid éverprévning av ett
avtals giltighet blir har PreskrL géllande vilket medfér en preskriptionstid
pa 10 &r." | doktrinen har en tidsfrist fér Gverprévning av tilltna
direktupphandlingar efterlysts, da den allmanna preskriptionstiden har
ansetts alltfor 1angtgende. 2%

| LOU:s reglering om skadestand anges det endast att ”leverantor” har ratt
till skadestand.?®* | forarbetena fastslas det dock att “begreppet avser dven
leverantdr som inte deltagit i upphandlingen”, darigenom omfattas férutom
leverantérer som medverkat i anbudsprocessen, dven leverantdrer som
ansokt om att fa medverka i upphandlingar med selektiva moment och fatt
avslag, samt leverantorer som skulle ha medverkat i upphandlingen om den
hade utférts korrekt.?%?

8.4.3 Fel i forfarandet

For att en rétt till skadestand ska uppsta maste ett asidosattande av lagen ha
skett i upphandlingsforfarandet, det maste strida mot LOU. Detta kan ha
skett pa flera olika satt. De typerna av asidosattande som av KKV har funnit
vara de vanligaste kommer nedan kort att redovisas.?*® Bevisbordan for att
en overtradelse har begatts ligger pa leverantoren enligt allmanna
skadestandsrattsliga grundsatser.?*

19 QKL 1 kap. 1 §, se vidare Bengtsson & Strémbéck, [2006] sid. 30.
197 palm & Riberdahl, [1996] sid. 644.

1% Falk, [2010] sid. 533.

199 preskrL 2 §.

200 Madell & Bjorklund, [2008 ] sid. 583-584 samt 600-602.

21| OU 16 kap. 20 § 1 st.

202 prop. 1992/93:88, sid. 102.

203 Konkurrensverket, [2007] sid.57 -73.

204 Falk, [2010] sid. 539.
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8.4.3.1 Processuella fel

I det fall myndigheten har beslutat att inte uppratta en normal upphandling
och detta inte uppfyller de tidigare redovisade undantagskraven har en
otillaten direktupphandling skett. En leverantor kan darigenom ha forlorat
mojligheten att 14gga ett anbud och som en foljd av detta &ven mojligheten
av att fa uppdraget. Ett annat processuellt fel kan vara att upphandlingen har
avbrutits utan legitima skal. Enligt praxis fran EU-domstolen kravs att "det
foreligger allvarliga omstandigheter eller undantagsfall” for att avbryta en
upphandling.?®

8.4.3.2 Utformningen av forfragningsunderlaget

Forfragningsunderlaget kan anses vara behaftat med fel, dels genom att det
ar oklart i nagot avseende, dels genom att det innehaller krav som gynnar
eller missgynnar vissa leverantorer och darigenom &r diskriminerande.
Normalt &r det inte mojligt for den upphandlande myndigheten att férandra
forfragningsunderlaget under upphandlingens gang, ett avbrytande av
upphandlingen &r enda mojligheten om férandringarna ar av vasentlig
karaktar. 2% Hur forfrdgningsunderlaget ska utformas &r inte reglerat direkt i
lagtext utan faller inom kravet pa affarsmassighet och utnyttjande av
befintlig konkurrens. Ett oklart forfragningsresultat dar leverantéren inte vet
hur anbudet ska utformas resulterar i att kravet pa forutsagbarhet och
transparens inte uppfylls.

Den upphandlande myndigheten kan stalla krav pa till exempel
leverantorens tekniska formaga, tekniska kapacitet, ekonomiska och
finansiella stallning. De obligatoriska kraven kallas normalt for skall-krav
och om leverantdren ej kan uppfylla dessa blir denne utesluten ur
upphandlingen. Skall-kraven kan &ven hanforas till foremalet for
upphandlingen genom kvalitet, prestanda, sdkerhet och liknande. Den
upphandlande myndigheten kan &ven stélla bor-krav pa leverantéren som
sedan beaktas vid utvarderingen av anbuden men som inte ar absoluta.?”’

| ett mal som kom upp till HD hade myndigheten i forfragningsunderlaget
forbehallit sig fri provningsratt. Detta fann HD utgora ett dsidosattande av
LOU eftersom leverantoren inte fick klart for sig vad som krévdes for att
erhalla kontraktet vilket stred mot principerna om 6ppenhet, forutsagbarhet
ickediskriminering och likabehandling. Domstolen fann att da
forfragningsunderlaget var felaktigt skulle myndigheten ha antagit det anbud
med lagst anbudspris d& andra giltiga kriterier saknades.?%®

205 C-27/98, Fracasso & Leitschultz , inférd i LOU genom 9 kap. 98 2st.
206 Syndstrand, [2010] sid. 191-193.

207 Falk, [2010] sid. 408-4009.

208 NJA 1998 s. 873.

43



8.4.3.3 Anbudsvarderingen

Da myndigheten ska utvérdera de inkomna anbuden sé kan fragor
uppkomma om huruvida myndigheten har gjort en korrekt beddmning av
anbuden. Det vinnande anbudet ska vara det som bast stdmmer Gverens med
forfragningsunderlaget, vilket inte med nodvéandighet behover vara det som
utgor det billigaste alternativet, utan kan vara det ekonomiskt mest
fordelaktiga baserat pa uppstallda kriterier. Myndighetens beslut angaende
anbudens dverenstammelse med de uppstallda kraven maste i vissa fall bli
mer eller mindre subjektivt, speciellt vid utvarderingskriterier som estetik
och liknande. Beddmningen som myndigheten gér om produkten kan avvika
ifran den syn som anbudsgivaren har pa sin egen produkt. KKV har i en
rapport faststallt att generellt sétt &r domstolarna obendgna att sétta sig i den
upphandlande myndighetens stélle och gdra en egen anbudsvardering och
att dessa tvister darfor ar valdigt svara att vinna.”®®

Palm och Riberdahl har kritiserat myndighetens mojligheter att uppstélla
urvalskriterierna pa grund av det stora inslaget av subjektivt tyckande. De
har aven ansett att lagstapris-principen bor tas bort, da den resulterar i en
felaktig grund for dverklagan vilket i ett langre perspektiv kan resultera i att
myndigheten valjer det lagsta anbudet for att inte upphandlingen ska komma
att angripas rattsligt.*

8.4.4 Skadestandets omfattning

8.4.4.1 Introduktion

EU-domstolen har faststallt att den erséttningen som leveranttren ska
erhdlla ska vara adekvat i férhallande till den lidna skadan for att ett
effektivt skydd av enskildas rattigheter darigenom ska kunna garanteras. Nar
EU-ratten inte foreskriver skadestandets omfattning skall medlemsstaterna i
sin nationella rattsordning faststalla kriterier, dock ej mindre férmanliga an
vid liknande ersattningsansprak grundade pa den nationella ratten eller att
det i realiteten blir oméjligt eller orimligt att utfd skadestand.?*

8.4.4.2 LOU 17 kap 20 8 1 st

I LOU stadgas att en upphandlande myndighet som brutit mot lagen ska
ersétta leverantoren for uppkommen skada.?*? Hur beraknandet av
ersattningen ska ske regleras inte i lagtext, utan aterfinns i forarbetena. |
propositionen till ALOU faststalls att skadestand till en leverantor vid ett
forlorat kontrakt skulle utgd med det positiva kontraktsintresset.?*?

Det ursprungliga lagforslaget angaende inkorporeringen av direktiven
rérande skadestand vid offentlig upphandling var utformat pa ett annat sétt.

209 K onkurrensverket, [2007] sid. 70.

219 palm & Riberdahl, [1996] sid. 644.

211 C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame m.fl.
2121 OU 16 kap 20 § 1 st.

213 Prop. 1992/93:88 s. 45 ff.
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| detta forslag omfattade skadestandet endast det negativa
kontraktsintresset.?* Stockholms universitet ifragasatte dock i egenskap av
remissinstans denna begransning. #*> Universitetet ansag att skadestandet
borde omfatta det positiva kontraktsintresset, dels med beaktande av att
reglering pa detta séatt hade skett i flertalet EG-lander, dels pa grund av att
det fanns en stor osékerhet runt hur begreppet skada i direktiven skulle
tolkas. Man ansag aven att kausalitetskravet skulle resultera i en stark
begransning av majligheten till skadestand och situationerna dar det positiva
kontraktsintresset kunde domas ut skulle bli fa. Remissinstansen fick sin
vilja igenom och departementschefen ansag att méjlighet till skadestand for
det positiva kontraktsintresset skulle foreligga &ven vid upphandlingar som
understeg tréskelvardena och darigenom inte omfattades av direktiven.

Kommissionen har i Grénboken®® om offentlig upphandling behandlat
vilken omfattning skadestandet vid offentlig upphandling ska ha och funnit
ett endast ersattning till leverantérer for kostnader inte lever upp till
gemenskapsrattens krav pa full ersattning. Namnden for offentlig
upphandling ansag att det svarligen kunde utlasas ur Gronboken hur stora
skadestand som ska utgd, men att det i de flesta medlemslander finns
mojligheter till erséttning for saval anbudskostnader som utebliven vinst.
Ingen medlemsstat skulle enligt Grénboken sakna méjlighet till skadestand
for det positiva kontraktsintresset.’

| det senaste malet som behandlats av HD faststaller domstolen att
skadestand enligt det positiva kontraktsintresset bor utga nar det
konstaterats att en leverantor gatt miste om ett kontrakt pa grund av ett
&sidosattande av LOU.?'® Det &r vart att poangterade HD:s ordval, att
formuleringen inte lyder ska utga.

Som framgatt ovan (se avsnitt 3.4.2) har HD faststallt en allman princip om
att bland annat dvertrédelsens karaktér, nedlagda kostnader samt utsikter till
vinst ska beaktas vid skadestandets bestammande vid otillatna
direktupphandlingar.”*® Domen har kritiserats av Leffler som anser att HD
blandade ihop skadestandsprinciperna sett ur ett EU-rattsligt perspektiv.
Leffler menar att allvarligheten i 6vertradelsen faststallts i EU-domstolens
praxis som ett grundlaggande villkor for skadestand och att detta inte ska
beaktas vid skadestandets berdknande utan fullt skadestand skall utga nar
vl kriterierna ar uppfyllda.”®® Leffler ifrigasatte att domstolen gjorde en
beddmning av Overtradelsens allvarlighet, eftersom detta i praktiken
resulterar i en culpabedémning nar gemenskapsréatten stadgar ett rent strikt
ansvar.?*

214 Ds 1992:4, sid.143-144 .

215 prop. 1992/93:88 sid 45 f.

216 K ommissionen, [1996] p. 3.38.

21 NOU, [1999].

218 NJA 2007 s. 349.

219 NJA 2000 s. 712.

220 C-46/93, Brasserie du Pécheur.

221 | effler, [2003] sid. 496-498, 504, 506, 507.
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| det senaste fallet som HD har avgjort angaende skadestand grundat pa
LOU konstaterade dock domstolen att den princip som tidigare stéllts upp
inte resulterade i att nagon egentlig risk for att myndigheten blir
ersattningsskyldig for utebliven vinst till flera leverantorer och att
skadestandets omfattning darfor inte borde begransas. HD konstaterade dven
att erséttning for det positiva kontraktsintresset inte forutsatter att
leverantoren skulle ha gjort en nettovinst pa kontraktet. Vid berakningen av
skadestandet gjordes utgangspunkten till det belopp leverantoren skulle ha
erhallit genom kontraktet och avdrag gjordes for de kostnader som
leveranttren skulle orsakats av uppdraget samt for intakter som leverantdren
skaffat eller hade kunnat skaffa sig fran annat hall som en foljd av att
uppdraget uteblev (denna modell kommer i fortséttning att refereras till som
subtraktionsmodellen).???

8.4.4.3 LOU 17 kap 20 § 2 st

Ratten till skadestand for anbudsgivare och anbudssokare innefattar dven
ersattning for kostnader for att bereda anbud och liknande i
upphandlingen.?® For att f4 ratt till denna ersattning kravs att dsidosattandet
av LOU har paverkat leverantérens majligheter att tilldelas kontraktet.
Kravet pa adekvat kausalitet mellan skadan och dvertradelsen ar hér sankt
fran att bevisa att asidosattandet resulterat i att denne gatt miste om
kontraktet som denne annars fatt, till att visa pa att det paverkat
mojligheterna att fa kontraktet. Skadestandets omfattning ar dock av en
annan art nar det doms ut enligt andra stycket, anbudsgivaren eller
anbudssokaren far genom denna reglering det negativa kontraktsintresset,
det som normalt utddms i utomobligatoriska situationer i svensk ratt.?2*

8.4.4.4 Asikter i doktrinen

Palm och Riberdahl har framfort stark kritik mot skadestandsreglerna vid
upphandling. De har ansett att skadestandets utformning ar “principiellt
dubidst” och kritiserat att skadestandsregler for kontraktsforhallanden
utvidgas till situationer dar inget kontrakt foreligger mellan parterna.’®
Aven Hellner instamde i denna kritik dd han ansdg att genom att den
underliggande direktivstexten hanvisade till nationell ratt sa skulle
skadestandet utga, i 6verenstimmelse med svensk och annan nordisk rétt,
till ett skéligt belopp med hansyn till kostnader och utsikter till vinst. Denna
beddmning hade han tidigare lanserat i sin larobok.??°

Kritiken har bemdtts av Wahl, som satt med i remissinstansen som
argumenterade for det positiva kontraktsintresset vid skapandet av ALOU.
Han bemotte den kritik som framlagts av Palm och Riberdahl mot
skadestandets omfattning med att utformningen ar ett maste for att

222 NJA 2007 s. 349.

220U 17 kap 20 § 2 st.

224 Prop. 1992/93: 88 sid. 46.

22> palm & Riberdahl, [1996].

228 Hellner, [1998/99] sid. 950 samt Hellner, [1995] sid. 468.
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implementera gemenskapsratten. Huruvida skadestandsmajligheten strider
mot svenska skadestandsrattsliga principer fann Wahl saledes
ovidkommande och han ansag att nagon andring av lagstiftningen inte var
nodvandig och heller inte dnskvard.?*’ Wahl har fatt stéd av Hentze och
Sylvén som instammer i att det positiva kontraktsintresset ar ett maste for
korrekt implementering av gemenskapsratten.??® Leffler anser att det idag
skulle saknas skél att anta att nagon annan princip an ersattning enligt det
positiva kontraktsintresset géller och att berdkningen ska ske genom att
kostnaderna for att utfora prestationen enligt kontraktet subtraheras fran
kontraktspriset.*%°

8.5 De olika rattsmedlen i relation till
varandra

Leffler har ingaende behandlat den skyldighet som lagts pa leverantéren att
aktivt fa en overtradelse korrigerad sa fort denne fatt kinnedom om den for
att inte forlora sin ratt till skadestand. Han anser att praxis fran EU-
domstolen ger stod for invéndningen att leverantéren inte sokt Gverprévning
och darigenom helt forlorat sitt skadestandsansprak. 2 I den aktuella
artikeln illustrerar han tre olika scenarier som kan uppkomma i
Overproévningssituationer. | det férsta ansoker leverantdren om dverprévning
och ansokningen bifalls. Resultatet blir att den upphandlande myndigheten
vidtar rattelse av dvertradelsen och genom detta har leverantoren i princip
inte lidit ndgon skada. | det andra scenariot avslas leverantérens ansékan om
Overproévning for att ratten antingen finner att en dvertradelse inte har
begatts, alternativt att det saknas risk for skada. I en efterféljande process lar
inte en allman domstol ga ifran lansrattens bedomning. | det sista scenariot
ansoker inte leverantéren om 6verprovning trots att denna mojlighet
foreligger och i det fall den upphandlande myndigheten invéander att
Overprovning inte skett forlorar leverantdren sannolikt processen med foljd
att denne blir ansvarig for rattegangskostnaderna. Lefflers slutsats av detta
ar att leverantoren ar skyldig att soka 6verprévning for att kunna fa
skadestand men att Gverprévningen i princip resulterar i att skadestandstalan
ar onodig. %

Leffler tar &ven upp den situationen att leverantéren saknar kdnnedom om
overtradelsen och darigenom inte haft mojlighet att fa den korrigerad genom
en dverprovning. Han anser att leverantdren inte har ndgon skyldighet att
aktivt soka information om det inte foreligger mycket tydliga indikationer
pa att en Overtradelse har skett. Bevisbdrdan for att dvertradelsen har
kommit till leverantorens kannedom placerar Leffler pa den upphandlande
myndigheten, med motiveringen att det ar enklare fér myndigheten att sékra
bevisning an for leverantoren. Typsituationer dar leverantdren saknat

227 \Wahl, [1997/98] sid. 624-625.

228 Hentze & Sylvén, [1998] sid. 362.

229 | effler, [2003] sid. 493.

20 Grossman, C-230/02 samt Universale-Bau, C-470/99.
231 | effler, [2005].
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kdnnedom om &vertradelsen anser han vara otillatna direktupphandlingar
eller fall dar kontrakt slutits inom alltfér kort tid efter tilldelningsbeslutet.
Lefflers slutsats &r att EU-domstolens praxis resulterat i att utrymmet for
skadestandstalan har krympt vésentligt. De fall d& mojligheten kvarstar ar da
leverantoren inte haft kdnnedom om Overtradelsen, alternativt saknat faktisk
mojlighet att ansoka om Gverprovning. Hans rad till leverantoren ar att
angripa overtradelser i ett upphandlingsforfarande sa snabbt som mojligt
och avsta fran att fora en skadestandstalan i det fall myndigheten kan
&beropa att denne férsummat mojligheten till dverproévning. 2

232 |_effler, [2005].

48



9 Analys och slutsatser

Analysen kommer att ske ur ett rattsekonomiskt perspektiv och bygger pa
egna asikter samt redan redovisat material. Kéllhanvisningar kommer
darfor inte att ges.

9.1 Det rattsekonomiska perspektivet
applicerat pa LOU

En reglering som syftar till att bestdmma hur en marknadsaktor ska finna sin
avtalspart gar i grunden emot den rattsekonomiska teorin, vilken bygger pa
att parterna ska ha ett fritt val att inga avtal med vilken marknadsaktor som
helst for att uppna nyttomaximering. Detta forutsatter dock preferensen att
marknadsaktoren verkligen valjer det alternativ som medfér den storsta
nyttan for denne. Detta foljer naturligt i det fall marknadsakttren ar en
konsument eller egenforetagare, denne kommer att valja det alternativ som
medfor den storsta nyttan i det fall denne besitter information, kunskap och
mojlighet. Beslutsfattarens ekonomiska situation paverkas direkt av beslutet.
Nar det géller en statlig myndighet behéver inte denna preferens finnas, da
beslutsfattarens val inte kommer att direkt paverka denne pa samma sétt. En
myndighet kan till exempel inte ga i konkurs och en uppkommen dalig
ekonomisk situation for myndigheten behdver inte heller innebara att
beslutsfattaren forlorar sin anstallning eller paverkas pa annat satt. | denna
situation ar det darfor fullt mojligt att andra faktorer férutom
marknadsaktdrens nyttomaximering kan komma att avgora valet, eller att
beslutfattaren inte lagger ner kraft pa att vardera de olika alternativ som
finns. Sjalvklart kan dven en konsument eller foretagare vélja att lata andra
faktorer avgora, till exempel att ingd ett avtal med en narstaende eller bekant
da deras nyttomaximering &r en invagande faktor. Konsumenten eller
foretagaren ar i de flesta situationer fria att gora detta val, men nar det galler
en myndighet ska inte denna sorts faktorer fa vagas in eftersom
myndighetens pengar i ett langre perspektiv ar skattebetalarnas pengar.
Detta resulterar i att en reglering av offentlig upphandling har en viktig
funktion att fylla.

LOU:s krav pa affarsmassighet kan likstéllas med den rattsekonomiska
teorins nyttomaximering, da det ar det ekonomiskt mest gynnande valet for
myndigheten som lagstiftningen efterstravar. | det fall upphandlingen sker
genom att myndigheten uppstéller kriterier for det mest ekonomiskt
gynnsamma alternativet behéver myndigheten dock inte vélja det anbud
som dr l&gst. Detta stammer vél dverens med den réattsekonomiska teorin
som ser till fler faktorer &n priset, till exempel ska aven en produkts kvalité
och livslangd beaktas. Dessa faktorer ar av ekonomisk art genom att de pa
sikt kan resultera i 6kade omkostnader eller att myndigheten maste byta ut
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produkten. Med grund i detta resonemang kan det finnas skél att fundera
over den kritik som Madell och Bjorklund har framfort. De har uttryckt en
oro for att myndigheterna kan bli ovilliga att uppratta kriterier for om dessa
senare bedéms som felaktiga sa har leverantdren med det lagsta anbudet en
stark grund for skadestand. | sadana situationer borde dock myndigheten
numera kunna aberopa att leverantéren inte begréansat sin skada och
darigenom tappat sin réatt till skadestand. Resultatet blir att kontraktet
konstateras ogiltigt och myndigheten far géra om upphandlingen, vilket
naturligtvis medfor 6kade kostnader i sig.

Fragan uppstar da om en upphandling enligt lagsta anbudsprincipen
overhuvudtaget dverensstammer med den rattsekonomiska teorin.
Mojligheten att slippa behdva upprétta kriterier, och senare vardera dessa,
kan dock rattfardigas genom de transaktionskostnader varderingen av
anbuden medfor. En anbudsvardering som &r omfattande och komplicerad
kan vara vérd att undvika &ven om detta medfor att det kontrakt som tecknas
inte &r det optimala. Kostnaderna for en omfattande anbudsvérdering kan
Overstiga det ekonomiska varde som anbudsvarderingen medfor.

Ett problem som uppstar med det rattsekonomiska perspektivet ar nar man
ser till resultatet pa langre sikt. Pa kortare sikt ar det rattsekonomiskt
motiverat att gora om en omfattande upphandling. Ett exempel pa detta
problem ar upphandlingen av vaccin mot livmoderhalscancer. Vid en sadan
omfattande upphandling ar det ur ett ekonomiskt perspektiv mycket viktigt
att det mest formanliga anbudet antas. Genom att upphandlingen har
overklagats och nu maste goras om, vilket ar mycket tidskravande, finns det
risk for att flickor som inte fatt vaccinet i tid senare kommer att drabbas av
denna form av cancer. Férutom den tragedi och det ménskliga lidande som
skulle kunna besparas &r effekterna ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv
stora och skillnaden i pris mellan anbuden kanske inte uppvégs av de
sjukvardskostnader och 6vriga samhéllskostnader som blir féljden av en
utdragen rattsprocess.

Rambergs argument om att upphandling aven utan en reglering skulle ske
affarsmassigt, pa grund av trycket pa upphandlaren att gora en bra affar,
sétter en stor tilltro till upphandlarna. | de absolut flesta fallen gor
upphandlarna sékert ett valdigt bra jobb och & mana om att skapa den bésta
affaren for myndigheten. Det ar dock inte de fallen som ar relevanta for
beddmningen huruvida det ska finnas en lagstiftning eller ej, utan det ar de
fall dar ett felaktigt handlande sker som &r av betydelse. Att ett visst
handlande &r ovanligt medfor inte att lagstiftning om det inte behdvs.
Visserligen finns det, precis som Ramberg poangterat, lagstiftning pa andra
rattsomraden som kan bli aktuell. Dessa regleringar medfor dock inte ett
strikt ansvar utan upphandlaren maste ha handlat culpdst, eller till och med
doldést, och det ror sig d&ven om betydligt hardare beviskrav. | det fall LOU
skulle upphavas sa forsvinner skadestandet som incitament for leverantorer
att kontrollera att upphandlingar gar korrekt till. En leverantér som
upptacker att en upphandling inte skett korrekt skulle inte ha nagot direkt att
vinna pa offentliggora detta. Upphandlingen kan komma att géras om, men
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en risk &r att leverantdren inte vill dventyra att den aktuelle upphandlaren
och dennes kollegor far en negativ uppfattning om leverantoren vilket kan
resultera i att denne inte bjuds in till upphandlingar i framtiden. Det gar
aven att angripa Rambergs argument om att den privata sektorn skulle vara
en bra forebild. Det finns garanterat véldigt duktiga upphandlare i den
privata sektorn som inte behover etablerade strukturer for att utfora en
upphandling korrekt, men de flesta upphandlare kan nog ha nytta av sadana.
Ett annat argument for att etablerade strukturer for upphandling behovs ar
att processen innefattar en rad beslut fran upphandlaren och desto mer
reglering som finns desto mindre kommer upphandlarens egna varderingar
att kunna farga upphandlingen, vilket &r viktigt for rattssékerheten. For att
sékerstélla att upphandlingar sker affarsméssigt och att myndigheten
darigenom far nyttomaximering behovs en utférlig reglering av hur
upphandling ska ske samt tillhandahallande av rattsmedel for leverantorer
att angripa en felaktig upphandling med.

9.2 Skadestandstalan grundad direkt pa
SkL

Relationen mellan myndigheten och leverant6ren &r utomobligatorisk, eller
kvasikontraktuell, men i vart fall inte inomobligatorisk da inget avtal finns
mellan parterna. Genom detta borde det enligt den huvudregel som
Bengtsson anser existerar vara mojligt for en leverantor att grunda sin talan
direkt pa SKL. Da den skada som leverantdren anser sig ha lidit ar en ren
férmogenhetsskada ar inte den allmanna regleringen i SKL aktuell eftersom
myndigheten inte har begatt ndgon handling som klassas som brott enligt
BrB.

Fragan ar da om leverantéren kan grunda sin talan pa att myndigheten har
orsakat skadan genom myndighetsutévning. Lagradets uttalande kan héar inte
misstolkas, det anser att offentlig upphandling inte utgor
myndighetsutdvning. Klart &r dock att det finns en annan asikt pa vissa hall i
doktrinen. Det som talar for denna uppfattning &r att LOU genom sin
utforliga reglering maste anses béra starka drag av myndighetsut6vning,
ingen civilrattslig process tillhandahaller sa omfattande rattsmedel. Vid
beaktandet av lagradets yttrande ska det dven végas in att det endast ar ett
kort uttalande och att fragan inte har behandlats av lagstiftaren. Kanske
kommer offentlig upphandling i framtiden att klassas som
myndighetsutdvning. Vad som dock maste poangteras ar att plikten att
begransa sin skada ar en allmén princip och myndigheten skulle kunna goéra
denna invandning aven pa en talan grundad direkt pa SkL. Harigenom ar det
gruppen av leverantorer som har orsakats skada pa grund av en otillaten
direktupphandling som framst star kvar och LOU maste anses som en
formanligare reglering for dessa genom det strikta ansvaret och de sénkta
beviskraven. Genom detta resonemang blir mojligheten till en
konkurrerande ansvarsgrund utan nagot storre varde for en leverantor
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eftersom den inte kan anvandas for att ta sig forbi det hinder som
dverprévningen skapar.

9.3 Forutsattningar for skadestand enligt
LOU

Betraffande forutséttningar for skadestand kan LOU vid en forsta anblick
framsta som en valdigt gynnsam reglering for en leverantér som vill fa
skadestand av myndighet som utfort inkorrekt upphandling. Myndighetens
ansvar ar strikt och genom detta behdver leverantéren inte visa pa nagon
forsumlighet fran myndighetens sida. Kravet pa adekvat kausalitet mellan
Overtrédelsen av LOU och leverantdrens skada &r sankt till sannolikt,
alternativt till att visa att leverantoren haft en realistisk mojlighet att erhalla
kontraktet och att dvertradelsen minskat denna mojlighet vid otillaten
direktupphandling. Att styrka att en dvertradelse av LOU verkligen skett
framstar inte heller som allt for betungande for leveranttren da
lagstiftningen, vilket det framférts kritik mot, ar synnerligen detaljerad. Vid
ett djupare betraktande av LOU framtréder dock hur starkt en leverantors
mojligheter till skadestand beskars genom dennes skyldighet att begransa
sin skada genom att begdra dverprévning. Som Leffler har konstaterat sa
maste detta i realiteten innebéara att endast leverantorer som inte haft
kédnnedom om Overtradelsen, och darigenom inte haft mojlighet att
overklaga, kan fora en skadestandstalan med framgang. Denna grupp bor da
framst innefatta leverantorer som forbigatts genom en otillaten
direktupphandling. Har aktualiseras ytterligare en betydande begrénsning
for leverantorer — problemet att visa pa adekvat kausalitet mellan
myndighetens agerande och leverantérens pastadda skada.

Vid en otillaten direktupphandling blir bedémningen rent hypotetisk da
inget forfragningsunderlag finns att tillga och vilka beviskrav som galler i
denna situation &r inte helt klart. Den skdnsmassiga beddmningen som HD
har konstruerat utgor knappast ett handgripligt beviskrav, utan maste anses
medfdra osakerhet for en leverantor som vill fa sin skadestandstalan provad.
Visserligen finns de faktorer som domstolen ska beakta uppradade, men hur
detta ska ske och hur faktorerna ska végas mot varandra klargjorde inte HD.
De mgjligheter som denna I6sa formulering 6ppnar for kan vara till
leverantorens fordel i det enskilda fallet, men kan likaval ligga denne till
last. Helt klart &r dock att principen medfor osakerhet. Den dverviktsprincip
som Leffler propagerar for ar en konkret I6sning pa problemet nér fler an en
leverantor kan visa att denne borde ha erhallit kontraktet istallet for den
leverantor kontraktet tillfallit. Aven denna princip medfor dock osékerhet
for den skadestandssokande leverantdren. Ett osékert rattslage pa specifika
punkter &r inget speciellt for regleringen om offentlig upphandling, utan
finns lite varstans i rattssystemet. Problemet ar dock att en alltfor stor
osakerhet for leverantorer kan resultera i att dessa blir aterhallsamma till att
vacka talan mot en myndighet, da de inte vill riskera att forlora hela eller
delar av malet och bli staendes med omfattande rattegangskostnader. Att
lagga bevisbordan for hur forfragningsunderlaget skulle ha sett ut pa
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myndigheten framstar som det mest naturliga valet, da det blir valdigt
betungande, for att inte séga omajligt, for leverantdren att visa pa detta. Att
leverantorer ar bendgna att fa upphandlingar 6verprévade ar viktigt.
Visserligen medfor réattsprévningar stora transaktionskostnader, dels for
myndigheten och dels for domstolsvasendet vilka bada finansieras av staten
genom skattebetalarna, men dessa kostnader maste ses som
kontrollkostnader for att sakerstélla att offentliga upphandlingar sker
korrekt.

Den svenska lagstiftarens val att Iata fler upphandlingar omfattas av LOU &n
vad direktiven kréver ar emellertid vart att diskutera ur ett rattsekonomiskt
perspektiv. Det &r fortfarande relativt stora upphandlingar det rér sig om och
ater igen ar det principerna som rattssakerhet och effektivitet som stalls mot
varandra. Det ligger i skattebetalarnas intresse att inte bara de riktigt
omfattande upphandlingarna far den reglering och 6vervakning som LOU
erbjuder. A andra sidan ligger det &ven i skattebetalarnas intresse att
transaktionskostnader halls nere, da de far sta for slutnotan fran bade
myndigheten och domstolsvasendet.

Maojligheten till en direktupphandling utgdr egentligen ett undantag till
offentlig upphandling da detta forfarande saknar nagon vardering mellan
olika anbud, vilket sker i alla de andra forfarandena. Direktupphandling kan
ségas utgora en ventil for de upphandlingar dér effektiviteten vager tyngre
an réttssakerheten och anvénds nér transaktionskostnader av ett mer
omfattande forfarande skulle bli oproportionerliga. Férfarandet medfér
dock, vilket tidigare har behandlats, en risk for en framgangsrik
skadestandstalan fran en leverantér som kunde ha erhallit kontraktet. Risken
for ett omfattande ersattningsansvar borde fungera preventivt genom att
myndigheter just pa grund av denna risk inte lattvindigt valjer
direktupphandling och darigenom kan den rattssakerhet som gar forlorad
genom denna enklare form av upphandling, vagas upp.

Det innebér helt klart stora problem for en leverantor att vid en otillaten
direktupphandling évertyga domstolen om att denne har en produkt som &r
likvardig, eller battre, &n den som leverantdren med det erhallna kontraktet
har och att den sidosatta leverantoren skulle kunnat erbjuda ett avtal till
lagre kostnad. Detta problem ar dock svart att komma ifran, adekvat
kausalitet mellan skada och handling, alternativt passivitet, ar en grundsten i
skadestandsratten och begransar ofta en skadelidandes mojlighet att erhalla
ersattning. Adekvat kausalitet utgor ofta en yttre grans for
skadestandsskyldighet och detta blir extra aktuellt for skadestand grundat pa
LOU pa grund av regleringens strikta ansvar. Kravet pa adekvat kausalitet &r
sankt vid skadestand enligt LOU och ett lagre krav &n det som HD har
fastslagit kan knappast rattfardigas, regleringen innehaller redan idag manga
hypotetiska moment. Ett l&gre beviskrav skulle leda till fler processer som
skattebetalarna maste finansiera.
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9.4 Berdkning av skadestand

Efter ett hett debatterande i doktrinen angaende huruvida en leverantor ska
ha mojlighet till ersattning enligt det positiva kontraktsintresset star det klart
att denna fraga maste besvaras jakande med stod av praxis fran savéal EU-
domstolen som HD. Den nationella fragan har darefter blivit om
leverantoren ska erhalla ersattning for det positiva kontraktsintresset eller
endast ha mojlighet till detta. | det fall en upphandling har &gt rum och det
ar styrkt att ett asidosattande av LOU har skett bor leverantéren enligt HD
erhélla skadestand enligt det positiva kontraktsintresset, vilket beraknas
enligt subtraktionsmodellen. Formulering &r olycklig da den inte helt tydligt
klarlagger rattslaget men med beaktande av forarbeten och den, dock valdigt
knapphandiga, praxis fran HD som finns att tillga sa ar det tamligen klart att
leverantoren ska erhalla ersattning enligt det positiva kontraktsintresset.

Om éasidosattandet av LOU har skett genom en otillaten direktupphandling
ska dock en skdnsmassig bedomning ske genom beaktandet av
overtradelsens karaktar, nedlagda kostnader, utsikter till vinst samt andra
leverantorers utsikter till att erhalla kontraktet. Denna skonsmassiga
bedémning har drag av en culpabedémning da asidosattandets allvarlighet
ska beaktas, vilket stammer daligt 6verens med LOU:s strikta ansvar. Att en
skdnsmaéssig bedémning sker medfor att leverantéren har mojlighet till att
erhdlla det positiva kontraktsintresset. Ett asidosattande av LOU, samt
adekvat kausalitet mellan asidosattandet och skadan, har darigenom inte
som direkt foljd att skadestandet bestams till det positiva kontraktsintresset.
Som tidigare har namnts ar det viktigt for samhéllet att skadestandet som ett
rattsmedel utgor ett starkt incitament for att sakerstélla att upphandlingar gar
korrekt till och praglas av affarsmassighet. Att skadestandet &ar sa pass val
tilltaget att det blir kdnnbart for myndigheten &r viktigt just for den
preventiva effekten. Manga otillatna direktupphandlingar blir sakerligen
aldrig blir upptacka, de publiceras inte som de andra forfarandena och maste
darfor vara svarare att upptacka. Pa grund av detta ar det viktigt att de
otillatna direktupphandlingar som upptécks resulterar i ett omfattande
skadestand.

Resultatet av det speciella beviskravet och den skdnsméssiga bedémning
som ska ske vid en skadestandstalan grundad pa en otillaten
direktupphandling blir att en leverantr som har asidosatts genom en
otillaten direktupphandling befinner sig i en betydligt osakrare situation &n
de leverantorer som grundar sin talan pa nagon annan form av évertradelse
av LOU. Leverant6ren som asidosatts genom den otillatna
direktupphandlingen har majlighet till ett skadestand 6verstigande dennes
direkta kostnader. Férmodligen har leverantoren inte haft nagra kostnader
eftersom denne inte deltagit i ndgon upphandling. Den speciella regleringen
betraffande otillatna direktupphandlingar medfor att leverantérens
mojligheter till skadestand utdkas genom det sankta beviskravet. Med tanke
pa de bevissvarigheter som leverantoren far i detta hypotetiska resonemang
hade nagon annan I6sning inte varit forenlig med lagstiftningens preventiva
syfte. Den skdnsmaéssiga bedomningen har dock starka negativa effekter for
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leverantdren genom att det blir valdigt oklart hur omfattande skadestandet
ska vara i det enskilda fallet. Att ha mojlighet till ersattning utdver direkta
utgifter i utomobligatoriska relationer ar dock ovanligt i det svenska
rattssystemet och att denna mojlighet finns ar forhoppningsvis ett drivande
incitament i sig. Dessutom sa ska det inte bortses ifran att de kontrakt som
omfattas av upphandling &r ofta valdigt stora och dven om leverantdren inte
erhaller hela det positiva kontraktsintresset i affaren sa kan dven en mindre
del uppga till betydande belopp.

9.5 Avslutande kommentar

Auvslutningsvis kan det konstateras att plikten att begransa sin skada far en
omfattande effekt pa en leverantors forutsattningar for skadestand. Det
aktuella malet som berdrt fragan ar endast ett hovrattsmal men genom att
EU-domstolen har behandlat saken behéver den inte ga upp till HD. Plikten
att begransa sin skada &r en tung borda att placera pa leverantéren men det
faller sig samtidigt naturligt att denne ska ansvara for att se efter sina
ekonomiska angeldagenheter och Gverklaga ett felaktigt beslut inom en
relativt kort tidsperiod. Att en leverantor ska kunna véanta och se om
asidosattandet far nagon negativ effekt for denne ar inget som efterstravas.
Tyvarr resulterar denna regel dven i att leverantérer som inte kant till ett
asidosattande forlorar sin ratt till skadestand. Leverant6rer maste genom
denna regel vara uppmarksamma pa om ett fel har begatts. Effektivitet ar
som sagt en stark princip inom offentlig upphandling och detta resonemang
gar hand i hand med denna princip. | en idealistisk varld leder denna plikt
till att alla asidosattanden upptéacks snabbt och resulterar i en ny
upphandling. Risken ar dock att det incitament som det positiva
kontraktsintresset syftar till uteblir da leverantérer inte erhaller nagot
skadestand utan att upphandlingen istéllet gors om. Att maéjligheten till
skadestand for det positiva kontraktsintresset finns vid otillatna
direktupphandlingar ar av yttersta vikt da sadana forfarande till stor del
dvervakas genom att leverantorer véacker talan om skadestand. Detta
resonemang bygger aven pa att det skadestand som utdéms genom den
skonsmaéssiga bedomningen ar relativt omfattande. Ett klargdrande av hur
denna bedémning ska ske skulle vara 6nskvart.

Det ar viktigt att uppmuntra leverantdrer som lidit skada att krava
skadestand da den otillatna direktupphandlingen indirekt har tillfogat
skattebetalarna skada genom att kontraktet inte var det mest ekonomiskt
fordelaktiga. Notan for skadestandet hamnar i slutdndan &ven den hos
skattebetalarna men nagon annan l6sning ar inte méjlig da det skulle vara
alltfor ingripande, och ga emot skadestandsratten och arbetsratten, att
placera skadestandsansvaret pa upphandlaren. En skadestandstalan
resulterar aven i transaktionskostnader, men att uppratthalla regler och
motverka korruption maste fa kosta da skadestandet har en preventiv effekt
och dess langsiktiga syfte ar desto viktigare. Ett system som inte fungerar
och som inte respekteras kan kritiseras ur manga perspektiv, aven ett
ekonomiskt.
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Bilaga A

Aktuella troskelvarden vid offentlig upphandling i enlighet med LOU
enligt Tillkannagivande av tréskelvarden vid offentlig upphandling %

- Upphandling av varor av en central statlig myndighet samt
projekttavling anordnad av en central statlig myndighet:***

125 000 euro/ 1 243 375 kr

- Upphandlingar av varor och tjanster, forsknings- och
utvecklingstjanster, telekommunikationstjanster, tjanster som har
samband med byggentreprenader, projekttédvling anordnad av en
annan upphandlad myndighet samt projekttavling som avser
forsknings- och utvecklingstjanster:?*®

193 000 euro/1 919 771 kr

- Upphandling av B-tjanster, byggentreprenader géllande uppforande
av sjukhus, anléaggningar for sport, rekreation och fritid, skol- eller
universitetsbyggnader eller byggnader for administrationsandamal
samt upphandling av byggkoncession:?*®

4 845 000 euro/48 193 215 kr.

*3SFS 2010:53.

%4 |LOU 3 kap. 1 § 1st punkterna 1a och 1b samt 14 kap. 2 § 1 st. punkten 1.

250U 3 kap. 1 § 1st. 2p samt 2 st. 3kap. 2 § 1 st. 2 p., 14 kap. 2 § 1 st. punkt 2a och 2b.
% LOU 3 kap. 1 § 3 st. punkten 3, 3 kap. 2§ 1 st. punkten 1, 13 kap. 1 § 1 st. och 13 kap. 5
§ 1st.
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Bilaga B

Upphandling dverstigande troskelvarde,

alternativt A-tjanst

Oppet
forfarande

Annonsering i
EUT och TED

Forfragnings
underlag

Anbuds-
vardering

Tilldelnings-
beslut

Publicering
av protokoll i
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