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Summary

A contracting authority that hasn’t complied with the provisions of the Law
of public procurement shall compensate the damage hence incurred to a
supplier. The provision, which is based on a EU directive, is rather bland
and its application is unclear. Principles for compensation levels have been
developed through practice, but doubts concerning the conditions under
which damages shall be compensated and whether the underlying aims of
the directive is met in Swedish law remains.

Damages were reduced to zero in a court of appeal case since the supplier,
that wasn’t awarded the contract, wasn’t considered to have taken reason-
able care to mitigate the loss, because no application for review of the
contract was filed within the prescribed time. Thus, the possibility of
damages are made dependent on an application for review, which raises
questions about the function of damages, and whether or not it complies
with the directive’s preventative purpose to make use of the utilized limits
stated in the court of appeal case.

A number of new rules were introduced in 2010 in the Law of public
procurement, which primarily aims to prevent illegal direct award of
contract. The possibility to review the validity of a contract is available
since then, and it raises the question about how the damages are affected in
situations where an illegal direct award of contract has occurred.

This work investigates the practical impact damages have today, especially
regarding the relationship to review procedure as well as when an illegal
direct award of contract has occurred. The thesis also deals with which
compensation level should apply, who the party that has suffered damages
IS, at which time an injury occurs and how the obligation to limit the dam-
age and contributory negligence liability may affect the possible compensa-
tion. It will also explore whether or not Sweden meets the requirements
stipulated in the underlying directive.

The conclusions are that it is possible to relatively clear establish which
compensation levels that should apply and who is considered to suffer
damage. However, it is more difficult to determine at what point of time an
injury occurs and what the contributory negligence liability includes. It is
also difficult, with regard to various underlying factors, to determine what
should be included in the obligation to limit the damage. Since Sweden has
not chosen to impose restrictions on the right to compensation, which is
possible under the directive, it is doubtful whether the preventive purpose is
being fulfilled and if it is appropriate to impose stringent restrictions on the
basis of a principle. My opinion is that a clarification should be made,
preferably through legislation. It would increase the predictability and
reduce the uncertainty that currently exists about the function of damages.



Sammanfattning

En upphandlande myndighet som inte foljt bestdmmelserna i lagen om
offentlig upphandling ska ersétta darigenom uppkommen skada for en
leverantor. Bestammelsen, som baseras pa ett EU-direktiv, ar tamligen
intetsdgande och dess tillampning &r oklar. Principer for ersattningsnivaer
har utarbetats genom praxis, men oklarheter rérande under vilka forutsatt-
ningar skadestand ska utgd och huruvida de bakomliggande syftena i
direktivet fatt genomslag i svensk ratt kvarstar.

Skadestandet nedsattes i ett hovrattsfall till 0 kr av anledningen att anbuds-
givaren inte ansags ha vidtagit rimlig aktsamhet for att begransa sin skada,
eftersom nagon ansdkan om &verprévning av upphandlingen inte ingavs
inom foreskriven tid. Saledes gors skadestandet beroende av att en ansokan
om 6verprovning sker, vilket véacker fragor om vilken funktion skadestandet
har och om det ar forenligt med direktivets preventiva syfte att anvanda sig
av i hovrattsfallet nyttjade begransningar.

Ett antal nya regler infordes ar 2010 i lagen om offentlig upphandling, vilka
framst syftar till att forhindra otilliten direktupphandling. Madjlighet att
Overprova ett avtals giltighet férekommer sedan dess och det aktualiserar
sporsmalet hur skadestandet paverkas i situationer da en otillaten direktupp-
handling skett.

| arbetet utreds vilken praktisk betydelse skadestandet har i dagens lage,
speciellt avseende forhallandet till Gverprévning samt da en otillaten direkt-
upphandling skett. Uppsatsen behandlar dven vilken erséttningsniva som ska
galla, vem som ar skadelidande, vid vilken tidpunkt en skada uppstar samt
hur skadebegransningsplikten och medvallandeansvar kan paverka ett
eventuellt skadestdnd. Dessutom utreds huruvida Sverige uppfyller kraven
som stélls i det bakomliggande direktivet.

Slutsatserna blir att det gar att faststélla relativt klart vilka erséttningsnivaer
som ska galla och vem som anses lida skada. Daremot ar det svarare att
bestamma nar en skada anses uppkomma och vad som innefattas i medval-
landeansvar samt vad som med beaktande av olika bakomliggande omstén-
digheter bor innefattas i skadebegransningsplikten. Eftersom Sverige inte
valt att inféra begransningar i ratten till skadestand, vilket ar mojligt enligt
direktivet, sa ar det tveksamt om det preventiva syftet uppfylls och om det
ar lampligt att infora langtgaende begransningar med stod av en princip.
Min uppfattning ar att ett klargérande bor ske, forslagsvis lagstiftningsva-
gen. Det hade Okat forutsebarheten och minskat den osékerhet som for
tillfallet finns kring skadestandsfunktionen.



Forord

Jag vill passa pa att rikta ett stort tack till foljande personer som haft stor
betydelse for denna uppsats:

e Johann Mulder, min handledare, som gett mig goda rad och varde-
full vagledning.

e Nicklas Hansson, advokat pa MAQS Law Firm i Malmo, som inspi-
rerade mig till &mnet.

e Daniel, min man, som alltid stéttar mig och lyser upp tillvaron.
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Lund, december 2011.

Pernilla Skogltsa

| uppsatsen har hénsyn tagits till de forfattningsandringar som vidtogs
genom SFS 2011:1030". De nya reglerna, som tradde i kraft den 1 november
2011, innebar bland annat att flera paragrafer i 16 kap. LOU har fatt nya
beteckningar.

! Lag om andring i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

LOU innehaller en paragraf (16 kap. 20 §) som anger att en upphandlande
myndighet som inte har foljt bestdammelserna i lagen ska ersatta darigenom
uppkommen skada for en leverantor. Trots att paragrafen forekom redan i
ALOU?, som tradde i kraft 1994, 4r skadestandsbestammelsens tillampning
fortfarande oklar. | rattspraxis har det efterhand dragits upp principer for
vilka ersattningsnivaer som ska galla, men det &r fortfarande diffust under
vilka forutsattningar skadestand ska utga och huruvida de bakomliggande
syftena i de direktiv som den svenska regleringen ska bygga pa verkligen

uppfylls.

| ett relativt nyligen avgjort hovrattsfall® tillerkédndes anbudsgivaren inget
skadestand eftersom rimlig aktsamhet for att begransa skada inte vidtagits.
Nagon begdran om 6verprévning av tilldelningsbeslutet inlamnades namli-
gen inte inom foreskriven tid. Skadestandet gors alltsa i fallet beroende av
att anstkan om overprovning sker. Fallet véacker ett antal fragor om ska-
destandets funktion och hur de olika rattsmedlen Gverprovning och ska-
destdnd hanger samman.* Majlighet till skadestdnd ska finnas enligt ratts-
medelsdirektivet®, och fragan 4r om begransningar av i hovrattsfallet anvant
slag ar forenligt med direktivets preventiva syfte och det satt Sverige valt att
implementera direktivets bestammelser pa.

Sedan den 15 juli 2010 géller ett antal nya regler i LOU, vilken tillkom ar
2007, framst rérande 6verprovningsprocessen och regleringen kring otilla-
ten direktupphandling. Mdjlighet till dverprovning av ett avtals giltighet har
inforts och fragan &r hur det paverkar skadestandsregleringen. Bedémningen
av vid vilken tidpunkt en skada uppstar, hur den bestams och vem som
raknas som skadelidande framstar fortfarande som oklar. Troligen drar sig
manga for att inleda en skadestandsprocess av anledningen att det ar svar-
forutsagbart huruvida man kan vinna framgang med ett krav eller inte,
sarskilt nar en otillaten direktupphandling sker och ingen mojlighet att
ldmna ett anbud ges.

1.2 Syfte och fragestallningar

Ett av de huvudsakliga syftena med denna uppsats ar att utrona vilken
betydelse skadestandet har vid offentlig upphandling, bade i forhallande till

2 Bestammelsen fanns i 7 kap. 6 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU),
som ar foregangaren till den nuvarande LOU.

°* RH 2010:48.

* Anledningen till att skadestdnd, som vanligtvis ses som en sanktion, klassas som ett
rattsmedel forklaras under avsnitt 1.4.

> Dir. 2007/66/EG, art. 2c.



upphandlande myndigheter och till forférdelade leverantorer. Saledes ska
skadestandets praktiska betydelse redas ut, speciellt avseende forhallandet
till 6verprovning samt da en otillaten direktupphandling skett. Utrednings-
behovet forefaller uppenbart ndr man talar med praktiserande advokater och
forsoker finna material som behandlar problemen. Réttslaget &r oklart, och
det ar problematiskt att avgdra nar och under vilka forutsattningar ska-
destand faktiskt ska utgd, varfor uppsatsen aven syftar till att utreda det.
Aven om offentlig upphandling &r av valdigt stor ekonomisk betydelse, har
skadestandsproblematiken inte utretts ordentligt, och varken lagforarbeten
eller juridisk litteratur ger nagon storre vagledning. Eftersom det foreligger
manga fragetecken kring mojligheten att erhalla skadestand véljer manga
istallet att ansoka om 6verprovning, vilket nedanstaende diagram visar.®

Antal inkomna ansékningar om 6verprévning
4000 3571
3000
2082
2000 1539
- . . l
O T T T T
2006 2007 2008 2009 2010

Kalla: Domstolsverket’

En fraga som uppsatsen kommer att behandla &r vilka skadebegransande
skyldigheter en anbudsgivare har. | praxis forefaller det vara oklart hur
skadebegréansningsskyldigheten ska tillampas inom offentlig upphandling
och det kan ifragasattas huruvida domstolens aktorer ar medvetna om vid
vilka tidpunkter det finns en faktisk mojlighet att begransa sin skada. Da det
inte ar alldeles enkelt att faststalla nar en skada uppstar och hur langt
skadebegransningsplikten resp. eventuellt medvallandeansvar stracker sig,
kommer arbetet att granska och forsdka utreda det.

Skadestand och Gverprévning ar tva olika rattsmedel som kan tilltas enligt
LOU, men hur hanger bestammelserna samman och vilket forhallande har
de till varandra? Det finns som namnt rattsfall dar skadestandet begréansats
pa grund av att den skadelidande inte ansékt om Gverprévning, men bor
sadana begransningar inforas och kan skadestandet goras beroende av
éverproévning pa det viset?

Det har lange diskuterats vilken niva pa skadestand som ska kunna utga vid
felaktig offentlig upphandling och rattslaget har klargjorts ndgot genom ett
avgorande fran HD som kom ar 2007. Fragan om vilken ersattningsniva

® Sjalvfallet kan aven andra anledningar finnas till att en dverprévningstalan foredras
framfor en skadesténdstalan, exempelvis med tanke pa att en Gverprovningstalan gar
snabbare.

" Domstolsverkets publikation, Domstolsstatistik 2010, s. 21.



som ska galla tas upp i uppsatsen och kopplas sarskilt till vilket skadestand
som ar mojligt att erhalla da en otillaten direktupphandling skett.

Problematiken med otillaten direktupphandling har ocksa praglat den
offentliga upphandlingen. Risken att tvingas utge skadestand har inte
avskrackt upphandlande myndigheter fran att genomféra upphandlingar som
avviker fran LOU:s forfaranderegler. Darfor har nya regleringar och sank-
tionsmojligheter inforts i LOU, vilka jag kommer att granska och satta i
forhallande till skadestandets funktion.

For att kunna svara pa fragestéllningarna som redovisats ovan i avsnittet ar
det pakallat att undersoka hur en skada bestams, vem som &r skadelidande
och nar en skada uppkommer. Slutligen ska det i detta arbete ocksa diskute-
ras kring vilka syften som ligger bakom regleringen av offentlig upphand-
ling och reda ut huruvida Sverige uppfyller kraven i de bakomliggande
direktiven, sarskilt den preventiva funktion skadestandet ska ha.

1.3 Metodologiska dvervaganden

1.3.1 Allméant

| denna uppsats har rattsdogmatisk metod tillampats. For att klargora hur jag
metodologiskt gatt tillvaga ska jag inledningsvis forklara vad rattsdogmati-
ken, som brukar betraktas som den traditionella juridiska metoden, innebar.

Rattsdogmatik kan sdgas bestd i en rekonstruktion av rattssystem och det
traditionella forfarandet innebar att man tar sin utgangspunkt i lagstiftning,
rattspraxis, lagférarbeten och doktrin.® Rattskallorna kan enligt gangse
uppfattning rangordnas enligt ovan presenterad ordning, vilket &r av bety-
delse om olika rattskallor skulle vara oforenliga.’

Dock ar det inte alltid enkelt att avgora vad som ar géllande réatt, det finns
namligen en hel del olika forklaringar till begreppets egentliga innebérd.*
Né&r Sodergren resonerar kring gallande ratt, anger han att for att en uppfatt-
ning ska gora ansprak pa att beskriva innehdllet i befintlig géllande rétt,
maste man kunna tanka sig att den gallande ratten dven férekommer obero-
ende av forfattarens uppfattning. Saledes borde det vara teoretiskt magjligt att
gora fel vid forsoket att redogora for gallande rétt, genom att beskrivningen
inte motsvarar vad andra avser med géllande ratt. Det borde alltsa finnas en
allmén uppfattning om vad som galler for att en géllande ratt ska kunna ses
som befintlig. En forutsattning for uppfattningen &r dock att regler och
snava ramar finns for hur det ar tillatet att resonera och dra slutsatser. Att
beskriva géllande ratt kompliceras av att lagstiftningen inte alltid ar heltéck-

8 Se Jareborg, Nils, Rattsdogmatiken som vetenskap, s. 3, 6.

® Sandgren, Claes, Vad gor juristen? Och hur? [Cit. Vad gér juristen?] - del Il, s. 868,
Peczenik, Aleksander, Juridikens metodproblem, s. 50.

19 peczenik, Aleksander, Vad &r ratt?: om demokrati, rattssékerhet, etik och juridisk
argumentation, kap. 2.



ande och motsagelsefri. For att mojliggdra uppbyggnaden av ett réttssystem
genom att faststélla gallande ratt i konkreta fall finns regler for vad som far
beaktas, vilka finns i rattskallelaran.*!

Aven om man vid ett rattsdogmatiskt arbete ska forhélla sig till de rattskal-
lor som finns, anses det accepterat att utvidga perspektivet och Kritiskt
granska réattslaget och jamfora olika mojliga I6sningar mot varandra och se
pa eventuella effekter av 16sningarna.*?

Detta har tagits fasta pa i arbetet: uppsatsen beskriver rattsomradet enligt
géllande ratt (de lege lata), men diskuterar dven hur réatten bor se ut (de lege
ferenda). Saledes finns bade en deskriptiv del i arbetet, den 6vervagande
delelr31, och en normativ del dér det rattsliga materialet bearbetas och analyse-
ras.

Det anses accepterat att blanda in varderingar i en rattsdogmatisk uppsats,
men utgdngspunkten ar att man ska forhélla sig objektiv till kallorna.**
Visserligen havdar manga att man aldrig kan vara alldeles objektiv, att man
alltid paverkas av nedarvda kulturella uppfattningar och den tid vi lever i.*®
Schultz anser att varje undersokning paverkas av undersokarens varderingar,
vilket exempelvis visar sig i valet av amne samt nyanserna i framstallningen
av alltifrdn forarbeten till litteratur.’® En liknande installning kan skénjas
hos Eriksson och Wiedersheim-Paul, som anger att den litteratur man lagger
till grund for sin utredning och de metoder man valt till stor del beror pa den
selektiva process som varje manniska gar igenom under sin uppfostran,
utbildning och arbetsliv. Det sérskilda valet av forutsattningar skapar en
personlig referensram som starkt inverkar pa beteendet och darmed &ven
arbetet med en utredning. Ens varderingar paverkar installningen till vilka
frAgor som 4r av intresse och dven mal och handlingsalternativ.*’

Genom franvaron av kallangivelser framgar det nar mina egna uppfattningar
och tolkningar uttrycks i uppsatsen.

1.3.2 Metod vid anvandning av svensk ratt

Nagon uttdmmande beskrivning av rattsomradet gar inte att gora baserat pa
den primara rattskallan, lagen. Darfor har praxis, i viss man forarbeten samt
juridisk litteratur anvants i relativt stor utstrackning i syfte att utréna hur
lagreglerna ska anvéndas. Litteratur som behandlar de for uppsatsen aktuella
amnena &r valdigt sparsam. Visserligen forekommer en del artiklar d&r vissa
intressanta synpunkter och diskussioner aktualiseras. Aven om doktrin

1 Fér ett mer utvecklat resonemang, se Sédergren, Patrik, Vem démer i grézonen?, s. 36 ff.
12 sandgren, Claes, Vad &r rattsvetenskap?, s. 534, Jareborg, Nils, Rattsdogmatiken som
vetenskap, s. 3.

13 Se t.ex. Sandgren, Claes, Vad &r rattsvetenskap?, s. 549.

¥ Schultz, Marten, Kausalitet Studier i skadestandsrattslig argumentation, s. 56 f.

15 Se t.ex. Kellgren, Jan, Holm, Anders, Att skriva uppsats i réttsvetenskap - rad och
reflektioner, s. 55.

18 Schultz, Marten, Kausalitet Studier i skadestandsrattslig argumentation, s. 57.

17 Eriksson, Lars Torsten, Wiedersheim-Paul, Finn, Att utreda forska och rapportera,

s. 58 f.



ligger langst ner pa rattskalleldaran, kan den vara valdigt anvandbar i ratts-
dogmatiska uppsatser. Sdsom Sandgren beskriver det kan doktrin anses
samspela med lagstiftaren och rattstillampningen, exempelvis deltar rattsve-
tenskapare i offentliga utredningar och en levande och relevant rattsveten-
skap befinner sig néra rattspraxis.'®

Inom doktrin har en del kritik framkommit mot att tillerkédnna forarbeten for
stor betydelse och forarbetenas praktiska betydelse pastas vara betydligt
mindre an vad rattskallelaran ger intryck av.® Som namnt har jag &nda
anvant mig av en del forarbeten for att se vilka resonemang och 6vervagan-
den som forekommer i dem.

Foérutom HD-avgoranden, som har en sjalvklar plats i rattskéllelaran, har jag
anvint mig av nagra hovrattsavgoranden. Aven om de inte har samma
auktoritet som HD-domar, kan de ge viss ledning for hur réttsliga problem
kan angripas och likasa visa pa hur dessa problem kan forvantas behandlas
av domstolarna vid framtida avgoranden.?

Det har uttryckts att offentlig upphandling ar en hybrid mellan férvaltnings-
ratt och civilratt.”* Bade offentligrattsliga och civilrattsliga element finns
allts& inom omradet for ersattningsansvar.”? Skadestandsansvar &r normalt
en civilrattslig fragestallning dar tvister kan l6sas genom de allménna
domstolarna, medan dverprévningsinstitut ar en forvaltningsréttslig 16sning
som hanteras av forvaltningsdomstolarna. Civilratten handlar om foérhallan-
det mellan personer och foretag, medan offentlig ratt berér relationen mellan
staten och medborgare.?® | denna uppsats har jag dock ej funnit anledning att
ga tillvaga pa olika metodologiska vis vid behandlingen av de olika ratts-
medlen. De harror fran samma direktiv och har implementerats i svensk ratt
for att uppfylla direktivets krav, vilket dven ger skadestandsregleringen en
delvis offentligrattslig karaktar.?* Dock har jag beaktat den forvaltningsratts-
liga officialprincipen, som innebéar att domstolen ska se till att ett mal blir
tillrdckligt utrett och darfor ar inte de allmanna forvaltningsdomstolarna
bundna av parternas yrkanden i malet. En motsatt princip, férhandlingsprin-
cipen, tillampas vid civilprocesser, dar parternas yrkanden alltsa satter
ramen for domstolens prévning.®

Ett visst rattsekonomiskt inslag har anvénts i arbetet, vilket foranletts av att
den offentliga upphandlingen bland annat syftar till att anvanda skattebeta-
larnas medel sa effektivt som mojligt genom att de upphandlande myndig-

18 Sandgren, Claes, Vad &r rattsvetenskap?, s. 541.

19 Sandgren, Claes, Vad gor juristen? - del I, s. 607, - del 11, s. 869.

20 Sgdergren, Patrik, Vem démer i grazonen?, s. 45.

*! Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 110.

?2 Hjelmborg, Simon Evers m.fl., EU Udbudsretten - udbudsdirektivet for offentlige
myndigheder, s. 376.

23 Jfr Agell & Malmstrom, Ramberg, Christina, Civilrétt, s. 25 f.

% Se t.ex. Hjelmborg, Simon Evers m.fl., EU Udbudsretten - udbudsdirektivet for offentlige
myndigheder, s. 376.

%> sandin, Erik, Aberopshérda i mal om offentlig upphandling - tva steg framét, ett steg
bakat, s. 918 f.



heterna valjer den anbudsgivare som erbjuder det mest dndamalsenliga
alternativet.

Uppsatsen kan dven pastds ha ett slags processekonomiskt syfte, for om
rattslaget klargors kan det forhoppningsvis leda till att farre rattsliga proces-
ser inleds. Genom att ge upphandlande myndigheter och leverantdrer en
béattre bild dver vad som faktiskt galler och under vilka omstandigheter det
ar meningsfullt att inleda en process respektive nar det skonar bade parterna
och det processuella systemet att lata bli kan antalet processer reduceras.

Eftersom de svenska bestdimmelserna tidvis ses i ljuset av de bakomliggande
syftena med bestdmmelserna, har &ven en teleologisk tolkningsmetod
anvants. Andamalet med bestammelserna och hur val dess syften uppfylls i
svensk ratt har alltsd granskats.”®

1.3.3 EU-rattsligt inflytande pa metoden

Aven da det galler det EU-rattsliga materialet har rattsdogmatisk metod
anvants, men riktigt samma tolkningsprinciper kan inte tillampas. Inom
svensk rétt diskuteras syften och annat i forarbetena, men inom EU-ratten
sker det istéllet i preambeln till rattsakterna.”’

Unionens lagstiftningsprocess skiljer sig ganska mycket fran den svenska
och kannetecknas ofta av mycket forhandlingar och kompromisser, vilket
gor att den slutliga rattsakten kan skilja sig i betydande man fran det ur-
sprungliga forslaget,®och darfor bor forarbetena inte tillmétas nagot storre
avseende. Detta paverkar i sin tur tolkningen av de svenska forarbeten som
bygger pa EU-rattslig grund. Visserligen har det uttalats att det inte finns
nagot hinder mot att vagledning ges i en proposition om hur en inforlivad
direktivbestammelse ska tillimpas, dock far inte vad som véagledande
uttryckts gora ansprak pa att utgora ett auktoritativt besked om bestammel-
sens rétta tolkning. Det bor istallet ses som ett fakta- och erfarenhetsgrundat
dvervagande om hur fragan kan komma att bedomas av i sista hand EU-
domstolen.?® Lagradet framholl i en remiss att det fir ankomma pé de
rattstilldmpande organen att vardera uttalanden i forarbeten mer efter saklig
tyngd hos argumenten &n utifran auktoriteten hos den som framfér dem.*

EU-domstolens praxis utgor daremot en viktig del av unionsratten. For det
mesta innehaller fordragen och rattsakterna endast generellt hallna regler
och det forstarker domstolsavgorandenas betydelse da bestaimmelserna kan
behdva tolkas och klargéras.®

%6 Se t.ex. Hellner, Jan, Metodproblem i rattsvetenskapen Studier i formogenhetsratt,

s. 176 ff.

27 Jfr Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 38 f.

%8 Hettne, Jérgen, Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod Teori och genomslag i svensk
rattstillampning [cit. EU-réattslig metod], s. 114.

2% Prop. 1994/95:19, s. 529.

% prop. 2001/02:121, s. 193, se dven Hettne, Jérgen, Otken Eriksson, Ida, EU-rattslig
metod, s. 114 f.

31 Se t.ex. Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 28.
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Néar nationella regler star i konflikt med EU-rattsliga bestammelser galler
principen om europarattens foretrade framfor nationell ratt, vilket fastslogs
redan &r 1964 i fallet Costa mot ENEL.*? Principen ar numera inford i en
forklaring som tillagts Lissabonfordragets slutakt. Det ansags alltfor poli-
tiskt laddat att fora in principen i sjdlva fordragstexten, da fragan om
foretrade varit kontroversiell.*®

Generellt sett har alltsa unionsratten foretrade framfor nationell ratt, men
olika typer av rattsakter har olika betydelse for medlemsstaternas rattssy-
stem, och eftersom det ar av intresse for det satt pa vilket unionsratten
tolkas, sa foljer en kort genomgang av de skilda typerna av rattsakter.

Unionsratten kan delas upp i primar- och sekundérrétt. Den primara ratten
utgdrs framst av de grundlaggande fordragen, medan sekundarratten omfat-
tar forordningar, direktiv och beslut. Forordningar &r en viktig rattsakt med
stark genomslagskraft och &ger enligt artikel 288.2 FEUF allmén giltighet,
de ska vara bindande och direkt tillampliga i varje medlemsstat.** Aven
andra rattsakter, sasom direktiv och fordragsartiklar, kan ha s.k. direkt effekt
om de innehaller nagon réttsligt bindande forpliktelse, under forutsattning
att krav p tydlighet, precision och ovillkorlighet uppfylls.*®

Normalt &r endast direktiv bindande for medlemsstaterna med avseende pa
de resultat som ska uppnas. Det Gverlats saledes at medlemsstaterna att
bestamma form och tillvdgagangssétt for genomférandet. Nar fordraget
skrevs var avsikten inte att direktiv skulle ha direkt effekt, men for att
sékerstélla en effektiv tillampning av EU-rétten har domstolen genom praxis
vid ett antal tillfallen utvidgat normen direkt effekt till att inkludera aven
direktiv nar ndgon regelratt implementering inte skett. Med direkt effekt
menas att vissa bestammelser kan ligga till grund for individuella réttigheter
och skyldigheter, vilka kan dberopas av enskilda infor nationella domstolar
och myndigheter.*®

Att direktivbestammelser kan ha direkt effekt framgar exempelvis av fallet
Van Duyn®, d& EU-domstolen uttalade att det vore oférenligt med ett
direktivs bindande réttsverkan enligt artikel 288 FEUF att utesluta méjlighe-
ten till direkt effekt. | senare fall har domstolen anfort starkare skal genom
att havda att medlemsstater inte ska kunna dra nytta av sin egen férsummel-
se att korrekt implementera ett direktiv inom ratt tid.*®

En viktig skillnad gentemot forordningar och fordragsartiklar &r dock att
direktiv endast kan ha vertikal direkt effekt, medan de andra tva rattsakterna

%2 Mal 6/64, Costa mot ENEL, se dven Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens
grunder, s. 77 ff.

*% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 80.

A, s. 28,31, 84.

% Se t.ex. mal 26/62, Van Gend & Loos, dar en fordragsartikel enligt domstolen hade direkt
effekt.

% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, s. 84 ff. Fér vidare information
om implementering, se avsnitt 2.3.1.

3" Ml 41/74, Van Duyn mot Home Office.

% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 87.
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aven kan ha horisontell direkt effekt. Direktiv kan alltsa endast aberopas av
enskilda gentemot staten och inte gentemot annan enskild part.*

Aven om en direktivbestammelse inte har direkt effekt, ska de nationella
domstolarna, i den utstrdckning det ar mojligt, tolka de nationella regler som
genomfor direktivet i enlighet med direktivets syfte. Detta brukar kallas
principen om indirekt effekt eller von Colson-principen efter det rattsfall déar
principen forst etablerades.”” | den fortsatta framstéllningen har jag vid
tolkningen av de rattsmedelsdirektiv som ligger bakom skadestandsreglerna
vid offentlig upphandling haft ovanstaende skillnader mellan rattsakttyper i
atanke.

Aven nar det galler EU-ratten har den teleologiska tolkningsmetoden
utnyttjats i viss utstrackning, genom att d&ndamalen med bestammelserna
beaktas. Somliga anser att en tillampning av den teleologiska metoden &r
svarare nar det galler EU-ratt eftersom det ar besvarligare att utrona regler-
nas andamal da forarbeten har en sd svag stallning, men eftersom syftena
med de direktiv jag anvant star uttryckta i direktivtexten har jag anda ansett
den teleologiska metoden vara anvandbar.**

1.4 Begreppet rattsmedel

Inom den svenska processratten anvands begreppet rattsmedel i en mer
inskrankt betydelse an ordet tyder pad. Genom anvandningen av ett rattsme-
del kan ett domstolsavgérande omprdévas, vanligtvis genom att ett avgdoran-
de 6verklagas. Overklagande och atervinning raknas som allmanna rattsme-
del, medan resning och klagan 6ver domvilla hor till de extraordindra
rattsmedlen.*> Begreppet rattsmedel definieras inte i rattsmedelsdirektivet,
uttrycket anvands endast i ingressen till direktivet. Direktivets andra artikel
innehaller dock krav som stalls pa medlemsstaterna rérande prévningsforfa-
randen, och i artikeln behandlas bade asidoséttande av olagliga beslut
(6verproévning) samt beviljande av skadestand till personer som skadats av
en Overtradelse. Att skadestand namns som ett prévningsforfarande tillsam-
mans med grunderna for verprévning talar for att bade Gverprévningstalan
och skadestandstalan ska betraktas som rattsmedel i direktivets mening.

Det ligger néara till hands att betrakta Gverprovning som ett rattsmedel,
eftersom prévningen innebar ett slags dverklagande. Dock ar det inte ett
domstolsbeslut som prévas, utan en felaktighet eller ett beslut av den
upphandlande myndigheten. Skadestand, som normalt endast betraktas som
en sanktion, kommer jag dven att bendmna som ett rattsmedel i denna
uppsats, med tanke pa att skadestandet ses som ett provningsforfarande i

% Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 86 ff.

0 Aa., s. 94, 110, se d&ven mal 14/83, Von Colson och Kamann mot Land Nordrhein
Westfalen.

- Se Mulder, Bernard Johann, Anstéllningen vid verksamhetsdvergdng, s. 38 med hanvis-
ningar.

*2 Ekel6f, Per Olof, Edelstam, Henrik, Réttsmedlen, s. 11, 14.

12



rattsmedelsdirektivets mening. Dessutom hanvisar litteratur till skadestand
som ett rattsmedel da det galler offentlig upphandling.®

1.5 Avgransningar

Denna uppsats behandlar skadestand och andra rattsmedel inom omradet for
offentlig upphandling. Av utrymmesskal har vissa avgransningar fatt goras
for att kunna fokusera pa de problem som framgar av fragestéllningarna.
Exempelvis behandlas inte bestammelser som &r specifika for ramavtal eller
eventuellt skadestdnd pa grund av avbruten upphandling och inte heller
situationen da ett upphandlingsavtal inte ings i enlighet med tilldelningsbe-
slutet. Civilrattsliga effekter som kan uppkomma i samband med en upp-
handling gar jag inte heller djupare in pa.

Uppsatsen &r inriktad pa svensk ratt, men med hansyn till EU-rattens
relevans pa omradet behandlas dven en del unionsratt. Eftersom offentlig
upphandling ar foremal for arbetet kommer framst LOU att behandlas,
LUF* namns endast dar det ar av betydelse for forstielsen av reglernas
utveckling. Lag om upphandling pa& forsvars- och sakerhetsomradet®
kommer inte att behandlas i uppsatsen.

Fokus for arbetet ar skadestandets funktion och darfér kommer inte reglerna
om Overprdvning att behandlas lika utforligt. Dock beskrivs dverprévning
tillrackligt ingaende for att kunna jamféra de olika rattsmedlen och se hur de
forhaller sig till varandra.

Inga ansprak gors pa att heltackande behandla uppsatsens amnesomrade.
1.6 Disposition

Uppsatsen har inletts med en kort introduktion av amnet samt en presenta-
tion av uppsatsens syfte, fragestallningar och avgransningar. Aven en
genomgang av tillampad metod och anvant material har skett.

| kapitel 2 foljer en beskrivning av de EU-rattsliga bestammelser och
principer som ligger bakom reglerna om offentlig upphandling och hur de
implementerats i svensk ratt genom LOU. Fokus riktas darefter mot de
skadestandsrattsliga regleringarna.

Kapitel 3 dgnas at en kort beskrivning av nagra for amnet relevanta princi-
per som den svenska skadestandsratten bygger pa och en genomgang sker
av hur skadestandsrattsliga fragor har hanterats i praxis vid felaktig offentlig
upphandling.

3 Se t.ex. Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag kommentarer Offentlig
upphandling [Cit. Sveriges rikes lag], s. 360.

* Lagen (2007:1092) om upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter och
posttjanster.

*® Lag (2011:1029) om upphandling p& forsvars- och sakerhetsomradet.
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| kapitel 4 belyses frdgan om sambandet mellan de skadestandsrattsliga
reglerna och bestammelserna om éverprovning av en upphandling. Fragan
om vilka réttsliga mojligheter som finns att inféra begransningar av ratten
till skadestand behandlas. Egen analys blandas fortlopande in i kapitlet.

| kapitel 5 foljer en beskrivning av otillaten direktupphandling och de nya
reglerna rérande Gverprévning av ett avtals giltighet gas igenom. Avslut-
ningsvis angrips fragan om vem som kan ténkas lida skada och vid vilken
tidpunkt en skada uppstéar. Aven detta kapitel kommer att innefatta analys.

Uppsatsen avslutas med kapitel 6, som innehaller ssmmanfattande kommen-
tarer dar jag stravar efter att besvara de fragestallningar som uppsatsens
inledande kapitel redogjort for samt dra slutsatser av det som framkommit i
arbetet.
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2 Rattsliga utgangspunkter

2.1 Den EU-rattsliga regleringen

2.1.1 En kort tillbakablick

Den offentliga upphandlingens ekonomiska betydelse i Europa &r véldigt
stor.*® Ar 2008 annonserades éver 150 000 upphandlingar till ett samman-
lagt varde om mer &n 390 miljarder euro.*’ Trots att ingen uttrycklig re-
glering av offentlig upphandling fanns i Romférdraget, varigenom fore-
gangaren till EU skapades, kan fordraget dnda sagas ha innefattat grunderna
for den offentliga upphandlingen. Grunderna som asyftas ar framst den fria
rorligheten for varor och tjanster, den fria etableringsratten samt de princi-
per som méste beaktas for att namnda friheter ska kunna forverkligas.®®

Ar 1971 kom det férsta upphandlingsdirektivet*, vilket enbart reglerade
upphandling av bygg- och anlaggningsarbeten och det drojde sex ar innan
nasta direktiv tillkom, det s.k. varudirektivet®. Det forsta direktivet som
omfattade tjanster kom &r 1992°%. De tre olika direktiven, som efterhand
reviderats, anpassades till WTO-avtalet for den offentliga upphandlingen
genom andringsdirektivet 97/52/EG®. Rattsmedelsdirektiven, 89/667/EEG
och 92/13/EEG, som géllde &nda fram till tillkomsten av det nya réattsme-
delsdirektivet 2007/66/EG, innefattade reglering av leverantorers ratt till
Overprévning av ett upphandlingsbeslut samt mojligheten att vacka talan om
skadestand etc.>®

2.1.2 Grundlaggande principer

Upphandlande myndigheter ska ta hé&nsyn till ett antal grundldggande
EU-réttsliga principer, som har forts in i 1 kap. 9 § LOU. Principerna, som
syftar till att garantera likabehandling, icke-diskriminering, Oppenhet,
Omsesidigt erkdnnande och proportionalitet, ska beaktas i alla faser av
upphandlingsforfarandet.®

Likabehandlingsprincipen innebér att alla leverantorer ska ges sa lika
forutsattningar som mojligt, de ska behandlas lika och utan irrelevant

“® Det framgar av tidningen TED (Tenders Electronic Daily), ddr upphandlingar éver
troskelvardena maste annonseras av upphandlande myndigheter i alla EU-lander. Las mer
om troskelvarden i avsnitt 2.2.4.

" Konkurrensverkets rapport 2011:1, Siffror och fakta om offentlig upphandling, s. 21.
*8 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 24.

** Dir. 71/305/EEG

*0 Dir. 77/62/EEG

*L Dir. 92/50/EEG

52 Andringarna omfattade de d& gallande direktiven 92/50/EEG (tjanster), 93/36/EEG
(varor) och 93/37/EEG (byggentrepenader).

>3 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 25.

> Prop. 2006/07:128, s. 156.
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hansyn. Exempelvis maste alla leverantorer fa ta del av relevant information
vid samma tillfalle. Ett exempel pa nér likabehandlingsprincipen inte
beaktades &r i EU-domstolens mal C-243/89%, dar det i en upphandling
stalldes som krav att nationella material och férbrukningsvaror samt natio-
nell arbetskraft och utrustning skulle anvandas.>®

Icke-diskrimineringsprincipen ligger ganska néra likabehandlingsprincipen
och innebér att anbudsgivare ska behandlas lika oberoende av nationalitet
och etablerings- eller verksamhetsland. Anbudsgivare fran andra orter &n
den egna far inte heller missgynnas. Principen innefattar att krav inte far
stéllas som endast inhemska foretag kan uppfylla.>’

Oppenhetsprincipen®® syftar till att framja dppenhet och forutsagbarhet vid
upphandlingen. Uppgifter som galler upphandlingen far inte hallas hemliga,
upphandlingen ska annonseras offentligt och upphandlingshandlingar ska i
princip vara offentliga.

Principen om 6msesidigt erkannande innebar att handlingar sasom intyg,
examensbevis eller certifikat, som utférdats av behdrig myndighet i en
medlemsstat, ska accepteras aven i andra medlemsstater.®

Awven proportionalitet ska enligt proportionalitetsprincipen pragla upphand-
lingen. Krav som stalls vid en upphandling ska sta i rimlig proportion till det
som efterstravas, kraven far alltsa inte 6verskrida vad som ar nédvandigt.
Andra atgarder som en upphandlande myndighet vidtar maste ocksa sta i
rimligt forhallande till malet som efterstravas.®*

2.2 Den svenska regleringen

2.2.1 En kort tillbakablick

Fore Sveriges EU-medlemskap reglerades offentlig upphandling genom
upphandlingsférordningen (1986:366), men genom EES-avtalet nddgades
Sverige infora de olika direktiven och resterande EU-ratt. Det gjordes
genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ALOU) som tradde i
kraft ar 1994. Utover det direktivstyrda omradet valde Sverige att reglera
upphandling under troskelvardena.®? Lagen innebar en detaljreglering i
avsevart storre utstrackning an fallet varit tidigare med nya krav pa bade
upphandlande enheter och leverantorer. Lagen innefattade dven nya 6ver-

55 Mal C-243/89, Europeiska gemenskapernas kommission mot Konungariket Danmark.
% Se dven Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder - en introduktion till offentlig
upphandling i férsorjningssektorerna [Cit. Upphandlingens grunder], s. 34.

5" Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder, s. 33 f, Gertéll, Pernilla, Nya lagen om
offentlig upphandling - en handbok [Cit. Nya lagen], s. 24.

%8 En annan bendmning for principen ar transparensprincipen.

% pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder s. 34, Gertéll, Pernilla, Nya lagen, s. 24 f.
% Aa., s. 35, resp. s. 25.

1 Aa., s. 34f resp.s. 24 f.

%2 F¢r information om tréskelvardesnivéerna, se avsnitt 2.2.4.
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provningsmojligheter. Den nu géllande LOU (SFS 2007:1091) tradde i kraft
i januari 2008 och baseras huvudsakligen pa det géllande upphandlingsdi-
rektivet 2004/18/EG.%

Offentlig upphandling och upphandling enligt LUF** har ett betydande
ekonomiskt varde dven i Sverige. Enligt konkurrensverkets uppskattning
uppgick den totala upphandlingspliktiga volymen ar 2006 till ca 450-535
miljarder kronor, motsvarande 15,5-18,5% av BNP. Grundat pa den upp-
skattningen borde den upphandlingspliktiga volymen ar 2010 ha legat pa ca
510—608 miljarder kronor.®®

2.2.2 Lagens begrepp och tillampningsomrade

LOU galler enligt 1 kap. 2 § offentlig upphandling av byggentreprenader,
varor och tjanster samt byggkoncessioner och ska &ven tillampas nar
upphandlande myndigheter anordnar projekttavlingar. Offentlig upphand-
ling definieras i enlighet med 2 kap. 13 § LOU pa foljande vis:

"Med offentlig upphandling avses de atgarder som vidtas av en upphandlande
myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller inga ett ramavtal avseende varor,
tjanster eller byggentreprenader.”

Lagen anvander sig av begreppet upphandling istallet for tilldelning av
kontrakt, vilket ar det uttryck som anvands i direktiven.®® Direktiven
anvander i vissa fall begreppet “tilldelning av kontrakt” som en beteckning
for hela upphandlingsprocessen, medan begreppet i andra fall endast avser
sjélva tilldelningsbeslutet. | propositionen till LOU gdrs beddmningen att
begreppet offentlig upphandling &r val inarbetat hos myndigheter och
foretag och darfor kan uttrycket med fordel anvandas for att beteckna hela
processen inom den klassiska sektorn fram till och med slutandet av upp-
handlingskontraktet eller tillkomsten av ramavtalet.®’ Det &r alltsa inte fraga
om nagon egentlig betydelseskillnad mellan direktivets och svensk ratts
uttryckssatt.

Begreppet upphandlande myndigheter avser enligt 2 kap. 19 8 LOU statliga
och kommunala myndigheter. Med myndighet jamstalls vid tillampningen
av LOU beslutande forsamlingar i kommuner och landsting samt vissa
offentligt styrda organ och dven sammanslutningar av ovan namnda myn-
digheter och organ. I ALOU anvandes begreppet upphandlande enhet istallet
for upphandlande myndighet, men andringen &r rent spraklig da det &r
samma krets som ska tillampa LOU.%

6% Sveman, Eva, Lagen om offentlig upphandling inom den klassiska sektorn, s. 9 f.

%4 Se avsnitt 2.2.3.

% Konkurrensverkets rapport 2011:1, Siffror och fakta om offentlig upphandling, s. 13.

% Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, s. 13.

%7 Prop. 2006/07:128, s. 150.

% A.a., s. 145 ff, Sveman, Eva, Lagen om offentlig upphandling inom den klassiska sektorn,
S. 24.
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2.2.3 Undantag och partiella undantag fran
lagens tillampningsomrade

For att undga LOU:s regelverk kravs att nagot av undantagen i 1 kap. 3-8 88§
LOU ér tillampliga. Ett viktigt undantag ar tjanster som omfattas av lagen
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster,
aven kallad LUF. I och med tillkomsten av den gallande LOU delades
upphandlingsbestammelserna upp pa tva lagar: LOU reglerar den s.k.
klassiska sektorn medan LUF reglerar den s.k. forsorjningssektorn. Avgo-
rande for vilken av lagarna som ska tillampas ar for vilken verksamhet det
som upphandlas &r avsett.®® Vissa teletjanster undantas ocks& fran LOU:s
tillampningsomrade och lagen géller inte heller da upphandlingen omfattas
av sarskilda internationella regler. Exempel pa andra undantag ar kontrakt
som avser forvarv av fastighet, skiljemanna- och forlikningsuppdrag samt
anstallningar.”

Vid offentliga upphandlingar som avser B-tjanster’* och andra kontrakt,
vars vérde understiger de troskelvarden som anges i lagen, tillimpas endast
kap. 15 och 16 LOU samt en del andra bestdmmelser som de kapitlen
hanvisar till. Det galler upphandlingar som inte omfattas av det direktivstyr-
da omradet och en offentlig upphandling enligt regleringen i 15 kap. ska
goras genom forenklat forfarande eller urvalsforfarande. Om synnerliga skél
foreligger, t.ex. om nagon oférutsedd handelse som myndigheten inte sjalv
kunnat rada over intraffar, eller det ror sig om kontrakt understigande de
bestamda varden som anges i 15 kap. 3 § fr direktupphandling anvandas.”
For att avgéra om de enklare forfarandereglerna i 15 kap. ar tillampliga ska
ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas enligt kontrak-
tet. Det &r inte tillatet att dela upp en upphandling i syfte att kringga be-
stammelserna i LOU. Nagot generellt férbud mot en uppdelning foreligger
alltsa inte, endast om syftet med en sadan uppdelning ar att hamna under de
aktuella gransvérdena och darmed undvika att behdva folja det mer omfat-
tande regelverket.”

2.2.4 Troskelvarden samt A- och B-tjanster

LOU ar som namnt uppdelad i upphandling éver respektive under bestamda
troskelvarden. Troskelvardena skiljer sig at beroende pa om upphandlingen
géller varor eller tjanster eller om det géller upphandling av byggentrepre-
nader.” I 3 kap. LOU finns detaljerade bestimmelser for hur vardet av en
upphandling ska beréknas och de aktuella tréskelvardena bestams av
Europeiska kommissionen for att sedan tillkdnnages av regeringen. Nivan
pa troskelvardena ligger for narvarande pa 1 243 375 kr eller 1 919 771 kr

% Gertéll, Pernilla, Nya lagen, s. 30.

701 kap. 4-6 §§ LOU.

" Se foljande avsnitt om A- och B-tjénster.

"2 Den upphandlande enheten ska kunna visa att sddana omstandigheter &r fér handen som
medger direktupphandling, se prop. 2001/02:142, s. 99.

® Prop. 2006/07:128, s. 316.

" Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, s. 46.

18



nar det galler varor och tjanster och 48 193 215 kr nar upphandlingen avser
byggentreprenader.”

| direktiv 2004/18/EG gors skillnad pa tjanster som anges i direktivets
bilaga Il A (s.k. A-tjanster) och tjanster enligt bilaga Il B (s.k. B-tjanster).”
Som papekades under foregaende avsnitt ska da det géller B-tjanster 15 kap.
LOU tillampas, medan upphandling av A-tjanster ska ske enligt de imple-
menterade direktivbestdimmelserna. Skalet till uppdelningen av olika
tjanstetyper dr, sasom det anges i direktivets beaktandesats 19, att man
onskar begransa direktivets tillamplighet till sadana tjanster for vilka
bestammelserna kommer gora det mojligt att utnyttja alla medel till 6kad
handel mellan landerna. Betraffande B-tjanster vill man istéllet ¢vervaka
utvecklingen innan beslut fattas om full tillampning av direktivet.””

Om en upphandling avser varor och &ven omfattar A- eller B-tjanster,
behandlas upphandlingen som en tjansteupphandling om vardet av tjanster-
na &r hogre an vardet av varorna. Bestammelsen kan orsaka problem om
tjanstedelen bestar av bade A- och B-tjanster och B-tjansterna har det hogre
vardet samtidigt som hela tjanstedelen har hogre vérde &n varudelen.
Eftersom B-tjansternas varde ar hogre an A-tjansternas blir det da en B-
tjansteupphandling, men fragan & om upphandlingen i sin helhet ska goras
med beaktande av reglerna i 15 kap. LOU. Varken lagtexten eller direktiv-
texten ger nagot entydigt svar.”® Problemet kommer dock ldmnas darhan
eftersom det inte utgor foremal for detta arbete.

2.2.5 Grunder for kontraktstilldelning

Enligt 12 kap. 1 § resp. 15 kap. 16 8 LOU ska en myndighet antingen anta
det anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga for den upphandlande
myndigheten eller anbudet med det lagsta priset. Vilken grund for tilldel-
ning myndigheten anvéander ska anges i annonsen om upphandlingen eller i
forfragningsunderlaget. For att avgora vilket anbud som ar det ekonomiskt
mest fordelaktiga tas hansyn till olika kriterier som ar kopplade till forema-
let for kontraktet, exempelvis pris, kvalitet och miljoegenskaper.

Vid upphandlingar 6ver troskelvardena ska den upphandlande myndigheten
vikta utvérderingskriterierna, kriteriernas inbordes forhallande ska alltsa
anges. ALOU stadgade att utvarderingskriterierna skulle anges efter angela-
genhetsgrad, med det viktigaste kriteriet forst. Tillvagagangssattet ansags
dock ge myndigheterna alltfor stort utrymme att vid utvarderingen ge
kriterierna en relativ betydelse som anbudsgivarna inte hade information om

" De nuvarande vérdena finns i Tillkannagivande (2011:1037) av troskelvarden vid
offentlig upphandling, jfr 3 kap. 1 § LOU.

"® Férteckningar 6ver A- resp. B-tjanster finns i LOU:s bilaga 2 resp. 3.

" Se dir. 2004/18/EG, beaktandesats 19 och Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU,
LUF och LOV, s. 14.

782 kap. 18 § 2 st. LOU, se aven Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en
kommentar, s. 121.

19



da de formulerade sina anbud. | nya LOU anses det dock acceptabelt att
ange kriterierna som intervall med en lamplig storsta tillatna spridning.
Dock far i undantagsfall kriterierna anges i fallande prioritetsordning, men
endast under forutsattning att upphandlingsmyndigheten kan visa att det inte
ar mojligt att ange viktning.” Betraffande upphandlingar under troskelvar-
dena far den upphandlande myndigheten sjalv vélja mellan att ange vikt-
ningskriterier eller att ange kriterierna i fallande prioritetsordning.®

2.3 Den skadestandsrattsliga regleringen

2.3.1 Bakgrund och implementering av direktiv

Reglerna om 6verprévning och skadestand i 16 kap. LOU resp. 16 kap. LUF
bygger pa de tva rattsmedelsdirektiven 89/665/EEG resp. 92/13/EEG. Praxis
fran EU-domstolen visar att syftet med direktiven ar att sakerstalla att
upphandlingsdirektivens bestammelser verkligen tillampas och att beslut
som upphandlande myndigheter tar ska kunna prévas effektivt.*

Saledes har rattsmedelsdirektiven bade ett preventivt och ett reparativt
syfte.®? De tv3 rattsmedelsdirektiven har ersatts av det nu géllande rattsme-
delsdirektivet, 2007/66/EG.

Innan denna framstéllning gar narmre in pa rattsmedelsdirektiven ska nagot
sédgas om implementering av direktiv och resonemanget om direktivkonform
tolkning som inleddes i avsnitt 1.3.3 ska utvecklas nagot.

Nar det galler direktiv ska de alltsd implementeras i den nationella réttsord-
ningen for att bli géllande. Normalt s&tts en tidsgréns ut i direktiven inom
vilken tid direktivet ska vara verkstéallt i medlemsstaterna. Det kan ske
genom att en ny lag infors, gamla bestdimmelser andras eller i undantagsfall
att regler som redan till fullo stimmer 6verens med direktivet fortsatter
galla.®® Eftersom endast resultatet som ska uppnds anges i direktivet, kan
alltsa ett antal olika tillvagagangssatt anvandas vid inforlivandet. Dock ar
det viktigt att uppratthalla rattssékerhet och forutsagbarhet, enskilda ska fa
kannedom om sina rattigheter och om nddvéndigt kunna goéra dem géllande
vid domstol och infér andra myndigheter. Direktiv kan saledes inte genom-
foras genom administrativ praxis som fritt kan &ndras av en myndighet och
knappast heller med stod av domstolspraxis som 6verensstimmer med
direktivinnehallet. Avsikten med rattsaktstypen direktiv ar att skyldigheter
som foljer av direktiv ska kunna inforlivas i det existerande rattssystemet pa
ett satt som ar kompatibelt med den nationella strukturen, forutsatt att
direktivets avsedda resultat uppnas.®*

912 kap. 2 § LOU, se &ven Pedersen, Kristian, Upphandlingens grunder, s. 118.
8015 kap. 16 § 3 st. LOU.

81 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG, p. 33 f.

8 Detta framgér dven av NJA 2007 s. 349.

8 Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 32 f.

8 Hettne, Jérgen, Otken Eriksson, lda, EU-réttslig metod, s. 178.
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Det férekommer tva olika typer av direktiv, fullharmoniseringsdirektiv®
och minimidirektiv. Avseende den forstnamnda typen far den skyddsniva
som direktivet fastslar varken over- eller underskridas, och dessa direktiv
kan i princip ligga nara en féardig lag. | stravan att harmonisera medlemssta-
ternas lagstiftning har utvecklingen gatt mot mer detaljerade direktiv. Nar
det géller minimidirektiv ar det tillatet for medlemsstaterna att tillampa
nationella skyddsregler som gar langre &n direktivets minimiskydd.®
Rattsmedelsdirektiven ar minimidirektiv som alltsa oppnar upp for mojlig-
heten att infora strangare bestammelser i svensk ratt.?’

Direktivbestammelser som ej inforlivats i tid eller implementerats pa
felaktigt satt medfor en skyldighet att tolka nationell rétt direktivkonformt.
Skyldigheten avser bade den eventuella lagstiftningen som infort direktivet
och lagen som varit i kraft innan dess.?® En annan konsekvens av att under-
lata att i ratt tid och korrekt inforliva ett direktiv ar att staten kan hallas
ansvarig vid nationell domstol, och eventuellt tvingas utge skadestand, nar
direkt effekt av en bestammelse saknas. Detta ar alltsa en alternativ mojlig-
het for enskilda da nagon horisontell direkt effekt inte kan aberopas. For att
en medlemsstat ska kunna bli ansvarig maste bestammelsen som Overtrétts
syfta till att ge enskilda rattigheter. Overtradelsen ska dessutom vara till-
rackligt klar och orsakssamband ska finnas mellan asidosattandet av skyl-
digheten och den skada som de lidande orsakats.®

UtOver de ovan ndmnda konsekvenserna av en medlemsstats misslyckande
med att implementera ett direktiv, sa kvarstar det faktum att det utgor ett
fordragsbrott att inte uppfylla skyldigheterna enligt férdraget. Antingen
kommissionen eller en annan medlemsstat kan om det dras till sin spets
vécka talan vid EU-domstolen.”

Skyldigheten att anvanda direktivkonform tolkning borde omfatta nationella
bestammelser vars utformning ar 6ppen for tolkning. Nagon skyldighet for
domstolen att tolka lagregler pa ett satt som strider mot den faktiska lydel-
sen foreligger inte. Dessutom maste respekten for rattssakerhet och andra
allmanna rattsprinciper beaktas vid tolkningen.”

I NJA 2003 s. 82 bekraftades det att fragan om direktivkonform tolkning av
en lagregel endast blir aktuell om ordalydelsen lamnar utrymme for olika
tolkningar. Malet gallde preskriptionsregeln i 7 kap. 8 § ALOU*, som inte
ansags lamna utrymme for tolkning. For 6vrigt uttalade domstolen att LOU,
som i stor utstrackning bygger pa ett direktiv, borde tolkas enligt direktivets
lydelse och syfte, om tolkningsutrymme foreligger. Oavsett om en lagregel
ska tillampas i ett fall som omfattas av EU-rattsliga principer eller inte,
borde den aktuella bestammelsen anses ha samma innebord. | fallet Iag

% Aven kallade maximidirektiv.

8 Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 33.

87 Se t.ex. Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 347.

8 Hettne, Jérgen, Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod, s. 188 f.

8 A.a, s. 210 ff, se vidare mél C-6, 9/90, Francovich och Bonifaci mot Italien, dar principen
att enskilda kan krava skadestand fran staten etablerades.

% Art. 258, 259 FEUF.

°1 Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 96.

% Numera ar preskriptionsregeln inférd i 16 kap. 21 § LOU.
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upphandlingens varde under de troskelvdrden som innefattas i direktivets
tillampningsomrade. Preskriptionsregeln kunde darmed inte sta i strid med
EU-réatten och da uppkommer aldrig fragan om det pa grund av direktivbes-
tammelser finns anledning att asidosatta preskriptionsregeln. Fallet visade
pa att en lagregel i LOU ska tolkas pa samma vis, oavsett om upphandlings-
vardet ligger over eller under troskelvardena. Aven omraden som ligger
utanfor det direktivstyrda omradet kan alltsa influeras av ett direktivs
lydelse och syfte.®

2.3.2 Rattsmedelsdirektiven

Anledningen till att &ven direktiv 92/13/EEG, vilket géllde forsoérjningssek-
torn, behandlas i denna uppsats ar att skadestandsreglerna i ALOU byggde
pa de bada rattsmedelsdirektiven. Samma paragraf reglerade skadestand
bade for den klassiska sektorn och for forsorjningssektorn, med skillnaden
att det for forsorjningssektorn fanns ytterligare en paragraf som reglerade
mojligheten till skadestand med det negativa kontraktsintresset. | praxis har
dock den andra paragrafen dven tillampats pa upphandlingar inom den
klassiska sektorn.*

Direktiv 2007/66/EG, som ersitter bade direktiv 89/665/EEG och
92/13/EG®, kom framst till for att forstarka de garantier for insyn och
likabehandling som de é&ldre réattsmedelsdirektiven syftade till.
EU-domstolens praxis har namligen askadliggjort ett antal brister i med-
lemsstaternas provningsforfaranden, framférallt gallande avsaknaden av en
tidsfrist som mojliggor en effektiv provning mellan beslutet att tilldela ett
kontrakt och ingaendet av avtalet ifrdga. Det andra huvudmalet med direkti-
vet dr att forhindra otillaten direktupphandling, vilket av EU-domstolen har
betraktats som den allvarligaste 6vertradelsen av upphandlingsreglerna.®®
Avseende de rent skadestandsrattsliga delarna medfor inte det nya réattsme-
delsdirektivet nagra storre forandringar, utan som framgatt handlar andring-
arna917‘rémst om Overprévning och forhindrande av otillaten direktupphand-
ling.

| direktiv 89/665/EEG sades att nar det offentliga upphandlingsomradet
Oppnas for konkurrens mellan medlemsstaterna, kravs en vasentligt storre
garanti for insyn och icke-diskriminering. For att det ska fa verkan maste det
finnas snabba och effektiva rattsmedel att tillgd om nagon Overtradelse
skulle ske av gemenskapsrattens bestammelser eller av nationell lagstiftning
som genomfor sadana regler. Eftersom det ovan namnda direktivets rack-
vidd begrénsats till den klassiska sektorn tillkom direktiv 92/13/EEG, vars

% Jfr NJA 2003 s. 82, sarskilt s. 88.

% Prop. 2009/10:180, s. 221 f.

% Delen av direktivet som behandlar dndringar av 92/13/EEG kommer inte att kommente-
ras i denna uppsats, eftersom LUF hade tillkommit nar 2007 ars direktiv implementerades i
Sverige.

% Dir. 2007/66/EG, beaktandesats 3, 4, 13.

%7 Gverprovning och otillaten direktupphandling behandlas i kap. 4 resp. kap. 5.
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syfte var att tillhandahalla rattsmedel for att reglerna for upphandlingsforfa-
rande inom forsorjningssektorn skulle efterlevas.

Direktiv 89/665/EEG:s forsta artikel alade medlemsstaterna att vidta
nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut
kunde provas effektivt och skyndsamt. Det skulle finnas ett provningsforfa-
rande som kunde &beropas av alla med intresse av att fa inga avtal om viss
offentlig upphandling av varor eller bygg- och anldggningsarbeten och som
skadats eller riskerade att skadas av en pastadd overtradelse.

I enlighet med artikel 1 p. 3 sista meningen hade medlemsstaterna mojlighet
att infora krav pa att en person som rakat ut for en 6vertradelse skulle patala
det for den avtalsslutande myndigheten innan 6verprovning begérdes.
Bestammelsen har i det nya rattsmedelsdirektivet lyfts ut till artikel 1.4 och
fatt foljande lydelse:

"Medlemsstaterna far foreskriva att den som vill utnyttja ett prévningsforfarande
ska underratta den upphandlande myndigheten om den pastadda dvertradelsen och
om sin avsikt att anséka om provning, under forutsattning att detta inte paverkar
den minimiperiod under vilken avtal inte far ingas i enlighet med artikel 2a.2 eller
nagra andra tidsfrister for ansokan om prévning i enlighet med artikel 2c.”

En medlemsstat hade enligt direktiv 89/665/EEG artikel 2.5 dven mgjlighet
att infora bestammelser som gjorde réatten till skadeerséttning beroende av
att ett overklagat beslut férst upphévdes av ett organ med nddvéndig beho-
righet for detta. Regeln finns numera i artikel 2.6, och har inte fatt nagon ny
materiell innebord, utan lyder pa foljande satt:

"Medlemsstaterna far foreskriva att nar nagon kraver skadestand pa grund av att ett
beslut har fattats pa olagligt satt, ska det ifragasatta beslutet forst asidosattas av ett
organ som har de nédvandiga befogenheterna.”

De tva namnda mojligheterna till att infora begransningar enligt nuvarande
artikel 1.4 och 2.6 har dock ej anvénts i svensk lagstiftning.*®

Medlemsstaterna ska enligt det nya rattsmedelsdirektivet fortfarande se till
att atgarderna som vidtas, vad avser provningsforfarandena i artikel 1,
innefattar bestammelser om befogenhet att bevilja skadestand till personer
som skadats av en overtradelse.”® Och, som pépekas i ingressen, bor direkti-
vet iq(t)g utesluta att strangare sanktioner tillampas enligt nationell lagstift-
ning.

I direktiv 92/13/EEG:s inledande satser angavs det uttryckligen att méjlighet
att begara skadestand alltid skulle finnas. Det fastslogs dven att om nagon
begart skadestand som svarar mot kostnaderna for att utarbeta anbud eller pa
annat satt delta i ett upphandlingsforfarande, skulle anbudsgivaren inte
behdva visa att denne skulle ha fatt kontraktet om Overtradelsen inte skett
for att fa sina kostnader tackta. Stycket ar ett uttryck for ersattning enligt det

% Mer om vad detta innebar under avsnitt 4.4, 4.5.
% Dir. 2007/66/EG, art. 2.1.c.
19 pir, 2007/66/EG, beaktandesats 20.
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negativa kontraktsintresset och bestdmmelsen utvecklades i artikel 2.7. Dér
preciserades att den som begarde skadestand endast behdvde visa att en
overtradelse hade skett, att personen haft en realistisk mojlighet att erhalla
kontraktet och att dvertradelsen minskat den mojligheten.

Vissa réattsmedel i det forsta rattsmedelsdirektivet var obligatoriska, vilket
innebar att alla medlemsstater var tvungna att inféra dem. Det géllde
mojligheten att vidta interimistiska atgarder, asidosatta olagliga beslut och,
av sarskilt intresse for denna framstallning, att ge erséttning at en person
som skadats av overtradelse.’” Andra delar av direktivet var frivilliga,
medlemsstaterna fick exempelvis vélja att ge behdrighet at separata organ
med ansvar for olika sidor av prévningsférfarandet och de fick valja huruvi-
da prévningsforfarandet i sig skulle leda till att upphandlingen skots upp.'*

Direktiv 92/13/EEG var uppbyggt pa ungefar samma vis som det forsta
rattsmedelsdirektivet med bade obligatoriska och frivilliga foreskrifter.
Artikel 2 var dock konstruerad pa ett nagot annorlunda satt, som gav
medlemsstaterna mojlighet att vélja ett alternativ som tillat medlemsstaten
att sa tidigt som mojligt vid behov vidta andra atgéarder an de som angavs
under artikel 2.1 a-b'® for att ratta konstaterad Gvertradelse, forebygga att
berérda intressen led skada eller om sa inte kunde ske, besluta om forelag-
gande att betala en viss summa. Dock skulle medlemsstaterna alltid, oavsett
vilket alternativ som valdes, se till att bestimmelserna om prdvning enligt
artikel 1 gav prévningsorganet behorighet att tillerkanna skadestand till dem
som lidit skada av en Gvertradelse.

Ingenting sades i direktiven om under vilka processuella forutsattningar en
skadelidande kunde fa ersattning eller om nivan pa skadestandet. Kommis-
sionen angav i sitt forsta forslag till rattsmedelsdirektiv att skadestand skulle
omfatta bade kostnader och eventuell vinst man skulle ha kommit i atnju-
tande av om man hade vunnit anbudstavlingen. Dock 6vergavs skrivningen
om eventuell vinst efter uppmaning av parlamentet eftersom en sadan vinst
skulle vara svar att berakna vid den praktiska tillampningen. Déarmed
lamnades det at medlemsstaterna att bestimma formerna for ersattning och
ersattningsniva.'®*

2.3.3 Kort om skadestandsregleringen i LOU

Nar upphandlingsdirektivets skadestandsregler forst implementerades i
ALOU, fanns ratten till skadestand infort i féljande korta stadgande i 7 kap.
6 8:

”En upphandlande enhet som inte féljt bestdmmelserna i denna lag skall ersétta

1%L Dir. 89/665/EEG, art. 2.1 a-C.

192 Dir. 89/665/EEG, art. 2.2, 2.3.

193 Denna motsvarar i huvudsak 2.1 a-b i forsta rattsmedelsdirektivet, endast en ndgot
annorlunda formulering anvands.

104 \wahl, Nils, Offentlig upphandling och skadest&nd - reparation, prevention eller
ingendera?, s. 621.
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darigenom uppkommen skada for leverantér.”

For forsorjningssektorns del gallde darutover foreskriften i 7 kap. 7 § som
gav en anbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i en upphandling ratt
till ersattning for kostnader for att forbereda anbud och i Ovrigt delta i
upphandlingen, om asidosattandet av bestammelserna i ALOU menligt
paverkat mojligheterna att tilldelas upphandlingen.

Varken LOU eller rattsmedelsdirektiven innehaller nagra bestammelser om
skadestandets storlek, dock kan ledning finnas i den praxis som utvecklats
av HD."™ Denna kommer att redogéras for i kapitel 3.

Numera ar skadestandsregleringen inford i 16 kap. 20 § LOU, vilken fatt ett
andra stycke dar mojligheten till skadestand enligt det negativa kontraktsin-
tresset tagits in. Redan i NJA 2000 s. 712 behandlade HD mojligheten till
ersattning for det negativa kontraktsintresset och uttalade da att i avsaknad
av sakskal som talar emot det far samma princip som géller inom forsorj-
ningssektorn antas galla. Stockholms kommun var en av remissinstanserna
infor lagens uppdatering, och dess uttalande att ingen erinran fanns mot att
tidigare géllande praxis om skadestand kodifieras, visar pa att inférandet av
ett andra stycke egentligen var overflodigt."”

Preskriptionstiden for talan om skadestand &r ett ar." Tiden raknas fran den
tidpunkt avtal slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leveran-
tor eller har forklarats ogiltigt enligt 16 kap. 13 § LOU™ genom ett avgo-
rande som vunnit laga kraft.

Konkurrensverket ut6var tillsyn dver den offentliga upphandlingen. Uppgif-
ten tog verket over fran NOU, Namnden for offentlig upphandling, i sep-
tember 2007.

105 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 476.

106 prop. 2009/10:180, s. 221 f.

10716 kap. 21 § LOU.

198 16 kap. 13 § reglerar den nya 6verprévningsmdjligheten av ett avtals giltighet som
inforts for att komma till ratta med otillaten direktupphandling, mer om detta under avsnitt
5.2.
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3 Skadestandsrattsliga
principer och offentlig
upphandling

3.1 Skadestandslagen

"I denna lag meddelade bestammelser om skadestand tillampas, om ej annat ar
sarskilt foreskrivet eller foranledes av avtal eller i oOvrigt foljer av regler om
skadestand i avtalsférhallanden.”

Den ovan citerade texten utgor innehallet i 1 kap. 1 § SKL, och av den kan
utlasas att lagen &r dispositiv och att speciallagstiftning har foretrade. Aven
om SKL ar den centrala foreskriften for skadestandsratten, finns ett antal
skadestandsrattsliga regler som inte ar lagfasta utan foljer av allménna
principer.t®

Sa lange allt inte fullstandigt reglerats i ett avtal och inte heller ndgon
specialreglering finns, kan SkL fungera som en utfyllande rattskélla. Exem-
pelvis kan SKL anvandas for att berdkna en skada. Dock saknas det lagbe-
stdimmelser om hur en ren formogenhetsskada ska vérderas, varfor allménna
skadestandsrattsliga principer rérande det far ge vagledning.

Det finns fyra olika skadetyper, ndamligen personskada, sakskada, krdnkning
och ren férmdgenhetsskada.™™® Framst den senare kommer att behandlas i
detta arbete eftersom det dr den skadetypen en anbudsgivare eller potentiell
anbudsgivare kan drabbas av da det géller offentlig upphandling. Visserli-
gen kan en anbudsgivare som tilldelas kontrakt aven drabbas av sak-
respektive personskada, men det ligger utanfor omradet for denna uppsats.

Med ren férmogenhetsskada avses ekonomisk skada som uppstar utan
samband med att ndgon lider person- eller sakskada.*** Svida inget avtals-
forhallande finns ersatts som huvudregel ren formogenhetsskada endast om
den vallats genom brott, medan huvudregeln avseende sak- och personskada
ar att ersattning ska utgd om skadorna vallas uppsatligen eller av oaktsam-
het.!*? Skadestandsskyldigheten for ren formogenhetsskada har alltsd
generellt dragits hyfsat snavt i svensk ratt och dven om ett forfarande kan
betraktas som otillborligt och inopportunt sa leder det inte alltid till ska-
destandsskyldighet. Skilda meningar forekommer rorande den snava
gransdragningen, en del anser att kopplingen mellan skadestand och straff
hammar réttsutvecklingen, medan andra menar att det finns goda skél att
lata en forlust stanna dar den uppstar istéllet for att verfora forlusten till en

109 Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadestandsratt, s. 29, 93 ff med hanvisningar.
1109 kap. 1-3 §§ SKL.

1111 Kap. 2 § SKL.

122 kap. 1-2 §8 SKL.
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véllande person.** Inom offentlig upphandling medges skadestand for ren
formogenhetsskada utan att nagot samband med brottsligt forfarande
foreligger.***

3.2 Ersattningsniva och partsforhallande

Generellt sett galler olika ersattningsregler beroende pd om det rér sig om
ett inom- respektive utomkontraktuellt férhallande. Men hur ska ett forhal-
lande mellan en anbudsgivare och en upphandlande myndighet karakterise-
ras? Och hur forhaller det sig da en otillaten direktupphandling skett och en
person som inte fatt mojlighet att avge ett anbud vill utkrava skadestand?

I NJA 1998 s. 873 uttalade HD fdljande:

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

Eftersom uttrycket presumtiva anbudsgivaren anvénds férmodar jag att
slutsatsen kan dras att HD inte endast avser de anbudsgivare som faktiskt
ldmnar in ett anbud, utan &ven de som skulle ha gjort det om de getts
mojligheten. Saledes torde ett kvasikontraktuellt forhallande uppkomma
dven med personer som inte far chansen att lamna ett anbud, men gédrna
skulle ha gjort det, av anledningen att en otillaten direktupphandling skett.

Nar man annars talar om ersattningsniva i svensk skadestandsratt brukar
man skilja mellan det positiva och det negativa kontraktsintresset. Med det
positiva kontraktsintresset avses att den skadelidande ska forsattas i samma
situation som om avtalet hade fullgjorts. Berdkningsmetoden anvénds
saledes da ett kontraktsforhallande finns, men nagot avtalsbrott skett. Har
vissa utgifter kunnat undvikas for den skadelidande i och med avtalsbrottet,
ska besparingarna dras ifran skadestandet. Med negativt kontraktsintresse
avses att en skadelidande far erséttning for sina utgifter och kostnader sa att
personen hamnar i samma position som om avtalet aldrig ingatts.'*® En
ersattning enligt det negativa kontraktsintresset kan exempelvis utga vid
culpa in contrahendo, som enkelt uttryckt foreligger vid forsummelse eller
vardsloshet vid ett avtals ing&ende.™’

| forarbetena till ALOU diskuterades vilken ersattningsniva skadestandet
skulle ligga pa nar bestammelserna i lagen inte foljts och darmed orsakat
skada, for som tidigare namnts gav det bakomliggande EU-direktivet ingen
ledning. | propositionen till ALOU anges att med uppkommen skada avses
inte endast onddiga kostnader etc. utan dven det positiva kontraktsintresset.

3 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsrétt, s. 67.

114 g t.ex. Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 469.

5 NJA 1998 s. 873, s. 887.

116 Hastad, Torgny, Kopratt och annan kontraktsratt, s. 201. Se dven 67 § 1 st. KépL, som
anses vara ett uttryck for det positiva kontraktsintresset.

17 Herre, Johnny, Erséattningar i kopratten Sarskilt om skadestandsberakning, s. 55, 308.
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For att en leverantor ska anses ha drabbats av skada till foljd av felet kravs
att han i princip har forlorat kontraktet pa grund av det. | den forsta prome-
morian ville arbetsgruppen begransa skadestandet till det negativa kontrakts-
intresset, men det ifragasattes av Stockholms universitet som tyckte att fullt
skadestand skulle vara mojligt och att det stod i battre Gverensstammelse
med direktivtexten. Dessutom papekades att majlighet till full erséttning
fanns i flera EU-lander och att det &r av vérde ur effektivitetssynpunkt att
mojlighet till fullt skadestand finns. Forslaget enligt propositionen blev
saledes att skadestand ska kunna utgd enligt det positiva kontraktsintres-
set."® Den faktiska innebdrden ar att en skadelidande leverantor ar berétti-
gad till ersattning for den vinst leverantdren skulle ha gjort om den vunnit
upphandlingen och hade kunnat fullgora sina ataganden.™

En ersattning enligt det positiva kontraktsintresset tillstyrktes alltsa av de
flesta, men det fanns vissa som var mer tveksamma. | en artikel uttryckte
forfattarna Palm och Riberdahl att det ar principiellt dubiost att skadestand
kan utga enligt det positiva kontraktsintresset trots att ett kontraktsforhal-
lande inte foreligger och &ven Hellner riktade kritik mot motivuttalandet i
den femte upplagan av sin bok Skadestandsratt, nagot som dock inte ater-
kommit i féljande upplagor.*®

I NJA 1998 s. 873 bekraftades att skadestand enligt det positiva kontraktsin-
tresset kan utga till en leverantér som lidit skada pa grund av att den upp-
handlande myndigheten overtratt upphandlingsreglerna. | fallet hade Heby
kommun inlett ett upphandlingsférfarande som géallde en projektering av en
om- och tilloyggnad av ett servicehus. Kommunen valde att tillampa
utvarderingsgrunden det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, och angav
inget utvarderingskriterium utéver priset. Dock forbeh6ll kommunen sig fri
provningsrétt, vilket ar lagstridigt. Arkitekttjanst, som inkom med det lagsta
anbudet, erholl inte kontraktet och da det inte gick att utréna vilka andra
omstandigheter kommunen tillmatte betydelse ansdgg HD att kommunen
skulle ha antagit anbudet som inneholl det lagsta priset. Kommunen invénde
att Arkitekttjansts anbud var orimligt lagt. Om ett anbud framstar som
orimligt lagt maste dock den upphandlande myndigheten begara en skriftlig
forklaring till det laga priset, annars far det inte forkastas. Genom att inte
anta Arkitekttjansts anbud brét kommunen saledes mot lagen och blev
darfor skyldig att ersatta den skada som uppkommit. HD uttalade att en
anbudsgivare som ar berattigad till skadestand ska forsattas i samma lage
som om anbudsforfarandet fullgjorts pa ratt satt. Darfor faststalldes tingsrat-
tens domslut, som innebar en ersattning enligt det positiva kontraktsintres-
set, det vill sdga skillnaden mellan de intdkter som anbudsgivaren hade
kunnat rakna med om denne fatt uppdraget och de kostnader som sparats in
genom att inte arbeta med uppdraget.

18 prop. 1992/93:88 s. 45 f, 102 f.

119 Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF och LOV, s. 214.

120 paIm, UIf, Riberdahl, Curt, Upphandlingslagens skadest&ndsregler bér ses éver, s. 644,
jfr Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 586 f.
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Nésta uppméarksammade fall som hamnade i HD och rorde offentlig upp-
handling var NJA 2000 s. 712. Fallet gallde en kommun som genomfort en
otillaten direktupphandling och alltsa inte tillampat de géllande annonse-
ringsbestammelserna. Kommunen hade upphandlat stadtjanster, ett uppdrag
som bolaget Tvattsvamparna hade varit intresserat av att lamna anbud pa om
tillfalle hade funnits. Om den aktuella upphandlingen hade genomforts
offentligt hade Tvattsvamparna erbjudit sig att utféra tjansterna enligt ett
hypotetiskt anbud som de upprattade efter att de fick reda pa att ett annat
foretag erhallit kontraktet. Anbudet holl en nagot lagre prisniva an det pris
som kommunen redan godtagit. HD uttalade att man inte redan av den
omstandigheten att skadestandsbestimmelsen lamnar utrymme for full
ersattning for utebliven vinst kan dra slutsatsen att ersattningen alltid ska
bestdmmas genom samma principer som anvands inom ramen for ska-
destand i kontraktsforhallanden. Istallet ansag domstolen att det finns goda
skal for att vid bestdmmandet av erséttningens storlek ta hansyn till bland
annat Overtradelsens karaktdr, nedlagda kostnader och utsikter till vinst
uppskattat skaligt belopp. HD ansag inte att det ovan refererade malet,
NJA 1998 s. 873, utgjorde nagot hinder for att lagga en sadan allman princip
till grund for skadestandsberakningen. Principen lamnar jamval utrymme for
att fasta avseende vid om dven andra leverantorer &n den som véckt talan
maste bedomas ha haft goda moéjligheter att erhalla kontraktet. HD papekade
att det bor vara tillrackligt att leverantoren visar att det &r sannolikt att han
forlorat kontraktet pa grund av Overtradelsen for att kunna fa skadestand
med ett hogre belopp an motsvarande de kostnader han haft.

Papekas bor att Tvattsvamparna ses som en leverantor i skadestandsbe-
stimmelsens mening da det i 1 kap. 5 § ALOU stadgades att den som
tillhandahaller varor eller utfor arbeten eller tillhandahaller tjanster ses som
leverant6r, d&ven om han inte varit den som i det sérskilda fallet tillhandahal-
lit eller utfort det som upphandlats.*** Det framgar av utredningen i fallet att
kommunen efter den otilldtna direktupphandlingen genomfért andra upp-
handlingar av staduppdrag och i de fallen lamnades manga anbud in, vilket
alltsd aven borde ha skett om den forsta upphandlingen foregatts av ett
anbudsforfarande. Det ar utifran den synpunkten HD gor sin bedémning.
Tvéattsvamparnas hypotetiska anbud uppfattas av domstolen som en grov
uppskattning av nivan pa ett anbud fran bolaget. | senare forfaranden har
Tvattsvamparnas anbudsniva legat hogre an flera andra anbud och HD
finner det darfor osannolikt att Tvattsvamparna skulle ha lamnat det lagsta
anbudspriset om upphandlingen skett pa korrekt vis. Dessutom brukade
kommunen inte anvanda principen om lagsta pris som urvalskriterium och
Tvattsvamparna skulle troligen inte ha uppfyllt krav pa organisation och
annat som kommunen normalt kravde vid ett upphandlingsforfarande.

121 ben gallande definitionen av leverantor finns i 2 kap. 11 § LOU och lyder pa féljande
satt: "Med leverantor avses den som pa marknaden tillnandahaller varor eller tjanster eller
utfor byggentreprenader. Med leverantor avses ocksa grupper av leverantorer.”
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HD avslutar med konstaterandet att Tvattsvamparna alltsa inte formatt gora
sannolikt att bolaget forlorat kontraktet till foljd av att ett anbudsférfarande
inte foregatt upphandlingen.

| fallet narmast ovan tilldelades Tvattsvamparna saledes inget skadestand
och HD behdvde aldrig ta stallning till exakt vilken niva ett eventuellt
skadestand skulle ligga pa, dven om det fastslogs att ett antal icke uttom-
mande omstandigheter skulle beaktas. | fallet fran 1998 konstaterades det att
det positiva kontraktsintresset skulle anvandas som ersattningsniva vid
skadestand enligt LOU, men i 2000 ars fall anvandes nya principer for att
utrona ersattningsnivan. Dock kom ett HD-fall ar 2007 som klargjorde
rattslaget nagot.

Rederiet Ishavet forde i NJA 2007 s. 349 talan mot Goéteborgs Stad av
foljande anledning. Goéteborgs Stad genomforde ett upphandlingsférfarande
for upphandling av ett dvningsfartyg till en gymnasieskola och i forfrag-
ningsunderlaget angavs sex urvalskriterier utan inbordes ordning, varav ett
var pris. Det angavs att fartyget skulle anvandas under 72 dygn och det
skulle infor varje nytt lasar vara mojligt att forlanga forhyrningen med upp
till 200 dygn. Bolaget Virgo, vars talan Ishavet 6vertagit, lamnade ett anbud
pa 684 000 kr for 72 dygns anvandning och vid ytterligare anvandning
9500 kr per dygn. Priset for 100 dygns anvandning skulle alltsa uppga till
950 000 kr. Gotlands kommun avgav ocksa ett anbud, dar priset lag pa
842 000 kr for 72 dygn och darutdver 9 700 kr per dygn. Dessutom erbjdds
ett sarskilt pris om 1 000 000 kr for 100 dygns anvandning.

Vid utvarderingen av de tva anbud som inkommit bedémdes anbuden som
likvardiga forutom avseende kriterierna pris och fartygsutrustning. Men
kvalitativa och pedagogiska kvalitéer Overvégde till fordel for Gotlands
kommun. Ishavet ansag att utvarderingen gatt fel till, eftersom fartygsut-
rustning getts storre tyngd &n ovriga kriterier och dessutom lades Gotlands
kommuns pris for 100 dygns anvandning till grund foér bedémningen.

Domstolen fann att Goteborgs stad Overtrétt bestimmelserna om offentlig
upphandling genom att felaktigt utvdardera anbuden gallande pris- och
fartygsutrustningskriteriet och darfor ska de ersatta uppkommen skada. HD
diskuterar de tva tidigare fallen som varit uppe till prévning och kommer
fram till en l6sning dar ersattningsnivan blir beroende av om det ror sig om
en otillaten direktupphandling eller asidosattande av upphandlingsreglerna i
andra fall. Domstolen havdar att eftersom utformningen av skadestandspa-
ragrafen inte tillater utdomande av allmant skadestand, men det ar angelaget
att det preventiva syftet uppfylls, bor ersattning utgd med hela det positiva
kontraktsintresset nar en anbudsgivare inte tilldelas kontraktet pa grund av
felaktigheter i forfarandet. Den typen av ersattning stimmer 6verens med de
svenska lagmotiven, med fallet fran 1998 och med praxis i 6vriga europeis-
ka lander. Omstandigheten att bestallaren kan bli skyldig att ersédtta andra
anbudsgivare for nedlagda kostnader ar ingen anledning att ga lagre an det
positiva kontraktsintresset for den som skulle ha erhallit kontraktet.
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Nar en otillaten direktupphandling skett ar det inte lika enkelt att fastsla
vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet om anbud hade infordrats och
kriterier preciserats i underlaget. For att inte urholka skyldigheten att
infordra anbud anser HD att leverantdrerna som sannolikt skulle ha l&mnat
anbud i en sadan situation och darmed haft en realistisk chans att erhalla
kontraktet bor kunna fa skadestand. | sadana fall ar en sknsméssig bedom-
ning som omnamndes i 2000 ars fall pakallad, eftersom skadestandet kan
behtva Overstiga nedlagda kostnader. Dock kan det ej krdvas att det varit
sannolikt att leverantdren vid en korrekt upphandling hade fatt kontraktet for
att ett skadestand, med ett hogre belopp an motsvarande de kostnader han
haft, ska kunna utga.

Utgangspunkten i det aktuella fallet ar att Virgo skulle ha tilldelats kontrak-
tet om forfarandet gatt till pa ratt satt. Darfor ska Goteborgs Stad ersatta det
positiva kontraktsintresset, vilket enligt HD inte forutsatter att Virgo skulle
ha gjort en nettovinst, utan det har rétt att bli forsatt i samma ekonomiska
lage som bolaget hade hamnat i om det hade fatt kontraktet. Dock ska
avdrag goras for kostnader som uppdraget hade medfért. | fallet var det
ostridigt att VVirgo forsokt fa andra uppdrag under den period skadestandsyr-
kandet avser, men misslyckats. Att endast 834 000 kr démdes ut i ska-
destand forefaller markligt, eftersom HD uttalar att nagon justering av
beloppet 950 000 inte bor goras, med undantag av besparade kostnader om
16 000 kr. Hovrattens domslut faststélls dnd.*?

3.3 Ansvarsgrund

Inom svensk ratt finns ett antal ansvarsgrunder som skadestandsskyldighe-
ten bygger pa. For att exemplifiera nagra av de vanligast forekommande kan
namnas uppsat, oaktsamhet'?, principalansvar och rent strikt ansvar. Att
orsaka skada genom en brottslig garning kan ocksa ségas vara en ansvars-
grund som kan leda till skadestand for ren formogenhetsskada, men rorande
offentlig upphandling aktualiseras inte den regeln eftersom en specialre-
glering finns i LOU.

En culpabeddémning sker ofta i forhallande till specificerade normer som
finns i nagon forfattning eller i myndighetsforeskrifter, och man jamfér om
den pastatt oaktsamme borde ha agerat pa nagot annat vis som stod i béattre
dverensstimmelse med en viss standard.'?* Eftersom inget sags i 16 kap. 20
8 LOU framstod det 1ange som oklart huruvida det krévs culpést handlande
fran den upphandlande myndighetens sida for att skadestandsansvar ska
kunna alaggas. Numera far det anses vara klarlagt att skadestandsansvaret i
sjalva verket ar strikt.*®

122 Jfr Stenberg, Hans, Professor analyserar HD-dom om LOU-skadesténd, s. 4 f.

123 Som gemensam beteckning fér uppsat och oaktsamhet, brukar termen véllande eller
culpa anvéndas, se t.ex. Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsrétt, s. 127.

124 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 128 f.

125 Jfr NJA 2007 s. 349.

31



Rent strikt ansvar innebér att ansvar alaggs oberoende av nagons vallande. |
svensk ratt anvands exempelvis det rent strikta ansvaret da det galler farlig
verksamhet eller ansvar fér hund.*?® | de forenade malen Brasserie och
Factortame™?’ uttalade domstolen foljande:

"Den nationella domstolen far inte, inom ramen fér den nationella lagstiftning som
den tillampar, gora skadestandet beroende av att det statliga organ som férdrags-
brottet kan tillskrivas avsiktligen eller av vardsloshet har handlat culpdst om detta
gar utdver en tillrackligt klar évertradelse av gemenskapsratten.”?

I en utredning fran 1999 behandlades fragan om majlighet till full erséttning
for en skada och da uttrycktes nedanstaende:

”Anledning saknas att skilja mellan den situationen att foretradare for den upp-
handlande enheten uppsatligen eller av oaktsamhet bryter mot reglerna och den
situationen att en regel6vertradelse beror pd en missuppfattning om reglernas
innehall eller annat misstag.”**

Nar en overtradelse val konstaterats ar saledes skadestandsansvaret strikt,
vilket dven uttalades i NJA 2007 s. 349. Da lagen anger att ersattning ska
utga for den till foljd av 6vertradelsen uppkomna skadan, behéver man inte
ta hansyn till 6vertradelsens karaktar, eftersom karaktaren av felet anda inte
kan paverka ersattningen i hojande eller sankande riktning, om det inte ror
sig om en otillaten direktupphandling.**

3.4 Bevisborda

Nar det galler skadestand faller en stor del av bevisbordan ofta pa den
skadelidande. Ror det sig om nagot omrade dar culpost handlande kan
utlosa skadestandsskyldighet, anses den skadelidande som huvudregel ha
bevisbordan for att oaktsamhet forekommit. Dock kan beviskraven for
vallandets olika delar skilja sig at. Beviskravet kan inte alltid ses separat
fran den materiella beddmningen av agerandet eftersom redan omstandlig-
heten att en skada intraffat kan tala for ndgons bristande aktsamhet.*! Det &r
dessutom upp till den skadelidande att visa att det foreligger adekvat
kausalitet mellan det oaktsamma handlandet och skadan. I vissa fall kan det
vara en besvarlig utredningsfraga, till exempel om konkurrerande skadeor-
saker eller mellankommande handlande féreligger.*** Ett klassiskt exempel
pa nar adekvat kausalitet inte ansags foreligga var i NJA 1983 s. 606. En
l6sspringande hund jagade i fallet ut en &lg pa en véag och algen orsakade en
trafikolycka. Hundagaren blev inte skadestandsskyldig, da det inte befanns

126 Rent strikt ansvar och strikt ansvar anvénds i uppsatsen synonymt, jfr Hellner, Jan,
Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 104.

121 M8l C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame.

128 Mal C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame, p. 104.

129 50U 1999:139, s. 322 ff.

130 NJA 2007 s. 349, s. 367.

131 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsratt, s. 148.

132 E6r vidare information om detta, se Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsrétt,
12 kap.
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utrett att hunden haft sadan inverkan pa algens beteende att den kunde ses
som skyldig till att &lgen kom ut pa vagen.

Nar det géller skadestand vid offentlig upphandling &r den som yrkar
ersattning bevisskyldig for skadan, enligt férarbetena till ALOU. For att en
leverantor ska anses ha drabbats av skada pa grund av Overtradelsen av
upphandlingsreglerna ska han i princip ha forlorat kontraktet till foljd av
det.*® Beviskravet lattades upp nagot i NJA 2000 s. 712, di domstolen
framholl att det bor racka att en leverantor kan visa att det dr sannolikt att
han forlorat kontraktet pa grund av Gvertradelsen for att kunna utfa hogre
skadestand dn havda kostnader. Innan HD kom fram till den losningen
papekades att ratten till skadestand i princip urholkas om leverantéren alltid
maste styrka att det ar precis han som forlorat kontraktet till foljd av Gver-
tradelsen, och det &r inte i enlighet med de bakomliggande direktivens
preventiva syfte. Domstolen &r dock medveten om att det sénkta beviskravet
medfor risk for att den upphandlande myndigheten blir skadestandsskyldig
gentemot flera leverantorer och darfor kopplas beviskravet samman med
frdgan om skadestandsberakning.**

Angaende beviskraven da det gallde 6 kap. 7 8 ALOU, som behandlade det
negativa kontraktsintresset, sades i forarbetena att forutsattningarna for
skadestand mildrades savitt avser kostnader i samband med en upphandling.
Saledes skulle en leverantor inte behova visa att han forlorat kontraktet till
foljd av Overtradelsen, utan det ar tillrackligt att visa att mojligheterna att
erhdlla kontraktet menligt paverkats. Deltagande i upphandling var en
forutsattning for att yrka skadestand enligt paragrafen, eftersom endast
kostnader for deltagande ersattes.*> I NJA 2000 s. 712 tolkas bestammelsen
pa sa vis att leverantdren inte behover visa att han skulle ha fatt kontraktet
om nagon Overtradelse inte skett, men han maste visa dels att en dvertradel-
se skett samt att han haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet och
dels att felet i upphandlingen minskat den méjligheten.'*®

Numera regleras det negativa kontraktsintresset i 16 kap. 20 § 2 st. LOU,
och redan tidigare ansags de regler som gallde inom forsérjningssektorn
vara analogt tillampliga inom den klassiska sektorn.™*” Utvecklingen som
beviskraven genomgatt avseende de bada olika ersattningsnivaerna ar alltsa
av intresse da det galler offentlig upphandling.

I NJA 2007 s. 349 anger HD att olika beviskrav bor tillampas beroende pa
om det ror sig om en otillaten direktupphandling eller vid évertradelser da
ett anbudsforfarande skett. Nar ett anbudsforfarande skett kan ersattning for
det positiva kontraktsintresset kravas nar leverantdren kan gora sannolikt att
den gatt miste om kontraktet pa grund av felet vid upphandlingen. Eftersom
bestallaren kan bestrida krav pa ersattning for utebliven vinst pa grund av att

133 prop. 1992/93:88, s. 103.

13% Se sarskilt s. 725 i domen.

135 prop. 1992/93:88, s. 103.

136 NJA 2000 s. 712, 5. 724.

137 Jfr Prop. 2009/10:180, s. 221 f.
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det ar sannolikt att en annan anbudsgivare skulle ha erhallit kontraktet om
allt gatt ratt till, foreligger enligt HD egentligen ingen risk for att bestallaren
blir skyldig att ersatta mer an en anbudsgivare. Det finns saledes enligt HD
ingen anledning att begransa skadestandets omfattning i sadana fall.

Nar det géller otillaten direktupphandling daremot, ar det inte lika enkelt
enligt domstolens mening att fastsla vilken leverantér som skulle ha erhallit
kontraktet. For att inte urholka majligheten till skadestand stalls beviskravet
till att de leverantérer som sannolikt skulle ha lamnat ett anbud och som da
skulle haft en realistisk m&jlighet att erhalla kontraktet kan fa skadestand. |
de fallen ar en skonsméssig bedémning av skadestandsnivan pakallad. Det
kravs dock inte att det varit sannolikt att leverantdren vid ett korrekt forfa-
rande hade erhallit kontraktet for att denne ska kunna utfa skadestand till ett
hogre varde an vad som motsvarar nedlagda kostnader.

3.5 Medvallande och skadebegransande
atgarder

Huvudregeln i svensk réatt ar att skadevallaren ska ersatta hela den skadeli-
dandes forlust, men vissa inskrdnkningsmojligheter finns. Exempelvis
innehaller SKL jamkningsmajligheter i 6 kap. déar det bland annat ségs att
skadestand med anledning av ren formogenhetsskada kan jamkas om
vallande pa den skadelidandes sida har medverkat till skadan. En jamkning
kan da ske efter vad som ar skaligt med héansyn till graden av vallande pa
bada sidor och omstandigheterna i 6vrigt. Skadestandsskyldigheten kan
aven jamkas om den skulle vara oskaligt betungande med hénsyn till
skadevallarens ekonomiska forhéllanden.*®

Ofta aberopas prevention som grund for jamkning, att den skadelidande ska
iakt}ggaktsamhet med risk for att denne annars forlorar en del av skadestan-
det.

Skyldigheten att begransa sin skada ar en grundldggande skadestandsrattslig
princip och om den inte uppfylls kan skadestandet sattas ner helt eller
delvis.**® Inom kopratten &r skadebegransningsskyldigheten uttryckligen
reglerad i 70 § 1 st. KopL, darfor har jag anvant viss litteratur som framst
avser kopratten. Inom kopratten intrader skyldigheten att begransa skada
forst da ett kontraktsbrott intraffat och syftar till att begransa verkningarna
av det. Nar det galler medvallande é&r istéllet forhallanden vid tidpunkten for
den skadegorande handlingen avgoérande for om jamkning kan komma
ifraga.'*!

Rattsverkan for underlatenhet att begransa skada ar att den skadelidande
forlorar ratten till ersattning for de skador som kunde ha undvikits eller
begransats. Vad som mer precist kravs for att begransa en skada framgar
inte av lagtexten, det som kan utldsas ur 70 8 1 st. KépL &r att den skadeli-

138 6 kap. 1-2 §8 SkL, se dven Bengtsson, Bertil, Om jamkning av skadestand, kap. 7.
139 Hellner, Jan, Radetzki, Marcus, Skadestandsrétt, s. 224.

140 Bokwall, Carl, Arfwedson, Per-Owe, Ny dom begransar LOU-skadest&nd.

1 Herre, Johnny, Erséattningar i kdpratten Sarskilt om skadestandsberakning, s. 550 f.
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dande har en skyldighet att vidta atgarder for att begransa skadan och att
skyldigheten bara omfattar skaliga atgarder. Som namnt skiljer sig ratts-
verkningen at da det galler medvallande, har kan en jamkning bli aktuell,
exempelvis efter vad som é&r skaligt med hansyn till graden av vallande pa
bada sidor, vilket &r I&sningen som allts& valts i SKL.'*? Att halla isar de
olika rattsverkningarna har dock ingen storre praktisk betydelse i avseendet
att bada resulterar i att skadestandet minskas.

Déa det galler skadestand i kontraktsforhallande kan jamkning ske bade
enligt allménna och speciella jdamkningsregler, men skélen till att vissa lagar
innehaller jamkningsregler, medan andra saknar sadana har befunnits vara
s& oklara att ingen allméan rattsgrundsats kan urskiljas.**®

Enligt Hentze och Sylvén galler skadebegransningsskyldigheten dven inom
offentlig upphandling och en skadelidande leverantor maste alltsa begransa
skador som uppkommer genom en upphandlande myndighets oriktiga
agerande.** Huruvida det innefattar ett krav pa att anséka om 6verprovning
kommer att diskuteras i kapitel 4. | ett fall som togs upp vid EU-domstolen
uttalades att da den nationella domstolen ska faststalla den skada som kan
erséattas, kan en undersokning ske av om den skadelidande visat rimlig
aktsamhet for att forhindra skadan eller for att begrénsa dess omfattning och
speciellt om denne i god tid anvant sig av alla de rattsmedel som star till
forfogande. Principen om att en skadelidande ska visa rimlig aktsamhet for
att begransa skadans omfattning, med risk for att annars sjalv behova sta for
skadan, galler generellt i medlemsstaternas rattsordningar.**

Skadebegransningsprincipens giltighet inom offentlig upphandling behand-
lades dven i SOU 1999:139, dar kommittén ansag det vara naturligt att en
skadelidande leverantor vidtar skaliga atgarder for att begransa sin skada,
och om sa inte sker far leverantoren sjalv sta for motsvarande del av forlus-
ten.*® Av HD:s domskal i NJA 2007 s. 349 framgar att hansyn har tagits till
att den skadelidande har forsokt fa andra uppdrag under perioden skadestan-
det beraknats for.*’

| fallet RH 2010:48, som kommer att behandlas mer utforligt i kapitel 4,
sattes skadestandet ner till O kr eftersom rimlig skadebegransande aktsamhet
inte ansdgs ha vidtagits. Samma invandning i ett tidigare fall paverkade inte
skadestandsnivan.'*® Inte i nagot av fallen meddelade HD provningstill-
stand.

142 Herre, Johnny, Erséattningar i kopratten Sarskilt om skadestandsberakning, s. 551.
3 Hellner, Jan m.fl., Speciell avtalsratt I Kontraktsrétt, s. 234.

%4 Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 365.

145 MA&l C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame, p. 84-85.

15S0U 1999:139, s. 321 ff.

17 NJA 2007 s. 349, sérskilt s. 368.

148 Gota HovR mél T 1704-04.
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3.6 Lojalitetsplikten

Lojalitetsplikten har véxt sig allt starkare i svensk formdgenhetsratt sedan
mitten av forra arhundradet. Lojalitet beskrivs ofta som en plikt att iaktta
eller tillvarata motpartens intressen.’*® Plikten har inte inforts i ngon
generell lagstiftning, aven om lagbestammelser finns inom vissa omraden,
utan anses galla likt en allméan rattsgrundsats. Att faststélla vilka intressen
motparten har brukar inte foranleda nagra problem, det &r svarare att
bestamma i vilken utstrdckning en parts intressen ska tillgodoses och vilken
handlingsnorm som ska anvéndas i det enskilda fallet. Lojalitetsplikten
brukar typiskt sett anses omfatta informations- och upplysningsplikt,
klarg6randeplikt, tillsynsplikt, vardplikt, omsorgsplikt, tystnadsplikt samt
forbud mot konkurrerande verksamhet. Som allman rattsgrundsats galler
lojalitetsplikten dock endast i avtalsforhallanden, men lojalitetsfragor kan
aven aktualiseras utan att bundenhet mellan parterna foreligger. Exempelvis
kan parter som @mnar inga avtal med varandra redan fore avtalsslutet ha viss
lojalitetsplikt mot varandra, &ven om nagot avtal till slut inte skulle ingas.**
| ett rattsfall som prévades i HD forde ett bolag férhandlingar med en
foretagare om aterforsaljarratt till vakuumpumpar. HD ansag att avtalsfor-
handlingarna efter ett tag natt sa langt att en lojalitetsplikt uppstatt, saledes
borde bolaget da ha tagit hansyn till foretagarens intressen. Skyldigheten
hade i fallet narmast avseende pa foretagarens intresse av att begransa sina
kostnader ifall ett avtal inte skulle komma till stand.™"

Aven inom EU-ritten galler en typ av lojalitetsplikt, fast i EU-rattsliga
sammanhang brukar den bendmnas lojalitetsprincip. Principen finns inskri-
ven i artikel 4.3 FEU och innebdr att unionen och medlemsstaterna ska
respektera varandra och bistd varandra vid fullgérandet av fordragets
uppgifter. Medlemsstaterna ska vidta alla lampliga atgarder for att sakerstal-
la att skyldigheter enligt fordragen eller unionens institutioners akter foljs.

Nér det galler offentlig upphandling uppkommer som HD uttalade i
NJA 1998 s. 873 ett kvasikontraktuellt férhallande mellan den upphandlan-
de myndigheten och den potentiella anbudsgivaren i och med att en upp-
handling inleds. Aven om det saledes inte rér sig om ett rent avtalsforhal-
lande, borde rimlig lojalitetshdnsyn visas mellan en anbudsgivare och en
upphandlande myndighet ocksa innan kontraktet sluts. Likasa borde viss
lojalitet vara pakallad mellan en upphandlande myndighet och en leverantor
som dnnu inte avgett ett anbud, vilket kan framsta som markligt eftersom
parterna dnnu inte kommit i kontakt med varandra. Men i de fallen kan
eventuellt forbudet mot otillaten direktupphandling anvandas som hand-
lingsnorm och kravet pa lojalitet eller hansyn ligger da i att inte otillborligen
utesluta nagon fran majligheten att avge ett anbud.

9 Munukka, Jori, Lojalitetsplikten som réttsprincip, s. 837.

130 Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsférhallanden, s. 31 f, 46.

151 NJA 1990 s. 745, se dven Nicander, Hans, Lojalitetsplikt fére, under och efter avtalsfor-
hallanden, s. 47.
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| ALOU uppstilldes ett krav pa att upphandlingen skulle genomforas
affarsmassigt, vilket troligtvis innebar att kontraktsmassiga aspekter skulle
vara vagledande vid beddmningen.*** Saledes borde den inom avtalsforhal-
landen accepterade principen om lojalitet kunna anvandas vid upphandling-
ar. Begreppet affarsmassighet utmonstrades vid tillkomsten av den nuvaran-
de LOU, och ersattes av principerna i 1 kap. 9 § LOU. Enligt forarbetena
ska det inte innebéra négon férandring av det rattsliga laget.™*®

3.7 Skadestandets funktion

Ett antal huvudsakliga funktioner kan skdnjas inom den svenska utomobli-
gatoriska skadestandsratten. En av dem &r den reparativa funktionen, ett
visst belopp ska ersatta den intréffade forlusten. Den skadelidande ska
forsattas i samma situation som om skadan inte intraffat. En annan funktion
ar den preventiva, som avser forhindra att skador, som skulle kunna leda till
skadestand, uppkommer. Av storst betydelse i sammanhanget ar den all-
manpreventiva verkan, som innebar att folk generellt sett avstar fran ett
agerande som medfor skadestandsskyldighet. Sedan har forstas skadestandet
aven en individualpreventiv effekt, den som en gang blivit tvungen att utge
erséttning blir troligen mer aktsam i framtiden.*>*

En annan funktion med skadestandet &r placering av kostnader for skador.
Forlusten flyttas over fran den skadelidande till skadevallaren. | de fall en
skada tacks av en forsakring sker ingen Overflyttning pa samma vis av
forlusten fran den skadelidande, eftersom denne genom premier sjalv har
bekostat skyddet. Daremot kan en annan skadestandsrattslig funktion trada
in, namligen pulvrisering av forlusterna. Numera ar skadestand nara sam-
mankopplat med forsékring och darfor sprids forlusterna ut genom fordel-
ning pa alla som betalar premier. Med anledning av den nara forbindelsen
mellan skadestand och forsakring har pa senare tid en ekonomisk prevention
lyfts fram som en skadestandsrattslig funktion. Skadestandsreglerna inskér-
per handlingssatt dar skador undviks och genom att forsékringsbolagen kan
differentiera premierna skapas ekonomiska motiv for att avsta fran vissa
riskfyllda beteenden.'*®

Vid ren formogenhetsskada spelar, enligt Hellner, forsakring mindre roll
och en skadevallare har ofta begransade majligheter att ersatta stora skador.
Dérmed blir avvagningen mellan olika intressen mer an vid sak- eller
personskada inriktat pA om ansvar Overhuvudtaget ska utkrdvas och pa
andamalsenligheten med en skadestandstalan for att bestamma vem som ska
ansvara for intraffade forluster. Darfor kan skadestandsansvaret i Hellners
mening jamfdras med straff som repressalie mot ett av rattsordningen icke
uppskattat agerande.**®

152 Munukka, Jori, Kontraktuell lojalitetsplikt, s. 423.

153 prop. 2006/07:128, s. 155 ff.

%% Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadestandsratt, s. 25, 39, 42.
1% A, s. 40 ff.

1% A, s. 58.
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Angaende inomkontraktuellt skadestand har det uttalats att skadestand ger
det mest fullstandiga skyddet for den forfordelade parten. Det ar av betydel-
se for att den part som gjort en god affar ska kunna tillgodogéra sig vinsten
av avtalet. Skadestandet kan ses som ett medel att forma en part att uppfylla
sina forpliktelser, vilket &ven rérande inomkontraktuellt ansvar kan sagas ha
bade en preventiv och en patryckande funktion. Andra paféljder ar ofta
forenade med praktiska svarigheter, till exempel da det géller krav pa
fullgérande och dessutom kan inskrankningar i exempelvis ratten att hava
ett avtal vara omfattande.”> Men &ven om skadestandet kan ge ett bra
skydd, &r det ocksa forenat med en del olagenheter, sdsom att relationerna
mellan parter férsémras och det kan vara valdigt betungande for en person
att behova utge ett stort skadestdnd. Dessutom kan berakningen av ska-
destand vara problematisk.'*®

| forarbetena till ALOU noterades att syftet bakom det forsta rattsmedelsdi-
rektivets bestammelser &r att dstadkomma ett tryck pa upphandlande myn-
digheter att ha korrekta forfaranden. En leverantdr bor kunna rékna med att
anbud som tid och pengar ldggs ner pa kommer att beaktas pa korrekt
satt.’®® Hentze och Sylvéns resonemang gar ut pa att den mest betydelsefulla
funktionen med rattsmedlen ar den allmanpreventiva effekten. Rattsmedlen
ska garantera upphandlingsreglernas efterlevnad, sarskilt betraffande krav
pd transparens och icke-diskriminering.'®°

Preventionstanken &r tydlig i rattsmedelsdirektivens ingresser, dar betydel-
sen av snabba och effektiva rattsmedel betonas med intentionen att upp-
muntra utlandska anbudsgivare. Reparationstanken framgar framst av
kraven pa effektiva sanktioner vid dvertradelser.'®! Eftersom rattsmedelsdi-
rektivet ar till for att skydda intressen som presenteras i direktiv 2004/18/EG
bor hansyn aven tas till &andamalet med de bestammelserna. Namligen att
hindra att skattemedel anvénds till att snedvrida konkurrensen genom
diskriminering, favorisering av vissa leverantorer eller genom att uppstélla
handelshinder och ta hansyn till andra irrelevanta faktorer.*2

I NJA 2000 s. 712 beaktade HD det preventiva syftet med rattsmedelsdirek-
tivet ndr ersattningsfragan diskuterades och i det senare réttsfallet,
NJA 2007 s. 349, papekas att det av EU-rattsliga direktiv och avgoranden
fran EU-domstolen framgar att syftet med skadestandet &r i forsta hand att
forma myndigheter att genom korrekta forfaranden uppfylla de grundléag-
gande principer som EU-fordraget bygger pa och genom det motverka
korruption etc. Dessutom har skadestandet en reparativ funktion, den som
pa grund av ett felaktigt forfarande gatt forlustig en intékt ska ha chans att
erhélla erséttning for denna.*®

7 Hellner, Jan m.fl., Speciell avtalsratt 11 Kontraktsratt, s. 200 f.

158 Hellner, Jan m.fl., Speciell avtalsratt 11 Kontraktsratt, s. 201 f.

5% prop. 1992/93:88, s. 103.

180 Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 343.

181 wahl, Nils, Offentlig upphandling och skadest&nd - reparation, prevention eller
ingendera?, s. 622.

%2 Hok, Rolf, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 452.

183 NJA 2000 s. 712, s. 724 f, NJA 2007 s. 349, s. 363.
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Aven om skadestandet ar tankt att ge visst rattsligt skydd at den enskilde s
syftar det enligt Bjorklund och Madell i forsta hand till att sdkra procedur-
reglernas genomslag och darmed medverka till att offentliga medel inte
anvands till att snedvrida konkurrensen pé den fria inre marknaden.*®*

164 Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 578.
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4 Sambandet mellan
skadestand och
overprovning

4.1 Kort om 6verprdvning

En leverantdr som anser sig ha lidit eller kunna komma att lida skada kan
anstka om overprévning enligt 16 kap. 4 § LOU. Overprévningen kan réra
antingen upphandlingen eller ett upphandlat avtal. Efter att ett avtal har
tecknats kan inte sjalva upphandlingen dverprévas, men under vissa forut-
sattningar kan numera avtalet ogiltigférklaras. Detta kan exempelvis ske vid
Overtradelser av reglerna om fornyad konkurrensutsattning eller om ett avtal
har slutits efter en otillaten direktupphandling, vilket kommer att behandlas
vidare under avsnitt 5.2. Andra anledningar att ogiltigforklara ett avtal kan
vara da avtalet slutits i strid mot ett interimistiskt beslut eller om tid for
avtalsspérr eller den s.k. tiodagarsfristen inte respekterats. Dock kravs i de
senare ndmnda fallen att aven de grundldggande principerna i 1 kap. 9 8
LOU® eller ndgon annan bestammelse i lagen har dvertratts.

En dverprovning kan som huvudregel ske nar den upphandlande myndighe-
ten brutit mot nagon grundlaggande princip eller annan bestammelse i LOU
och det medfért att en leverantor lidit eller kan komma att lida skada.'®’
Ansokan om o&verprovning ldmnas in till den forvaltningsratt dar den
upphandlande myndigheten har sin hemvist. Till skillnad fran skadestands-
mal, dar prévningen sker hos allmanna domstolar, &r alltsa forvaltningsdom-
stolarna behorig domstol for dverprévningsmal. For att 6verklaga en dom
till kammarratten kravs provningstillstand.*®

Forvaltningsratten kan besluta att en upphandling ska goéras om eller att den
inte far avslutas innan rattelse gjorts.*® Normalt ar processen hos forvalt-
ningsdomstol skriftlig och vardera part far sta sina eventuella kostnader.
Domstolen tar ej ut ndgra kostnader for att prova en ansokan.*™

Overprévningen inférdes som en atgard for att garantera att en upphandlan-
de myndighets beslut ska kunna provas effektivt under hela upphandlings-
processen fram till dess att kontrakt tecknas.'” Till och med beslutet att
genomfora eller lata bli att genomféra en upphandling kan bli foremal for

185 principerna som avses ar likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkannande och proportionalitet, vilka behandlades i avsnitt 2.1.2.

166 16 kap. LOU, se aven Gertéll, Pernilla: Nya lagen, s. 183 ff.

16716 kap. 6 § LOU.

16816 kap. 5 § LOU.

16916 kap. 6 § LOU.

170 Riese, Kerstin (red.), Upphandlingsreglerna - en introduktion, s. 62.

11 Art. 1-2, direktiv 89/665/EEG.
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provning.t’? | samband med inférandet av det nya rattsmedelsdirektivet
gjordes en justering som innebar att en tidsgréns infordes mellan beslutet att
teckna ett kontrakt och ingdendet av avtalet, detta for att forhindra att den
upphandlande myndigheten skyndar sig att underteckna ett upphandlingsav-
tal och darmed undviker att beslutet dverprovas.’

Redan ar 2002 infordes dock en mojlighet i LOU att undanrdja ett tilldel-
ningsbeslut for att tillgodose kraven som stalldes i Alcatel-fallet.!™ Det
medférde krav pa att en upphandling inte fick avslutas innan anbudsgivare
fatt en mojlighet att inom 10 dagar fran tilldelningsbeslutet ansoka om
Overprovning av detta. Efter 10-dagarsperioden kunde den upphandlande
myndigheten sluta avtal med den utvalde anbudsgivaren om ingen ansokan
om 6verprévning ingetts.'” Problematiskt var att upphandlande myndighe-
ter kunde sluta civilrattsligt giltiga avtal som inte var upphandlingsavtal och
som fortsatte gélla dven da domstolen beslét att en upphandling skulle goras
om.*”® Domstolstrots 4r nigot man hoppas komma tillratta med i och med
inférandet av justerade dverprévningsregler.t’”’

4.2 Taleratt och tidsfrister

For att vara beréttigad att ansdka om dverproévning racker det att en leveran-
tor kan visa att det finns risk for skada pa grund av en Overtradelse mot
LOU. Det ar inte ekonomisk skada som avses, &ven om skadan kan resultera
i en sadan konsekvens, utan det ar tillrackligt att den klagande leverantoren
visar att mojligheten att erhalla kontrakt har minskat eller riskerar att
minskas. Begreppet leverantor omfattar, &ven i detta sammanhang, alla som
haft intresse av att tilldelas kontrakt, vilket innebdr att &ven leverantdrer som
inte l&mnat anbud kan utnyttja 6verprévningsmojligheten. Dock kan det i
vissa fall krévas att leverantdren lamnat ett anbud for att ha taleratt, vilket
uttalades i ett fall fran EU-domstolen da det papekades att den som inte
avgivit ett anbud svarligen kan visa att denne har intresse av att motsatta sig
beslutet eller att visa att aktuellt bolag skadats/riskerar att skadas.'”® Detta
bor emellertid inte gélla da det handlar om en otillaten direktupphandling
dar en leverantor aldrig getts mojlighet att Iamna ett anbud eller inte kunnat
lamna anbud pa grund av nagot villkor som strider mot icke-
diskrimineringsprincipen etc.'”

Inte heller Hentze och Sylvén anser att det &r ekonomisk skada i den bemér-
kelse som galler for skadestand som ar aktuell vid dverprévning. Det ror sig

172 M3l C-26/03, Stadt Halle, p. 33.

'3 Dir. 2007/66/EG, beaktandesats 4.

174 Mal C-81/98, Alcatel Austria AG.

75 prop. 2001/02:142, s. 72 f.

176 Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 582,
prop. 2001/02:142, s. 74 ff.

77 prop. 2009/10:180, bl.a. s. 220.

178 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 451 f.

179 Gertéll, Pernilla: Nya lagen, s. 184.
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istalletoom ett icke-finansiellt avhjalpande, vilket ocksa stods av Arrows-
mith.*®

Avsikten med Overprdovningen ar som nadmnt att erbjuda ett snabbt och
effektivt réattsmedel. EU-domstolen har uttalat att skyndsamhets- och
effektivitetsmalen inte dr uppfyllda da ett bolag inte ansker om provning av
ett beslut att faststélla specifikationerna for upphandlingsforfarandet trots att
bolaget anser att specifikationerna ar diskriminerande for detta, da bolaget
hindras att avge ett godtagbart anbud. Istéllet vantade leverantdren tills ett
tilldelningsbeslut tagits innan 6verprévning begardes, vilket enligt domsto-
len kan vara till skada for upphandlingsforfarandet da inledningen av de
prdv?glr]gsfdrfaranden som alagts medlemsstaterna forsenas utan objektiva
skal.

Enligt Falk skulle det av uttalandena i domens p. 37-38 kunna utlésas, att
medlemsstaterna har en forpliktelse att vid implementeringen av réttsme-
delsdirektiven infora en regel som sédger att en leverantor inte kan avvakta
med att ans6ka om 6verprovning av ett upphandlingsbeslut till en senare
tidpunkt an da denne borde ha insett att ett fel i upphandlingen kan komma
att leda till skada for leverantéren.®> N&got krav pd att ansoka om over-
prévning inom viss tid fran det att ett potentiellt fel uppméarksammats under
upphandlingsprocessen har inte inforts i LOU och darfor borde inte nagon
sadan frist tillampas i svensk ratt. Att sa langtgaende slutsatser inte kan dras
av Grossmandomen uttalades aven i fallet T 1704-04.1%

| fallet Universale-Bau framhaller EU-domstolen att rattsmedelsdirektivets
avsikt &r att sdkra en effektiv tillampning av bestdammelserna om offentlig
upphandling och att direktivet inte utgér nagot hinder for att infora nationel-
la regler dar det foreskrivs att ett beslut av den upphandlande myndigheten
maste begaras inom en foreskriven tidsfrist. Alla oegentligheter som fore-
kommit under upphandlingen och som aberopas till stod for begaran om
prévning maste aberopas inom en viss tidsfrist vid dventyr av preklusion,
annars riskerar man alltsa att inte langre kunna ifragasatta beslu-
tet/oegentligheten efter att fristen 16pt ut, dock under forutsattning att fristen
ar skalig.'®

En mojlighet att inféra begransningar i form av preklusionsfrister finns
alltsd genom rattsmedelsdirektivet, men Universale-Bau-fallet sager inget
om att sadana frister maste inforas utan det bor vara upp till varje medlems-
stat att avgora.

180 Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 348.

181 Mal C-230/02, Grossmann, p. 37-38.

182 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 453.
183 Se avsnitt 4.4.

184 Ma&l C-470/99, Universale-Bau, p. 71, 77-79.
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Vilka forfaranden en leverantdr kan soka overprévning mot framgar av
EU-domstolens dom i fallet Stadt Halle®:

”34. Med hénsyn till denna rattspraxis, liksom till syftena med direktiv 89/665,
dess ordalydelse och systematik, och for att uppratthalla direktivets andamalsenliga
verkan, blir slutsatsen att varje atgard som vidtas av en upphandlande myndighet i
samband med en offentlig upphandling av tjanster som faller inom det materiella
tillampningsomradet for direktiv 92/50 och som kan ha rattslig verkan utgér ett
beslut som kan bli foremal for ansokan om Gverprovning i den mening som avses i
artikel 1.1 i direktiv 89/665, oberoende av om denna atgard vidtas inom ramen for
ett formellt upphandlingsforfarande eller inte.”

Omradet for Gverprovningens omfattning ar alltsa véldigt brett och nagon
restriktiv tolkning av begreppet beslut som kan bli féremal for en ansokan
om Overprévning star inte i 6verensstammelse med reglerna i rattsmedels-
direktivet.'®

Nér ett tilldelningsbeslut har meddelats intrader numera som huvudregel en
avtalssparr, som innebar ett forbud mot att ingad avtal under en period om
minst 10 dagar. Begar en leverantor éverprévning av upphandlingen innan
avtalsspérren 16pt ut, inleds en forlangd avtalsspérr automatiskt. Efter att
domstolen fattat ett avgdrande galler en tiodagarsfrist innan den upphand-
lande myndigheten fér ingd avtal.*®’ Vill en leverantdr anséka om éverprov-
ninlgsav en upphandling maste han saledes gora det innan avtalssparren 16pt
ut.

4.3 Overprovning i forhallande till
skadestand

Overprévning har precis som skadestandet sin grund i rattsmedelsdirektiven
och har implementerats i svensk ratt for att uppna de EU-rattsliga kraven.
Det handlar om tva olika réattsliga instrument och vilket av dem som blir
aktuellt da en upphandling genomforts pa felaktigt vis ar enligt somliga
beroende av vilket satt den upphandlande myndigheten brutit bestimmel-
serna pa och i vilket skede som felaktigheten uppmarksammas.*®® Bjorklund
och Madell skriver att forhallandet mellan skadestand och éverprévning har
i viss man besvarats genom tiodagarsfristen*®® och den chans till 6verprov-
ning denna betyder.'**

185 Mal C-26/03, Stadt Halle, p. 34, se dven Leffler, Henrik, Har dverprévning tréngt ut
skadestand vid Gvertradelser av upphandlingsreglerna?, s. 79.

186 Mal C-26/03, Stadt Halle, p. 30.

187 Riese, Kerstin (red.), Upphandlingsreglerna - en introduktion, s. 62 f, 16 kap. 1-3, 8, 10
8§ LOU.

188 16 kap. 6 § 2 st. LOU.

189 sandin, Erik, Aberopshérda i mal om offentlig upphandling - tvd steg framét, ett steg
bakat, s. 918.

190 Numera géller som namnt istéllet en avtalsspérr. Visserligen finns en s.k. tiodagarsfrist i
16 kap. 10 § LOU, men den infordes efter att Bjorklund och Madells artikel forfattades.

191 Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 592.
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Vidare havdar Bjorklund och Madell att mojligheten att erhalla skadestand
vid ett felaktigt upphandlingsforfarande aldrig varit tdnkt att vara det
primara rattsmedlet. De papekar att for svenskt vidkommande har ska-
destand visat sig ha en begransad funktion pa grund av oklarheter rérande
bland annat beviskrav och erséttningsniva.'*

Skadestandet &ar avsett att ge visst skydd at enskilda, men syftar forst och
framst till att sdkra procedurreglernas genomslag och genom det medverka
till att offentliga medel inte anvands till att snedvrida konkurrensen pa den
fria marknaden. Kravet pa att snabba och effektiva rattsmedel ska finnas i
medlemsstaternas rattsordningar visar att det i forsta hand &r konkurrensut-
sattning som ska aktualiseras om upphandlingsforfarandet genomforts pa
felaktigt satt, varfor det kan ifragasattas om skadestandet verkligen fyller
ndgon storre funktion i Sverige.'*

Leffler kommer i en artikel fran ar 2005 fram till att utrymmet for en
skadestandstalan vid offentlig upphandling ar valdigt begransat och att
utsikterna till framgang med en skadestandstalan har krympt mycket till
foljd av EU-rattslig praxis som talar for att en leverantér ska forsoka fa en
dvertradelse korrigerad s& snabbt som méjligt genom 6verprévning.'*
Asikterna Leffler uttrycker och vad han grundar dem p& kommer att behand-
las mer ingaende i avsnitt 4.5.

| rattsmedelsdirektiven synes inte nagot inbordes forhallande vara uppstallt
mellan 6verprévning och skadestand, utan medlemsstaterna ska se till att det
nationella provningsforfarandet omfattar bade mojlighet till Gverprovning
och beviljande av skadestand.'*® Sverige har inte valt att inféra méjligheten
som rattsmedelsdirektiven ger att krdva av den som begar prévning av ett
upphandlingsforfarande att innan dess meddela den upphandlande myndig-
heten att den klagande ar av asikten att en dvertradelse skett och att denne
tanker ansdka om provning.'®

I SOU 2006:28 diskuterades huruvida en preklusionsfrist borde inforas i
LOU. Diskussionen foéranleddes av EU-domstolens uttalanden i fallen
Universale-Bau™’ och Grossman, dar det bland annat uttrycktes att det &r av
vikt att upphandlingsreglerna tillampas effektivt, i synnerhet i ett skede da
overtradelser kan korrigeras. Dock ansag utredningen att nackdelarna med
en preklusionsfrist Overvagde, annars skulle det ha inneburit att synpunkter
pa ett visst beslut i upphandlingsprocessen skulle framforts inom en viss
begrénsad tid for att ratten till dverprévning avseende en dvertradelse som
skett i ett speciellt skede av upphandlingen inte skulle bortfalla.'%

1% Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 579.

% A4, s. 601.

194 | effler, Henrik, Har éverprovning trangt ut skadestand vid dvertradelser av upphand-
lingsreglerna?, s. 78 ff.

19 Se t.ex. dir. 2007/66/EG, art. 2.

1% Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 364.

197 Mmal c-470/99.

1% SOU 2006:28, s. 288 ff.
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LOU:s lagtext innehaller ingen reglering av forhallandet mellan skadestand
och dverprévning, det enda som kan ge viss ledning ar tidsfristerna for
overprovning respektive preskriptionstiden for skadestand. Som Pedersen
skriver ar skadestand i huvudsak ett postkontraktuellt rattsmedel.**® Att gora
skadestandet avhangigt av dverprovningsforfarandet ar pa ett satt motsagel-
sefullt eftersom skadestandets funktion vid offentlig upphandling forsvin-
ner. Det &terkommer jag till langre fram i detta arbete.”®® Férutom tidsfris-
terna skiljer sig de olika rattsmedlen at pa sa vis att det racker med risk for
att lida skada nér det galler dverprévning medan uppkommen skada kravs
for en skadestandstalan.?®*

Ett uttalande som gjordes i fallet Brasserie och Factortame®® och kan vara
av intresse i denna uppsats finns i punkt 83, som anger féljande:

"Det ankommer pa varje medlemsstat - da det inte finns gemenskapsrattsliga
bestammelser pa omradet - att i sin nationella rattsordning faststalla de kriterier
som gor det mojligt att bestamma skadestandets omfattning, pa villkor att de inte
far vara mindre formanliga an de som avser liknande ersattningsansprak som
grundas pa den nationella ratten och att de inte i nagot fall far vara sadana att det i
praktiken blir omajligt eller orimligt svart att fa skadestand.”

Av citatet kan utlasas att nationella bestammelser inte far bortta mojligheten
till skadestand, det far saledes inte séttas upp orimliga eller rent av omajliga
krav for att erhalla skadestand. Vad detta kan téankas innebéra for skadestan-
dets del i forhallande till Gverprévning kommenteras nedan i avsnitt 4.5.

4.4 Overprovning som skadebegransande
atgard

Som namnts tidigare i denna uppsats har Sverige valt att ej inféra nagra
uttryckliga begransningar av ratten till skadestand, trots att direktivet Gppnar
upp for vissa mojligheter till inskrankningar. Det som frdmst avses &r
foljande stadgande i direktiv 2007/66/EG artikel 2.6:

"Medlemsstaterna far foreskriva att nar nagon kraver skadestand pa grund av att ett
beslut har fattats pa olagligt satt, ska det ifrdgasatta beslutet forst asidosattas av ett
organ som har de nddvandiga befogenheterna.”

Ar det da korrekt av svenska domstolar att stélla upp krav pa att en leveran-
tor maste ansoka om 6verprévning for att inte forlora ratten till skadestand?

199 pedersen, Kristian, Offentlig upphandling och upphandling inom férsérjningssektorerna
- Nagra kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till reviderade rattsmedelsdi-
rektiv [Cit. Offentlig upphandling], s. 578.

200 g sidan 50.

20116 kap. 4, 20 §§ LOU.

202 Ma&l C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame.
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Hjelmborg m.fl. anser att méjligheten till full erséttning pa grund av bestal-
larens dvertradelse ar en nodvandighet for att medlemsstaterna ska kunna
leva upp till kravet pé effektiv implementering.?®®

Enligt Hentze och Sylvéns uppfattning bor det, om mojlighet till dverprov-
ning finns, vanligtvis fordras att leverantdren ansoker om att fa upphand-
lingen avbruten eller rattad. Dock anses det inte alltid vara mojligt att under
ett pagaende upphandlingsforfarande fa kannedom om mdjliga fel som
begéttséoav den upphandlande myndigheten med tanke pa svenska sekretess-
regler.

| ett yttrande fran NOU ségs att det kan dvervagas om den omstandighet att
overprévning inte begarts da en upphandling genomforts i strid med LOU
kan paverka ersittningen i en skadestandsprocess.””® Emellertid stannar
NOU vid den betraktelsen och nagra ytterligare synpunkter framkommer
inte.

"84 Det bor i synnerhet klargdras att den nationella domstolen, for att faststélla den
skada som kan ersdttas, kan undersoka om den skadelidande har visat rimlig
aktsamhet for att forhindra skadan eller for att begrénsa dess omfattning och
sarskilt om denne i god tid anvant sig av alla de rattsmedel som star till hans
forfogande.

85 Enligt en allman princip som &r gemensam for medlemsstaternas rattsordningar
skall namligen den skadelidande, med risk for att annars sjalv behova sta for
skadan, visa en rimlig aktsamhet for att begransa skadans omfattning (...).”

Citatet ovan ar hamtat fran domen i malen Brasserie du Pécheur och Factor-
tame®® och bekraftar den allmanna skadestandsrattsliga principen att en
skadelidande ska vidta rimliga atgarder for att begransa en skada och
dessutom ska man visa aktsamhet for att forhindra att skador uppstar. Att i
god tid ha anvant sig av alla de rattsmedel som star till ens forfogande tas
upp, Vvilket leder till fragan om detta ska tolkas som att Gverprévning maste
begaras for att full ratt till skadestand ska bibehallas. Fallen Brasserie du
Pécheur och Factortame gallde skadestand pa grund av medlemsstats
Overtradelse av fordragen, och behandlade inte offentlig upphandling.
Dérfor bor nog inte for langtgaende slutsatser dras av uttalandet om att
anvanda alla tillgangliga rattsmedel, dven med tanke pa att férhallandet
mellan skadestand och Overprévning inte ar helt klargjort. Uttryckliga
bestammelser saknas roérande foérhallandet och dessutom anvéander
EU-domstolen begreppet "kan”, inte ska eller maste.

Genomgangen av om det &ar korrekt att stalla upp krav pa 6verprévning som
skadebegransande atgard kommer att fortsatta nedan under avsnitt 4.5, men
innan dess ska nagra rattsfall tas upp for att belysa hur forhallandet mellan
éverprovning och ratten till skadestand har behandlats i praxis.

203 Hjelmborg, Simon Evers m.fl., EU Udbudsretten - udbudsdirektivet for offentlige
myndigheder, s. 373.

%% Hentze, Margareta, Sylvén, Hans, Sveriges rikes lag, s. 364.

205 NOU:s yttrande 2007-01-26, mal nr T 1653-086, s. 10.

206 Mal C-46/93 och 48/93, Brasserie du Pécheur och Factortame.
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Forhallandet mellan 6verprovning och skadestand har varit uppe till bedom-
ning i tre olika hovrattsfall. Tyvarr beviljade inte HD prévningstillstand i
nagot av fallen, trots att slutsatsen i det forsta fallet inte stammer Gverens
med de tva senare. Saledes &r det svart att dra nagra klara konklusioner om
vad som faktiskt galler.

Det forsta fallet, Gota hovratt T 1704-04, géllde en upphandling Migra-
tionsverket (MV) genomforde avseende tolktjanster, dar ett antal kriterier
viktades efter skilda procentsatser. TCV erh6ll den hdogsta summan poédng
och MV angav att de antagit anbuden fran TCV och ytterligare tva leveran-
torer. Innan avtal hann tecknas begarde tre stycken leverantdrer 6verprov-
ning och efter det meddelade MV att de beslutat att géra om utvérderingen
av inkomna anbud. De tre leverantérerna aterkallade sina ansokningar och
malen avskrevs. Men istallet for att vardera om aktuella anbud startade MV
upp ett nytt upphandlingsforfarande med delvis andra kriterier. TCV
hamnade nu pa tredje plats och MV tecknade avtal med de tva andra leve-
rantérerna. Vart att ndmna &r att TCV vid den foérsta upphandlingen lamnat
felaktiga uppgifter, och darfor fann MV det nddvéndigt att avbryta det
forfarandet. Genom anvandningen av vissa kriterier i den nya upphandling-
en brot MV mot kraven pa affarsmassighet, konkurrensneutralitet och icke-
diskriminering. Domstolen fann att TCV skulle ha erhallit kontrakt tillsam-
mans med atminstone en annan leverantér om allt gatt till pa korrekt vis.
Det framgar av tingsrattens dom att TCV ansokte om éverprovning, men det
skedde pa ett for sent stadium for att kunna prévas i sak. Gallande skadebe-
gransning uttalades féljande i hovréttens domskal:

"I svensk ratt finns ingen bestammelse enligt vilken en anbudsgivare gar forlustig
sin ratt att begéra skadestand vid allman domstol om anbudsgivaren inte har begéart
Overprévning i allmén forvaltningsdomstol. Enligt hovréttens mening finns det inte
heller utrymme att dra sa langtgaende slutsatser av EG-domstolens avgérande i
Grossman-malet och andra EG-réattsliga avgoranden att en ratt till skadestand blir
prekluderad pa den av Migrationsverket angivna grunden. TCV éar saledes i det
avseendet bibehallen sin rtt till skadestand.”

TCV erholl endast ungefér en attondel av vad som begarts, men det berodde
inte pa ndgon underlatenhet att begransa sin skada, utan det var for att deras
berakningar inte stamde 6verens med hur manga uppdrag de troligen skulle
ha erhallit om bolaget varit en av leverantérerna som tilldelats kontrakt. Att
ratten till skadestand inte prekluderas pa grund av underlatelse att soka
overprovning ar tydligt i fallet. Dock diskuteras det inte ifall skadestandet
skulle kunna séttas ner med anledning av underlatelsen, i fallet tas atminsto-
ne inte nagra sadana hansyn vid skadeberakningen.

Domen 6verklagades av TCV, men inget provningstillstand meddelades av
HD?”, trots att NOU i ett yttrande rekommenderade att HD tog upp fallet

27 Hpgsta domstolens beslut 2007-06-27, mél nr T 1653-06.
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eftersom det vore betydelsefullt for ledning av réttstillampningen att avgora
ytterligare mal om skadestand enligt LOU.*%

| RH 2010:48 begarde Mykene, som tagit 6ver en fordran fran Plastikkirur-
gicentrum i Malmé (PKC), skadestand fran Skane lans landsting (numera
Region Skane), pa grund av felaktigheter i forfragningsunderlaget vid en
offentlig upphandling. Upphandlingen géllde bréstreduktionsoperationer
och det felaktiga kravet som stalldes var att operationerna skulle utforas i
Mellersta Skanes sjukvardsdistrikt. P4 grund av kravet, som stred mot
affarsmassighetskravet i 1 kap. 4 § ALOU, forlorade PKC upphandlingen.
Mykene yrkade drygt 20 mkr i skadeersattning, vilket bestreds av Region
Skane som invéande att PKC underlatit att begransa sin skada alternativt varit
medvallande till skadan. Detta eftersom ingen invandning gjorts om lokali-
seringskravet, varken fore anbud ingavs eller fore tidpunkten for tilldel-
ningsbeslut och dessutom underlat PKC att i ratt tid ansoka om 6verprov-
ning av det fattade tilldelningsbeslutet.

Tingsratten berdknade att en ersattning enligt det positiva kontraktsintresset
skulle motsvara drygt 18 mkr och papekade att det aligger den upphandlan-
de myndigheten att se till att anbudsinbjudan och forfragningsunderlag &r
korrekt och foljer LOU samt bakomliggande EU-réttsliga lagstiftning.
Varken i lag eller i praxis forekommer nagon skyldighet for en anbudsgivare
att papeka eventuella felaktigheter i underlaget, varfor skal inte finns att
jamka pa grund av omstandigheten att det felaktiga kravet inte patalades
innan ett anbud l&mnades in. Namnas kan &ven att foretradaren for PKC fick
besked om tilldelningsbeslutet per telefon och darefter sandes ett skriftligt
besked via e-post. Detta uppmarksammade dock inte foretrddaren for
bolaget forran dagen innan Region Skane tecknade avtal med upphandlings-
vinnaren. Tingsratten finner det obilligt att jamka skadestandet till 0 kr pa
grund av att PKC ansokte om éverprovning for sent och dessutom &r det inte
forenligt med LOU:s regler om skadestand, vars funktion &r att dstadkomma
ett tryck pa de upphandlande myndigheterna att genomfara korrekta forfa-
randen. Saledes bor inte for hdga krav stallas pa den forfordelade parten att
begéra dverprovning for att begrénsa sin skada. Dock anser tingsratten att
PKC har brustit nagot i aktsamhet genom att felaktigt anta att tidsfristen for
att begdra dverprovning borjade l16pa ndr PKC tagit del av det skriftliga
beslutet och darfor begransas Region Skanes skadestandsskyldighet till
drygt 12 mkr.

Fallet 6verklagades och aven hovritten diskuterade huruvida PKC underlatit
att begransa skadan eller varit medvallande genom att inte i ratt tid begéra
overprovning av tilldelningsbeslutet. Hovrétten finner anledning att skilja
mellan medvallande, som ar hanforligt till tiden fore skadans intraffande,
och plikten att begransa en redan intraffad skada. Uttalanden fran malen
Brasserie du Pécheur och Factortame tas upp, déar det anges att rimlig
aktsamhet ska iakttas for att forhindra skadan eller begrdnsa omfattningen
pa den. Darefter diskuteras vad som rimligen kunnat kravas av PKC i

208 NOU:s yttrande 2007-01-26, mal nr T 1653-06.
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sammanhanget och det ségs att PKC under tiden 25/1-5/2 2002 hade moj-
lighet att begransa skadan genom att begéra dverprovning av tilldelningsbe-
slutet. Aven om foretradaren inte fick del av underlaget forran den 4/2 fanns
enligt hovratten objektivt sett tillrackliga mdjligheter att tillvarata sina
intressen genom att granska handlingarna och begéra 6verprovning inom
utsatt tid. Aven om tiden var knapp hade PKC chans att begéra Gverprov-
ning och darfor anses PKC inte ha visat rimlig aktsamhet for att begransa
sin skada. Hovréatten satte av den anledningen ner skadestandet till O kr.

Det sista hovréttsfallet som ska tas upp under detta avsnitt ar Svea hovrétts
mal T 3328-10. Den aktuella upphandlingen genomfordes som en forenklad
upphandling, den avsag spraktolkar och holls av Stockholms lans landsting
(SLL). Léagsta priset efter viss viktning skulle antas och anbuden skulle efter
viktningen rangordnas. Bland annat TCV, vars fordran Nordic-Arabian
Trade House AB (N-A) Overtog, lamnade ett anbud. Efter en dverprévning
godtogs TCV:s anbud och avtal tecknades samma dag som TCV efterfraga-
de den skriftliga rangordningen. SLL angav att nagon rangordning inte
gjorts och fordelningsnyckel ej tagits fram. N-A yrkade drygt 13 mkr i
skadestand eftersom de ansag att endast TCV:s anbud borde ha antagits,
istallet for flera som var fallet. Hovrétten finner att det varken av avtalet
eller av upphandlingsunderlaget kan utlasas att TCV skulle fa ensamrétt pa
uppdragen eller vara berattigade att avropas i forsta hand. Dock anser
domstolen att SLL asidosatt bestammelser i LOU genom att inte rangordna
leverantorer eller ange en fordelningsnyckel for fordelning av uppdrag. TCV
skulle ostridigt ha placerats forst vid en sadan rangordning. Skadan bedéms
emellertid ej uppga till ett hogre véarde dn 800 000 kr. SLL ar av uppfatt-
ningen att det beloppet bor jamkas eftersom TCV borde ha begrénsat sin
skada genom att ans6ka om 6verprdvning.

En skyldighet att begransa sin skada foreligger som bekant enligt allméanna
skadestandsrattsliga principer och enligt hovratten kunde det i fallet ha skett
genom att TCV o6verklagade upphandlingen hos allmén férvaltningsdom-
stol. Utredningen i fallet har visat att TCV var medveten om hur man
tillvaratar sina rattsliga intressen i en anbudsprocess. Samma dag som
ramavtalet undertecknades efterfragades en prisutvardering och rangordning
av leverantorer, vilket visar att bolaget hade kdnnedom om innehallet i
ramavtalen men skrev anda under det egna avtalet. Darmed finner domsto-
len att TCV forsuttit en mojlighet att astadkomma rattelse som det rimligen
kan krdvas att bolaget skulle ha anvant sig av och darmed har inte de till
buds stdende rattsmedlen utnyttjats for att begransa sin skada. Det befinns
sakna anledning att jamka skadestandet till ndgot annat belopp &n 0 kr.

I NJA 2007 s. 349 bestrids endast att leverantoren forsokt begrénsa sin
skada genom att forsoka fa andra uppdrag, men det aberopas inte att leve-
rantéren borde ha ansokt om Gverprévning innan dess att den upphandlande
myndigheten tecknade avtal med en annan part. Alltsa tar HD aldrig upp
fragan om Gverprévning kravs som skadebegransande atgard.
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4.5 Anmarkningar om dverprévning som
skadebegransande atgard

For att aterkomma till Lefflers artikel, sa tolkar han EU-domstolens utsagor
I fallen Universale-Bau och Grossman som att en leverantor inte ska kunna
fora talan mot en viss Overtradelse hur ldnge som helst. Detta eftersom
direktivet stadgar att Overtradelser ska korrigeras sa tidigt som mojligt.
Soker en leverantor inte dverprévning snabbt, sa sjunker reglernas effektivi-
tet. Leffler framhaller dessutom argumentet att en leverantor som underlater
att soka 6verproévning inte anses ha forsokt begransa sin skada.”®®

Ansoker en leverantér om Overprévning och anstkan bifalls ska rattelse
vidtas av den upphandlande myndigheten. Leverantdren kommer da ej ha
lidit nagon erséttningsgill skada och en skadestandstalan blir 6verflodig. Om
leverantoren a andra sidan nekas bifall for att domstolen ej anser att en
Overtradelse skett eller risk for skada finns, 1ar inte heller en allmén domstol
i en efterfoljande skadestandsprocess finna nagon overtradelse eller skada
ochzfé%lledes ar det aven i det fallet meningslost att fora en skadestandsta-
lan.

Resonemanget ovan brister enligt min mening eftersom skadestandsfunktio-
nen i praktiken helt bortfaller om kravet uppréatthalls pa att Gverprovning
maste sokas som skadebegransande atgard. Det rimmar illa med kravet pa
att det inte far bli omajligt eller orimligt svart att erhalla skadestand, vilket
konstaterades i fallen Brasserie du Pécheur och Factortame.

Leffler fortsatter sitt resonemang med att ange att leveranttrens ratt rimligt-
vis endast prekluderas om leverantoren &r passiv utan nagot objektivt skal,
ett argument som hamtats fran fallet Grossman. Leverantoren ska alltsa ha
haft kinnedom om Gvertradelsen och haft mojlighet att fa den korrigerad,
annars bevaras rimligtvis ratten att aterkomma med en skadestandstalan vid
en senare tidpunkt. Ett exempel pa nar en leverantor inte kan antas ha
kdnnedom om en Overtradelse ar vid otillaten direktupphandling. Leffler ar
alltsa av asikten att majligheten till skadestand har minskat till foljd av
EU-domstolens praxis. Darfér rekommenderar han leverantorer att vara
uppmarksamma pa évertradelser under hela upphandlingsforfarandet, sa att
fel kan angripas i tid. Upphandlande myndigheter & sin sida bor informera
leverantérer om alla steg i upphandlingsprocessen och sékra bevisning om
att sa skett. Artikeln avslutas med féljande mening:

”Om en leverantor anda patalar ett fel, bor en stdende invandning mot honom vara
att han inte sokt 6verprévning.”**

209 | effler, Henrik, Har éverprovning trangt ut skadestand vid dvertradelser av upphand-
lingsreglerna?, s. 80 ff.

210 3fr Leffler, Henrik, Har dverprovning trangt ut skadestand vid dvertradelser av
upphandlingsreglerna?, s. 82.

A s, 85.
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| fallet RH 2010:48 tas perioden mellan tilldelningsbeslutet och avtalsslutet
upp som den period da skadan kan begransas, vilket leder till fragan om en
skada redan existerar vid den tidpunkten. Medvallande, som kan ske fore
tidpunkten for Gvertradelsen och skadebegransning, som kan ske efter att
skadan intraffat, verkar inte skiljas tydligt at i hovrattsfallet trots att det
anges att anledning finns att skilja dem at. Nér det géller inomobligatoriskt
skadestand bor skadebegransande atgérder vidtas efter det att ett kontrakts-
brott intraffat, men ska samma princip gélla vid offentlig upphandling? Da
skulle tidpunkten for sjalva overtradelsen av LOU bli avgérande for nar
skyldigheten att vidta skadebegransande atgarder anses uppkomma. Eller
intrdder skadebegransningsskyldigheten forst nér en ekonomisk skada hos
leverantéren uppkommer? Sker det verkligen vid tidpunkten for tilldel-
ningsbeslutet, sdsom det antyds i hovréttsfallet, eller kanske snarare nar
avtal faktiskt sluts med en annan leverantor? Dessa fragor finns det anled-
ning att aterkomma till, vilket ska ske i kapitel 5.

Det kan ifragasattas om det verkligen stammer dverens med réattsmedelsdi-
rektivets bakomliggande syften att sa stort ansvar laggs pa leverantorens
agerande. Om en leverantdr borde ha upptackt en felaktighet, men i realite-
ten inte gjort det, kan dennes mojlighet till skadestand vara omintetgjord
enligt Lefflers resonemang. Det synes ga emot det preventiva syftet med
direktivet nar upphandlande myndigheter kan slippa undan med felaktiga
forfaranden utan att bli ersattningsskyldiga. Som namnt &r en Overprov-
ningsprocess relativt snabb och billig, vilket mojligen gor att somliga
upphandlande myndigheter tillampar LOU felaktigt, men hoppas pa att
ingen begér 6verprovning. | praktiken kan den upphandlande myndigheten
da vara skyddad mot att behova utge skadestand, eftersom invandningen att
ingen Gverprévning begarts kan goras. Och skulle ndgon leverantor upp-
tacka felet ar det ofta inga storre svarigheter att behdva genomga en Gver-
prévningsprocess.

Ett krav pa att leverantorer under alla omstandigheter maste ans6ka om
Overprévning nér overtradelser upptacks innebédr en hog grad av lojalitet
fran deras sida, de maste sa att sdga agera for motpartens intresse trots att de
inte star i nagot avtalsforhallande och noga granska forfarandet sa att allt gar
ratt till. Med att agera for motpartens intresse menar jag har att leverantoren
tvingas gora den upphandlande myndighetens jobb och kontrollera sa att
LOU foljs. Tingsratten ansag i fallet RH 2010:48 att det inte var anbudsgi-
vares uppgift, vilket uttrycktes pa foljande satt:

"Det aligger den upphandlande myndigheten att tillse att anbudsinbjudan och
forfragningsunderlag ar korrekt och foljer LOU och bakomliggande EG-rittslig
lagstiftning. Nagon skyldighet for anbudsgivare att papeka eventuella felaktigheter
i underlaget ar inte foreskrivet i lag och ett sadant krav har heller inte faststéllts i
praxis.”

Eftersom rattsmedelsdirektivet innehaller mojligheter till begransningar av
skadestand, som Sverige valt att inte implementera i svensk réatt, anser jag
inte att det foreligger nagon legal skyldighet att ansoka om Gverprovning for
att en skadestandstalan inte ska prekluderas. Den i Gvrigt sa detaljrika LOU
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borde i sa fall innehallit en uttrycklig reglering av skyldigheten. Daremot
géller principen om att en skadelidande ska begransa sin skada daven vid
offentlig upphandling och mojligtvis innebér detta en rattslig mojlighet att
anda i princip forplikta en leverantor att ansoka om Overprévning vid
aventyr att annars riskera nedsattning av skadestandet. Som sagt utreds detta
vidare i nasta kapitel i samband med att tidpunkten for nar en skada anses
uppkomma ska behandlas.
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5 Otillaten direktupphandling
och skada

5.1 Otillaten direktupphandling

Med begreppet otillaten direktupphandling®*? avses att en upphandling faller
in under LOU:s tillampningsomrade, men nagon annonsering har inte skett
trots att annonseringsplikt forelegat. Den oannonserade upphandlingen ska
alltsd ha genomforts utan stod av nagon undantagsregel fran annonserings-
plikten i LOU. | propositionen till 2010 ars lagandringar anges att det
avgorande for om otillaten direktupphandling ska anses féreligga ar om
tilldelning av kontrakt skett i strid med reglerna i LOU utan foregaende
offentliggérande av den aktuella upphandlingen.®*®

Eftersom inget upphandlingsmeddelande lamnades vid en otillaten direkt-
upphandling bdrjade heller inte den tiodagarsfrist som fanns i 16 kap. 1 § 3
st. LOU, innan 2010 ars uppdatering av lagen, att 16pa. Darfor kunde inte
domstolen avvisa en ansokan om 6verprovning av anledningen att ett avtal
redan ingatts och ratten till Gverprovning hade da i princip ingen tidsbe-
gransning.”** Numera anvands en ny lésning, dar istéllet ett avtals giltighet
kan dverprovas, vilket beskrivs i avsnittet nedan.

Otillaten direktupphandling har varit ett stort problem inom hela EU?*®, och
en kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling som utfordes i
Sverige och redovisades i SOU 1999:139 visade att den sannolikt mest
frekventa avvikelsen frén LOU ér otillaten direktupphandling.*®

| forslaget till det nya rattsmedelsdirektivet sades att om en direktupphand-
ling tilldelas otillborligt har de skadelidande foretagen i praktiken ingen
annan mojlighet an att vacka skadestandstalan, eftersom sarskilda tidsfrister
saknas som gor det mojligt att under viss tid vanta med att inga avtal da en
tilldelning ifragasatts. Dessutom &r det inte sa enkelt for andra leverantérer
att fa reda pa att en otillaten direktupphandling skett. D& skadestandstalan
inte mojliggor ett nytt konkurrensutséattande av den olagliga upphandlingen,
ansags skadestandet enligt forslaget inte heller fungera vidare avskrackande,
och darutéver maste de skadelidande kunna visa att de haft rimlig maojlighet
att vinna upphandlingen.?’

212 Andra benamningar &r olovlig eller olaglig direktupphandling.

23 Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 460,

prop. 2009/10:180, s. 188.

214 Jfr Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 460, se dven
RA 2005 ref. 10.

215 Jfr dir. 2007/66/EG, beaktandesats 13.

215 SOU 1999:139, s. 324 ff.

217 KOM(2006) 195 slutlig, Forslag till europaparlamentets och radets direktiv om andring
av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG avseende effektivare forfaranden for
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I en kartlaggning NOU utférde studerades Overprévnings- och ska-
destandsmal vid pastadd otillaten direktupphandling. Av de domstolsavgo-
randen som géllde Overprovning som ingick i undersdkningen prévades
knappt halften i sak. Det berodde pa att upphandlingen ofta var avslutad vid
beslutstillfallet och att domstolen darfor var forhindrad att prova malet i sak.
Endast ett fatal av domstolsavgorandena i granskningen gallde ska-
destandsmal, vilket enligt NOU férmodades bero bland annat pa att leveran-
toren vid fall av otillaten direktupphandling & medveten om besvaret med
att fa ersdttning kombinerat med risken att tvingas ersatta motpartens
rattegangskostnader. Vidare antar NOU att leverantorer i viss man har
mindre incitament att fora talan om ogiltighet vid en otillaten direktupp-
handling &n da en upphandling faktiskt har genomforts. Skadestand domdes
inte ut i nagot av de fatal fall som granskades. Vid en otillaten direktupp-
handling har leverantorerna inte deltagit i nagon upphandling och har
kanske inte kunskap om omstandigheterna vid forvarvet av varan eller
tjansten. Regeringen beddmer darfor i prop. 2009/10:180 att mojligheten att
fora talan om ogiltighet inte ar tillrckligt utan behdver kompletteras med en
méjlighet att paféra en sanktion i form av upphandlingsskadeavgift.”*®

5.2 Overprovning av avtals giltighet

Sasom namnts infordes en maojlighet till Gverprévning av ett avtals giltighet
for att ogiltigforklaring ansags vara det mest verkningsfulla séttet att
ateruppratta konkurrens och skapa nya affarsmojligheter for de aktorer som
olovligen berdvats sina konkurrensméjligheter.”® Reglerna aterfinns i
16 kap. 13-15 8§88 LOU, dér det bland annat anges att ratten ska besluta att ett
avtal mellan en upphandlande myndighet och en leverantor &r ogiltigt om
avtalet slutits utan féregaende annonsering enligt vad som foreskrivs i andra
bestammelser i LOU. | forarbetena forklaras den civilréttsliga delen av en
ogiltigforklaring, vilket jag endast kort ska berdra. Avtalet blir civilrattsligt
ogiltigt och skyldigheten att fullgora plikter enligt avtalet bortfaller. Har
dessa redan uppfyllts och en atergang inte & majlig dr huvudregeln att
formogenhetslaget som géllde innan avtalet ingicks ska aterstallas.??

16 kap. 14 § LOU innehaller ett undantag till ogiltighetsregleringen, och
undantaget aktualiseras om det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse
och ratten ska da besluta att avtalet fir bestd.”*

provning vad galler offentlig upphandling, s. 2.

*18 prop. 2009/10:180, s. 187 f, se &ven NOU:s rapport 52/99-28, Kartlaggning av fel och
brister vid offentlig upphandling. Bjérklund och Madell papekar att ogiltighet ofta ar en
opraktisk paféljd, se Bjérklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphand-
ling, s. 583.

9 Dir, 2007/66/EG, beaktandesats 14.

220 prop. 2009/10:180, s. 361.

221 Ett par andra undantag finns i 16 kap. 15 § LOU, men de gdr jag inte igenom i denna
uppsats.
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En ansdkan om Overprévning av ett avtals giltighet ska ha inkommit till
forvaltningsratten inom sex manader fran det att avtalet slots. Undantag
géller om Europeiska kommissionen har publicerat en annons eller ett
meddelande om upphandlingen respektive om den upphandlande myndighe-
ten skriftligen underrattat anbudssokandena och anbudsgivarna om att avtal
har slutits samt lamnat en sammanfattning som det hanvisas till. D& galler
en tidsfrist om 30 dagar.??? Vid otillaten direktupphandling borde allts den
langre tidsfristen galla eftersom det inte finns nagra anbudsgivare att
underratta och likasa &r det inte sarskilt troligt att en upphandlande myndig-
het som genomfart en upphandling i strid med LOU vill fa den publicerad.

Har en tjanst redan till fullo utforts efter att en otillaten direktupphandling
skett &r inte ogiltighet av avtalet en vidare effektiv réattsfoljd, eftersom
prestationerna inte kan aterga nar exempelvis en byggnad uppforts. Den
upphandlande myndigheten kommer ju inte att géra om upphandlingen
eftersom nagot behov av ytterligare en byggnad inte foreligger och darmed
sker inte ndgon ny konkurrensutséttning.”® Att den upphandlande myndig-
heten eventuellt blir skyldig att betala en upphandlingsskadeavgift gynnar
inte en leverantér som haft intresse av att erhalla kontrakt.

Men vilka mojligheter till skadestand foreligger da for en leverantr som
anser sig ha skadats till foljd av en otillaten direktupphandling och hur
forhaller sig Overprovningsmojligheten av ett avtals giltighet till ska-
destandssanktionen?

5.3 Forhallande mellan 6verprévning av
avtals giltighet och skadestand

Overprévning av ett avtals giltighet infordes for att skadestandsmojligheten
inte fatt avsedd effekt och inte avskrackte fran genomforandet av otillatna
direktupphandlingar. Det framstar som klart att den leverantér som slutit det
avtal som forklarats ogiltigt av domstolen ska kunna begara skadestand for
den skada leverantoren kan antas lida. Som exempel tas i propositionen till
lagandringen upp hyres- eller anstéllningsavtal som redan ingatts och som
l6per med uppsagningstid.??* Men det kan aven vara av relevans att mojlig-
heten till skadestand behalls i andra situationer. Som namnts ovan &r det inte
alltid mojligt att pa nytt konkurrensutsatta en upphandling, eftersom upp till
sex manader kan ha passerat fran det att den upphandlande myndigheten
ingick avtal med en leverantdr och upphandlingsforemalet kan darfor redan
ha forbrukats/utforts. Ordalydelsen av skadestandsregleringen i LOU tacker
in alla situationer dar en leverantor har lidit skada och enligt vad jag kan
utldasa fran propositionen vill man endast utvidga skadestandet till att
omfatta nytillkomna situationer, inte inskranka det och utesluta tillfallen da
det tidigare varit mdjligt att begara skadestand.??

22216 kap. 17 § LOU.

223 Jfr Bjorklund, Daniel, Madell, Tom, Skadestand vid offentlig upphandling, s. 592 f.
224 Prop. 2009/10:180, s. 226.

% Jfraa., s. 225 f.
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| artikel 2e.2 i det nya rattsmedelsdirektivet finns visserligen en bestammel-
se om nar skadestand inte ar en lamplig alternativ sanktion, men regeln
galler vid overtradelser av artiklarna 1.5, 2.3 och 2a.2 och ror inte sadana
situationer som denna uppsats fokuserar pd. Nar det i propositionen diskute-
ras kring inférandet av en sanktionsavgift papekas det att sanktionsavgiften
ar en alternativ sanktion till ogiltighet och att skadestand &r en annan fraga.
Skulle mojligheten att pafora en sanktion inféras som alternativ till ska-
destand, hade det kunnat ga ut éver leverantorer som lidit skada genom
upphandlande myndigheters 6vertradelser om de i vissa fall inte skulle
kunna medges skadestand. Det konstateras att ndgon sadan andring av ratten
till skadestand inte bér inforas.?*®

Nar det galler otillaten direktupphandling har skadestand, som framgatt, haft
en valdigt liten betydelse och torde efter 2010 ars lagandring tillampas &n
mer sallan. | direktiv 2007/66/EG anges att ett avtal som ingatts till foljd av
en otillaten direktupphandling i princip borde vara ogiltigt, men ogiltigheten
bor inte vara automatisk utan bor konstateras av eller vara resultatet av ett
beslut som ett oberoende prévningsorgan har fattat. Direktivet utesluter inte
heller att strangare sanktioner tillampas enligt nationell lagstiftning.??’ Aven
om direktivet alltsa anger att ett avtal inganget efter en otillaten direktupp-
handling i princip bor vara ogiltigt, gar det inte att utlasa nagot krav pa att
medlemsstaterna ska infora krav som séger att en skadelidande leveranttr
maste anséka om dverprévning av ett avtals giltighet. Skadestandsmojlighe-
ten bor kvarstd for en leverantor som lider skada till foljd av att hela eller
delar av upphandlingsavtalet redan fullgjorts efter en otillaten direktupp-
handling.

Eftersom reglerna ar sa pass nya har mig veterligen inte forhallandet mellan
skadestand och Gverprévning av ett avtals giltighet provats i domstol. Dock
kan man ténka sig att invédndningar av samma slag som vid 6verprévning av
en upphandling kommer att dyka upp i framtida tvister. Det vill s&ga
invandningar fran den upphandlande myndigheten om att ndgon Gverprov-
ning av avtalets giltighet inte har begéarts innan en leverantor véacker ska-
destandstalan och att leverantdren darigenom inte begransat sin skada. Aven
vid detta scenario ar det svart att avgora vilka atgarder som maste vidtas och
det torde vara beroende av nar en skada faktiskt uppstar, vilket tas upp under
avsnitt 5.6.

Tidsramarna &r lite annorlunda nédr det galler Gverprévning av ett avtals
giltighet i jamfdrelse med dverprévning av en upphandling. En anstkan om
éverprévning av ett avtals giltighet ska ske inom sex manader fran det att
avtalet slots och preskriptionstiden som galler skadestandstalan lyder enligt
foljande:

"Talan om skadestand ska vackas vid allman domstol inom ett ar fran den tidpunkt
da avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér eller

226 prop. 2009/10:180, s. 184.
227 Djr, 2007/66/EG, beaktandesats 13, 20.
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har forklarats ogiltigt enligt 15 § genom ett avgérande som har vunnit laga kraft.
Vécks inte talan i tid, ar ratten till skadestand forlorad.”

Eftersom inget krav finns intaget i LOU pa att dverprévning av ett avtals
giltighet maste begaras for att skadestand ska kunna erhallas borde de olika
startpunkterna vara alternativa. Om en leverantor efter exempelvis 7 méana-
der far reda pa att en otillaten direktupphandling skett dar avtal alltsa slots 7
manader tidigare borde en leverantor kunna vacka skadestandstalan med
stdd av den forsta meningen av preskriptionsbestdmmelsen. Vid den tid-
punkten ar det inte mojligt att fa avtalet ogiltigforklarat.

I NJA 2000 s. 712 kravde karanden skadestand da en otillaten direktupp-
handling genomférts®?®, i malet inkom dock aldrig ndgon invandning om att
skadebegransande atgarder underlatits och saledes prévade domstolen inte
huruvida underlaten ansokan om 6verprévning skulle paverka ett eventuellt
skadestand. Vid tidpunkten for malets avgorande fanns inga bestammelser
om Overprovning av ett avtals giltighet, och EU-domstolen hade &nnu inte
kommit fram till att avtal ingangna efter en otillaten direktupphandling inte
hindrar att en dverprévning av upphandlingen kan ske.??

5.4 Vem ar skadelidande?

| detta avsnitt behandlas vem som &r skadelidande vid en offentlig upphand-
ling. Visst fokus ligger pa vem som kan anses som skadelidande da en
otillaten direktupphandling skett, men det kommer aven att utredas vem som
generellt kan ses som skadelidande inom omradet for offentlig upphandling.
Né&r en upphandling genomfoérts Oppet ar det enklare att reda ut vem som ar
skadelidande an nar en otillaten direktupphandling skett, eftersom vetskap
finns om kretsen av potentiellt skadelidande, ndmligen de som ldmnat
anbud. Det finns i och for sig undantagsfall, sisom da den upphandlande
myndigheten stallt otillborliga krav som gjort att en leverantér underlatit att
ldmna anbud eftersom leverantoren inte uppfyller de felaktiga kraven. | de
fallen kan det vara i leverantorens intresse att begara dverprévning sa att
upphandlingen gors om, annars riskerar denne att inte betraktas som skade-
lidande. Eller sa kan leverantoren vélja att anda inge ett anbud for att visa
intresse av att erhalla kontrakt.”

Vid anvandningen av ordet skadelidande har jag i detta avsnitt utgatt fran 16
kap. 20 8 LOU, dar det sags att uppkommen skada for en leverantér ska
ersattas. De bolag som orsakats skada benamns séaledes skadelidande. | vissa
fall utgar endast ersattning enligt det negativa kontraktsintresset och aven de
leverantorer som rakar ut for sadana forluster raknas som skadelidande.
Dock inriktar jag mig framst pa de skadelidande som borde ha erhallit
kontrakt om allt gatt till pa ratt sétt, eftersom det borde vara de som ar mest

228 gp gvsnitt 3.2.
229 3fr mél C-26/03, Stadt Halle och &ven RA 2005 ref. 10.
230 3fr mé&l C-230/02, Grossmann, p. 27.
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benégna att inleda en skadestandstalan da mest star pa spel for den typen av
skadelidande.

For att inledningsvis resonera kring skadelidande nédr en upphandling
faktiskt har genomforts och nagon felaktighet har begatts kan namnas ett
hovrattsfall. Fallet avgjordes for ett antal ar sedan och domstolen angav att
nagot skadestand inte kunde domas ut eftersom den klagande inte formadde
visa att kommunens anbudsprévning skulle ha lett till att dennes anbud
antagits.** Nagot som komplicerar det hela ar ett en upphandlande myndig-
het inom ramen for affarsméssigt dvervagande generellt sett ska ges stor
frihet att gora egna bedémningar av anbudens kvalitet.”** Det kan d& bli
problematiskt for en leverantdr att visa att just denne borde ha tilldelats
kontraktet och darfor har orsakats storre skada an endast nedlagda kostnader
for att forbereda anbud etc. For att avgéra om en potentiellt skadelidande ar
ersattningsberattigad maste alltsda de beviskrav som stélldes upp i
NJA 2007 s. 349 uppfyllas.®® Gallande ersattning enligt det negativa
kontraktsintresset regleras beviskravet uttryckligen i LOU, dér det anges att
asidosattandet av lagens bestammelser ska menligt ha paverkat mojligheten
att tilldelas kontraktet.

Om vi dvergar till otillaten direktupphandling finns det i de fallen inte nagra
konkreta konkurrerande anbud utan da ar man hanvisad till ett resonemang
dar man tanker sig en hypotetisk upphandling.?** Forklaringen till att
skadestandet fatt sa daligt genomslag nar det galler otillaten direktupphand-
ling ar troligen att fa vagar inleda en skadestandstalan. Darfor kan det vara
av vikt att reda ut vad som kravs och fa upp medvetenheten kring alternati-
vet, s att skadestandsfunktionen darmed kan fa avsedd effekt, namligen
frdmst preventiv.

Eftersom skadestandsansvaret ar strikt borde det inte vara problematiskt att
klarlagga den upphandlande myndighetens skadestandsskyldighet nar ett fel
val begatts, men desto svarare ar det att visa att ett anbud skulle ha lamnats
in om upphandlingen hade genomforts pa tillatet vis och att dessutom ange
exakt hur anbudet skulle ha sett ut ar ingen enkel uppgift.

Ser man till det preventiva syftet med upphandlingsreglerna sa borde en stor
krets av leverantorer betraktas som potentiellt skadelidande. Som framgar av
NJA 2000 s. 712 tar domstolen hansyn till liknande upphandlingar som
faktiskt genomforts och hur den klagandes anbud i de fallen skulle ha statt
sig i konkurrensen. Det &r alltsa inte endast det hypotetiska anbudet ratten
fokuserar pa, i sa fall vore det enkelt for en leverantor att ange ett hypote-

31 Ml T 382-97, se aven Forsberg, Niclas, Upphandling enligt LOU, LUF och LOV,

s. 214,

232 Jfr mal T 1189-07, hovratten faststéller endast tingsrattens dom, aktuella resonemang
finns alltsa i tingsrattens domskal.

233 Se avsnitt 3.4.

2% NOU:s rapport 52/99-28, Kartlaggning av fel och brister vid offentlig upphandling,
s. 19.
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tiskt anbud med nagot battre villkor an vad den upphandlande myndigheten
fick fran det bolag med vilket avtal tecknats.

I NJA 2007 s. 349 anges att leverantorer som sannolikt skulle ha lamnat
anbud och som darvid skulle ha haft en realistisk majlighet att erhalla
kontraktet ska kunna fa skadestand. Eftersom erséttningen kan behéva
uppga till mer an nedlagda kostnader ar en skonsmassig bedémning i
enlighet med NJA 2000 s. 712 pakallad. Dock kan det inte kravas att det
varit sannolikt att leverant6ren vid en korrekt upphandling hade fatt kontrak-
tet for att leverantoren ska kunna fa skadestand med ett hogre belopp an
motsvarande de kostnader denne haft.

Tva beviskrav gar att utlasa ur stadgandet fran 2007 ars fall:
e Leverantdren ska visa att denne sannolikt skulle ha lamnat ett anbud.
e Leverantoren ska visa att denne haft en realistisk mojlighet att erhalla
kontraktet.

Tidigare har det uttalats att leverantéren dven bor kunna visa att ingen annan
leverant6r, som sannolikt ocksa skulle ha lamnat ett anbud om forfarandet
holls Oppet, inte skulle ha lamnat ett battre anbud. For att visa att en sanno-
lik mojlighet fanns att erhalla kontrakt maste hypotetiska utvarderingsgrun-
der beaktas.”® Uttalandena skedde dock innan HD:s dom fran 2007, d&
beviskravet sanktes till realistisk méjlighet. Uppfyller leverantéren bevis-
kraven kan den erhalla skadestand utover det negativa kontraktsintresset.
Kretsen av potentiellt skadelidande nar det géller otillaten direktupphandling
ar alltsa de som sannolikt skulle ha lamnat ett anbud och haft en realistisk
mojlighet att erhalla kontraktet, sedan galler det att kunna uppbringa till-
racklig bevisning. Med ledning av NJA 2000 s. 712 kan man sluta sig till att
viss erfarenhet inom relevant bransch kravs for att en leverantor ska betrak-
tas som en hypotetisk anbudsgivare och leverantoren ska kunna visa vilken
prisniva denne vanligtvis ligger pa. Dessutom maste de krav som den
upphandlande myndigheten normalt stéller nar en upphandling genomfors
pa ratt satt beaktas.

5.5 Ersattningen vid otillaten
direktupphandling

Om en leverantor efter en otillaten direktupphandling verkligen lyckas visa
att skada har lidits, ar det intressant att veta vilken erséttningsniva som kan
bli aktuell. I avsnittet kommer jag inte att behandla det eventuella ska-
destand den leverantér som slutit ett avtal som sedermera blir ogiltigt kan
vara beréttigad till, utan jag fokuserar pa de leverantérer som skulle ha
lamnat in ett anbud om upphandlingen genomforts pa korrekt vis.

Med hansyn till preventionstanken som ligger bakom skadestandsbestam-
melserna kan man fraga sig varfor det kravs en skénsmassig bedémning nar

2% Jfr Pedersen, Kristian, Offentlig upphandling, s. 582.
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det galler att bestamma ersattningsnivan, men det hanger troligen samman
med det lattade beviskravet och svarigheten med att exakt faststalla ett
hypotetiskt anbud. Samtidigt féreligger en, om &n obetydlig, risk for att
tvingas ersédtta mer &n en leverantdr med mer an det negativa kontraktsin-
tresset. Mgjligen kan det dven vara darfor en 16sning med erséttning enligt
det positiva kontraktsintresset som huvudregel inte har valts i praxis.

Genom NJA 2007 s. 349 har det konstaterats att en skdnsmassig bedémning
ar pakallad dar hansyn ska tas till Gvertradelsens karaktar, nedlagda kostna-
der och utsikter till vinst uppskattat skaligt belopp.=® Att overtradelsens
karaktar ska beaktas kan tyckas nagot markligt da strikt ansvar foreligger
vid konstaterad dvertradelse. Dessutom anges i propositionen att skalighets-
beddmningen bor innefatta fragan om en leverantor varit i god eller ond tro i
forhallande till myndighetens 6vertradelse.”®” Vad godtrosprévningen
innefattar namns inte, men férmodligen provas nér leverantdren fick kénne-
dom om o&vertrddelsen och om denne eventuellt vantade ut fristen for
éverprévning av ett avtals giltighet innan en skadestandstalan inleddes, for
att inte riskera en invandning om underlaten skadebegransning.

En jamkning av skadestand kan ibland ske, trots ett strikt ansvar, om den
skadelidande anses vara medvéllande.?®® Dock kan jag svérligen tanka mig
situationer dar en skadelidande leverantér ses som medvallande vid en
otillaten direktupphandling, nér leverantoren inte kant till att den upphand-
lande myndigheten ingatt avtal med en annan leverantor.

Aven om en skalighetsbedémning ska ske bor det inte finnas nagot hinder
mot att doma ut ett skadestand enligt det positiva kontraktsintresset, sa lange
den skadelidande lyckas visa att denne borde ha erhallit kontraktet och att en
vinst berdknad enligt det hypotetiska anbudet da skulle ha erhallits.

5.6 Nar uppstar en skada?

I RH 2010:48, som har namnts tidigare, angavs att mojlighet fanns att
begrénsa skadan under tiden mellan det att tilldelningsbeslutet meddelades
och att upphandlingsavtal sléts. Rimligtvis borde alltsa hovratten ha ansett
att skada uppstod vid tidpunkten for tilldelningsbeslutet. Vad den asikten
baseras pa redogdrs inte for i domskalen. | det kompletterande 6verklagan-
det till HD papekas att ett meddelat tilldelningsbeslut inte innebar att ocksa
avtal kommer att ingas enligt beslutet. Av olika anledningar kan upphand-
lingen avbrytas eller kompletteras och ingen tidsgrans finns inom vilken ett
upphandlingsavtal maste ingas. En anbudsgivare kan inte heller paverka om
och nér ett upphandlingsavtal ing&s.”®® Det férekommer alltsd delade
meningar om nar en skada faktiskt uppstar, darfor ska nagra synpunkter som
kan tankas paverka tidpunkten for skadans intraffande tas upp i det foljande.

235 Se NJA 2000 s. 712.

37 Prop. 2009/10:180, s. 226.

238 Jfr Bengtsson, Bertil, Om jamkning av skadestand, s. 108 ff.

%9 MA&l T 2469-10, aktbilaga 2, kompletterande éverklagande, s. 5.
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Huruvida ett civilrattsligt giltigt avtal uppkommer genom ett tilldelningsbe-
slut, som kan ses som en accept, har varit omdiskuterat. Jan och Christina
Ramberg anser inte att avtalslagens anbud-acceptmodell passar in pa
offentlig upphandling, eftersom det till exempel ar svart att bedéma om en
upphandlande myndighet har ratt att avbryta en inledd upphandling.?*’ 1 ett
kammarrattsavgorande har dock avtal ansetts uppkomma vid tilldelningsbe-
slutet, nar en leverantér far reda pd att dennes anbud antagits.?** En skillnad
fran AvtL:s reglering ar dock att leverantérernas anbud inte forfaller nar den
upphandlande myndigheten fattar ett tilldelningsbeslut, utan anbuden
fortsatter galla under den tid som angetts i forfrgningsunderlaget.’*?
Resonemanget ovan borde dock endast gélla nér en ren accept sker och
forutsatt att inga forbehall gjorts i forfragningsunderlaget om att ett civil-
rattsligt giltigt avtal uppkommer férst sedan upphandlingsavtal tecknats.?*?

| ett hovrattsfall®® blev Rikspolisstyrelsen skadestandsskyldig gentemot
Fidelia efter att ha avbrutit en upphandling. Till saken hor att Rikspolissty-
relsen forst antog ett annat bolags anbud genom ett tilldelningsbeslut, men
eftersom samtliga skall-krav inte uppfylldes av det bolaget sa ansokte
Fidelia om @verprévning och forvaltningsdomstolen forordnade att upp-
handlingen inte fick avslutas forran upphandlingsfelen réttats till. Det
innebar att endast Fidelias anbud kvarstod, och da valde Rikspolisstyrelsen
att istallet avsluta upphandlingen. Adekvat kausalitet ansags foreligga
mellan felen och pastaddd skada. Som exempel pa vad kravet pa adekvat
kausalitet innebdr namnde tingsratten att en leverantdor som deltagit i en
anbudsgivning utan att erhalla kontrakt inte kan anses ha fororsakats nagon
ersattningsgill skada om den upphandlande enheten visserligen Gvertrétt
bestammelserna i LOU men ndgon annan anbudsgivare oavsett skulle ha
erhdllit kontraktet. Att en annan leverantor erhallit kontraktet verkar alltsa
enligt resonemanget vara en forutsattning for att en skada ska anses ha
uppkommit, eller i de speciella omstandigheter som var for handen i ndmn-
da fall ansags sjdlva avbrytandet av upphandlingen vara avgorande. Fallet
belyser att ett tilldelningsbeslut inte behdver vara avgdrande for vilken
leverantor som slutligen tilldelas ett avtal, utan mycket kan fortfarande
handa efter att den upphandlande myndigheten tagit ett tilldelningsbeslut.

Om vi overgar till att granska preskriptionsbestammelsen i 16 kap. 21 §
LOU, sa anges det att en skadestandstalan ska vackas inom ett ar fran det att
avtal har slutits. Majligheten finns nu ocksa som bekant inom ett ar efter att
ett avtal ogiltigforklarats, men just nu fokuseras pa det forsta stadgandet.
Betyder det att det ar vid tidpunkten for avtalsslut som en skada uppkom-
mer? | fallet Uniplex** frdn EU-domstolen behandlas fristen i artikel 1.1 i

240 Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, s. 110.

1 Kammarratten i G6teborg mal T 1031-05, jfr dven RA 1996 ref. 50 dar samma slutsats
naddes.

2.9 kap. 11 § LOU, jfr 1 kap. 9 § AvtL.

243 Jfr 1 kap. 6 § AvtL.

244 Svea HovR mél T 6796-10.

245 Ml C-406/08, Uniplex (UK) Ltd mot NHS Business Services Authority.
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det forsta rattsmedelsdirektivet for att ansbka om prévning i syfte att
faststélla att en dvertradelse av reglerna om offentlig upphandling skett eller
i syfte att erhalla skadestand. Enligt domstolen réknas fristen fran den dag
da sokanden fick kannedom om eller borde ha fatt kinnedom om Gvertradel-
sen. Slutsatsen om nar fristen ska borja I6pa, som drogs i fallet, borde dock
inte kunna anvandas da LOU ska tillampas, eftersom en sadan frist inte
ligger inom tolkningsutrymmet for stadgandet i 16 kap. 21 8 LOU.

Schultz diskuterar i en artikel nar en skadestandsfordran uppkommer och
som utgangspunkt for diskussionen tas preskription. Normalt preskriberas
en fordran tio &r efter tillkomsten enligt preskriptionslagen®®, men i LOU
har alltsa en annan losning valts. Artikeln behandlar dock skadestandsford-
ringar generellt, och &r inte inriktad pa LOU. Skadestandsfordringens
preskription innebér dess dod, men for att géra en bedémning av nér en
fordran sa att sdga dor maste man forst bedéma nar den uppkommer. Ofta
ségs en fordran ha uppkommit nar den vasentliga grunden for den var
forhanden, men det borde endast vara ett satt att legitimera en slutsats som
vilar pa de 6vervaganden som foranleds av det sarskilda fallet. Preskriptio-
nen borjar enligt mangas uppfattning I6pa vid tidpunkten for den skadego-
rande handlingen, vilket &r ett uttryck for det forsta rattsfaktumets princip.
For att en fordran ska uppsta kravs dock att handlingen leder till skada och
att adekvat kausalitet finns mellan handlingen och skadan. Enligt ett HD-fall
som kommenteras av Schultz betraktas en fordrans tillkomst som en utdra-
gen process dar skilda réattsverkningar kan intraffa vid skilda tillfallen vilket
medfor problem att finna etiketter for skilda faktorer som ger upphov till
skilda rattsliga konsekvenser. Betraffande strikt ansvar resonerar Schultz att
det ar analytiskt omgjligt att avgora tillkomsten av en skadestandsfordran
utifran det forsta rattsfaktumet forran senare fakta intraffat.?*’

Né&r det géller kopratten anses ett kontraktsbrott innebdra startpunkten for
nar plikten att vidta skadebegransande &tgarder anses uppkomma®*®, men
fragan ar om det kan tolkas som att skadan uppstar vid kontraktsbrottet. Det
ar forstas vid den tidpunkten omojligt att faststélla exakt hur stor skada
motparten kommer att lida, men enligt normalt sprakbruk borde det endast
vara mojligt att begransa en skada efter att skadan faktiskt har uppstatt och
vid kopratten vet man redan vid exempelvis séljarens dréjsmal att leverera
en vara att koparen riskerar att lida ekonomisk skada. Asikten att en skade-
begrénsningsplikt &ven skulle finnas vid férvantade kontraktsbrott har
framforts av vissa, som menar att en kopare i vissa situationer har en
skyldiAQQhet att hdva kopet och tackningskopa vid anteciperade kontrakts-
brott.

Vid inomboligatoriska forhallanden ar det forstas enklare att veta vem som
drabbas av skada och skadebegransningsplikten torde vara storre nér det ror
sig om kontraktsforhallanden, inte minst med tanke pa lojalitetsplikten. |

246 preskriptionslagen (1981:130).

247 Schultz, Mérten, Skadestandsfordrans uppkomst, s. 871.

248 Se avsnitt 3.5.

29 Jfr Herre, Johnny, Erséttningar i kopratten Sarskilt om skadest&ndsberakning, s. 627 ff.
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KopL finns en uttrycklig reglering av plikten att begrénsa sin skada och en
lagreglering ar starkare dn en allman skadestandsrattslig princip. Vidare
foreligger mojligheten att begreppet skada/tidpunkten ndr skadebegréns-
ningsplikten uppkommer har en annan innebérd i kdprétten an vad den har
vid offentlig upphandling. Medan det koprattsliga skadestandsansvaret
syftar till att kompensera den icke-kontraktsbrytande parten for att kontrak-
tet inte fullgors pa ratt satt, ar skadestandet enligt LOU till for att ersétta
forlorad handelsvinst eller kostnader.?®

Da det géller offentlig upphandling ar det betydligt svarare att pa ett tidigt
stadie veta vem som kommer att drabbas av ett fel som begas av en upp-
handlande myndighet. Visserligen ar ansvaret strikt, men samtidigt maste
adekvat kausalitet kunna pavisas mellan felet och den ekonomiska skadan
som drabbar en leverantér. Med tanke pa att olika kriterier ska viktas och
det faktum att den upphandlande myndigheten har relativt stor frihet att
beddma anbudens kvalitet*®" &r det problematiskt att bedéma vilken leveran-
tor som skulle ha tilldelats avtalet innan ett upphandlingsavtal faktiskt
slutits. Dock maste man beakta att nar ett tilldelningsbeslut tas sa star det
relativt klart vilken leverantér som kommer att bli avtalspart, &ven om
mycket som namnt kan héanda efter den tidpunkten. Risken for att nagot
intraffar efter det att ett tilldelningsbeslut tagits torde vara betydligt storre
nér flera anbudsgivare deltar i upphandlingen, deltar endast tva anbudsgiva-
re och en av dem gynnas av tilldelningsbeslutet &r det bara den forfordelade
leverantéren som eventuellt begar 6verprévning.

Men &ven om det vid tidpunkten for myndighetens Overtradelse, som jag i
fortsattningen kallar den skadegorande handelsen, ar oklart vem och om
nagon verkligen kommer att drabbas av en ekonomisk skada, har en process
som eventuellt kan leda till skada inletts vid 6vertradelsetidpunkten.”®? Om
inte Overtradelserna framgar av forfragningsunderlaget ar det svart att veta
att ett fel begétts innan tilldeIningsbeslutet d& anbuden blir offentliga.”® En
sa att saga fardig skada ar for handen forst nar ett upphandlingsavtal sluts
med en annan leverantdr, och efter det maste sjalvfallet en potentiellt
skadelidande soka begransa sin skada genom att forsoka fa andra uppdrag
etc.

Att 6verprovning kan begéras redan da felaktigheten begatts leder inte till
nagra slutsatser som kan dras rérande skadestand, eftersom en skada nar det
géller dverprovning inte behdver vara av ekonomiskt slag och dessutom kan
dverprévning ansokas om redan vid risk for skada.

Som jag ser det ar det alltfor manga oklara moment som aterstar vid tid-
punkten for den skadegtrande handlingen for att en skada kan sdgas ha
uppkommit for en leverantor. DA aterstar tva alternativ, antingen tidpunkten
nar tilldelningsbeslut tas eller da avtal tecknas. Endast i hovrattsfallet RH

2%0 3fr 16 kap. 20 § 1, 2 st. LOU.

L Jfr mal T 1189-07, som namns under avsnitt 5.4.

252 Jfr Schultz resonemang i Skadestandsfordrans uppkomst.

253 Jfr Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling - en kommentar, s. 277 ff.
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2010:48 anges exakt vilken tidsram den forfordelade anbudsgivaren hade till
forfogande for att begransa sin skada, vilket alltsd var perioden mellan
tilldelningsheslutet och avtalsslutet. Anses skada uppsta vid tilldelningsbe-
slutet har leverantéren en begransad tid pa sig att begéara Gverprévning.
Problemet att skadestandets funktion i princip omintetgors om ett krav pa
dverprévning konsekvent uppratthalls aterstar dock.

For att relatera skadetidpunkten till otillaten direktupphandling, finns
egentligen endast tva alternativ; den skadegdrande handlingen eller avtals-
slut. Nagot tilldelningsbeslut tas ju inte da den upphandlande myndigheten
omojliggor inlamnandet av anbud genom att direkt sluta avtal med en
leverantor. Att faststdlla nar en Gvertradelse av LOU begicks kan svarligen
goras. Da maste man ha tillgang till information om nér ett beslut togs att
genomfdra en otillaten direktupphandling etc., vilket i flertalet fall kan vara
problematiskt att fa fram. Alternativet som aterstar ar tidpunkten for avtals-
slut, vilken en skadelidande kan basera sin utrdkning av skadestand pa.
Skada kan visserligen dven sdgas uppsta nar en leverantor far reda pa att en
otillaten direktupphandling skett, men det framstar som opraktiskt med
tanke pa att mer dn en leverantor kan vara potentiellt skadelidande.

5.7 Medvallande eller skadebegransning?

Som tidigare papekats ar medvallande nagot som tidsmassigt brukar ligga
fore tidpunkten da skadebegransande atgarder ar mojliga. Som framgatt av
foregaende avsnitt ar det dock svart att bestimma exakt tidpunkt nar en
skada uppstar och tillika nar medvallande inte langre ar majligt. Darfor
kommer jag att ga igenom medvallande i forhallande till de tva alternativa
skadetillfallena som jag i enlighet med avsnittet ovan finner mest troliga.

Emellertid foreligger mojligheten att medvallande endast &r tankbart fram
till tidpunkten for den skadeg6rande handlingen eftersom processen mot en
skada inletts redan vid det tillfallet och darfor behandlas &ven det scenariot.
Det &r inte heller sjalvklart att skadebegransningsplikten uppkommer direkt
efter att det potentiella ansvaret fér medvallande upphort att gélla bara for
att sa ar fallet inom vissa rattsomraden, sdsom kdpratten.

Innan medvallande kopplas samman med olika eventuella skadetidpunkter
ska nagot anges om vad som kravs for medverkansansvar och hur det kan
paverka ett tankbart skadestand. For att ett handlande ska betraktas som
medvallande forutsatts forst och framst vallande, dvs. att den skadelidande
genom att handla oaktsamt medverkat till skadan.”®* Bestammelsen om
medvallande som finns i SkL ar framst avsedd for culpaansvar, vilket
framgar av att graden av vallande pa bada sidor ska beaktas, men regeln &r
aven tillamplig nar det galler strikt ansvar savida inget annat finns stad-
gat.> En speciell typ av medverkansituation &r férhanden nar en skadlig
effekt borjat intradda och den skadelidande inte begrénsar skadan utan

254 Jfr 6 kap. 1 § 2 st. SKL, se &ven Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadestandsratt, s. 223.
2% Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadestandsrétt, s. 231 f.
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forvarrar kanske till och med den. Enligt Bengtsson foreligger da ska-
destandsskyldighet rérande den initiala skadan, men fragan &ar hur stor
skadeersattning som ska erlaggas med tanke pa att den skadelidande hade
kunnat fa handelseforloppet att utveckla sig annorlunda. Det har diskuterats
om situationen verkligen ska bedémas enligt medvallanderegler. Men aven
om medvallanderegeln visserligen &r tillamplig nér det &r fraga om foljdska-
dor av allmén formdgenhetsnatur till rena formdgenhetsskador, finns det
anledning att vid en jamkningsbedémning ta stérre hdnsyn an annars till
véllande p& béda sidor samt skadan.”® Aven om medvallande brukar
fokusera pa tidpunkten kring en dvertradelse, finns alltsa vissa mojligheter
att dven senare aktiviteter/underlatenhet ska bedémas enligt medverkansbe-
stimmelser.

Medvallanderegeln avser inskarpa forsiktighet och omtanke hos den skade-
lidande och det anses inte rattvist och rimligt att en oaktsam skadelidande
ska kunna utkrava fullt skadestand fran motparten. Det vanliga nér det galler
utomobligatoriska forhallanden ar att skadestandet jamkas till en viss
kvotdel av skadan.?®” Angé&ende jamkningsniva gar man i litteraturen sallan
in pa detaljfragor avseende bedémningen, vilket troligen beror pa svarighe-
terna att uppstélla generella principer for skilda situationer da det i praxis
ofta synes goras en intuitiv beddmning.?®

Att ett medvallande skulle foreligga vid tidpunkten for overtradelsen
framstar som valdigt osannolikt, det ar den upphandlande myndigheten som
begar en overtradelse och att skadan skulle ha samband med den skadeli-
dandes oaktsamhet &r inte sarskilt troligt. Nagon skyldighet for en leverantor
att kontrollera att allting gar till pa korrekt vis finns inte och dessutom &r det
som sagt ofta oklart vem och om ndgon kommer att lida skada av en felak-
tighet. Det skulle vara valdigt betungande for en leverantdr att noga granska
hela upphandlingsprocessen sa att inga felaktigheter begas under risk att ses
som oaktsam och eventuellt medvallande till en potentiell skada.

Medvallande som princip galler dven i utomobligatoriska forhallanden, men
som namnt i avsnittet ovan ar det betydligt enklare att ingripa da man vet
exakt vem som kommer att drabbas av en eventuell skada. Manga exempel
som forekommer i litteraturen rérande medvallande géller personskador
eller sakskador, da man vanligtvis redan vid den skadegdrande handlingen
4ger visshet om vem som drabbas av skada.®® Eftersom felaktigheter inte
sallan gors vid utvarderingen av inkomna anbud borde manga fel inte
uppdagas forran ett tilldelningsbeslut tas och alla anbud blir offentliga. Om
en skada anses ha uppkommit vid tilldelningsbeslutet och en leverantor far
reda pa att en Overtradelse av bestammelserna i LOU skett finns inte mycket
utrymme fér medvallande hos leverantéren. Om inte underlatenhet att
begara overprévning kan ses som medvallande forstds. Nar det galler

2% Bengtsson, Bertil, Om jamkning av skadestand, s. 57, 181.

257 Bengtsson, Bertil, Ullman, Harald, Unger, Sven, Allehanda om skadestand i avtalsfér-
hallanden, s. 113.

258 Bengtsson, Bertil, Om jamkning av skadestand, s. 85 ff.

259 Jfr t.ex. Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadest&ndsratt, kap. 13.
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culpabeddémningar brukar man som bekant anvanda en norm att jamféra en
handling/underlatenhet med®®°, och i detta fall skulle man eventuellt kunna
anvanda skadebegransningsprincipen som norm. Dock verkar det lite
langsokt da man lika géarna kan tillampa sjdlva skadebegransningsprincipen i
sig under forutséttning att en skada anses foreligga.

Hur val teorin om medvallandets eventuella betydelse efter den skadegoran-
de handlingen passar in pa offentlig upphandling kan dock ifragasattas. En
leverantér som inte ké&nner till att en Overtradelse skett kan knappast vara
oaktsam genom underlatenhet att vidta ndgra atgarder och skulle en leveran-
tor k&nna till 6vertradelsen ar det tveksamt huruvida ett agerande ar nod-
vandigt i syfte att undvika att ses som culpds, eftersom det ar sa pass osakert
om Overtrédelsen leder till en ersattningsgill skada for den aktuella leveran-
téren. De minimikrav som enligt Bengtsson mdjligen kan sattas upp for ett
handlande som objektivt sett kan ses som medvallande ar foljande. Den
skadelidande ska ha haft mojlighet att handla annorlunda pa ett vis som varit
agnat att minska risken for skadan och det korrekta forfarandet bor inte ha
varit for kostsamt, besvarligt eller onaturligt for ndgon i den skadelidandes
stallning. Vanligtvis ska den skadelidande dessutom ha haft tid pa sig att ta
stéllning till om forfarandet borde anvéndas. Betydelsefullt for bedémning-
en ar ocksa att satta den skadelidandes handlande i relation till vallandet pa
ansvarssidan, har skadevallaren varit allvarligt vardslos eller rentav uppsat-
ligen har begatt felaktigheter borde inte smarre oférsiktighet eller tankloshet
hos den skadelidande paverka skadestdndet.?®’ Eftersom strikt ansvar
foreligger for den upphandlande myndigheten som Overtrader LOU, borde
det &tminstone likstallas med normalt vallande pé ansvarssidan.?®®

Om vi 6vergdr till skadebegransning, s ska nagot namnas om eventuell
skyldighet att begara overprovning efter att en skada uppstatt. | detta fall
utgar jag dels fran tidpunkten for tilldelningsbeslut, dels fran avtalsslutstid-
punkten. Uppstar skada forst vid avtalsslutet aterstar inte mojligheten att
soka Gverprévning, utan da aterstar endast andra skadebegransande atgarder
sasom att halla nere sina kostnader och forsoka fa andra uppdrag. Uppkom-
mer skada daremot redan vid tilldelningsbeslutet finns utrymme for att
ansbka om 6Gverprovning. Skadebegrénsningsplikten omfattar endast skaliga
atgarder, och aven om det inte ar sarskilt anstrangande att ansoka om
Overprévning behover det inte ligga inom ramen for vad som skaligen kan
begéaras, dven om ett par hovrattsfall tyder pa det. Enligt Hastad ar det inte
sakert att en part behover beakta motpartens intresse vid val av paféljd.”®®
Uttalandet ror visserligen kopratten, men samma 6vervagande borde kunna
goras nar det géller offentlig upphandling. Eftersom det foreligger tva
alternativa rattsmedel, bor man kanske lata leverantoren valja vilket alterna-
tiv denne vill nyttja, istéllet for att infora krav som urholkar skadestandets
funktion utan att uttryckliga lagregler behandlar problemet.

20 Hellner, Jan, Radetzki, Markus, Skadest&ndsrétt, s. 128 f.
261 Bengtsson, Bertil, Om jamkning av skadestand, s. 66 f.
22 Jfr a.a., s. 115.

263 Hastad, Torgny, Kopratt och annan kontraktsratt, s. 211.
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Om overprovning anses nodvandig sasom skadebegransande atgéard borde
det medfora en nedsattning av skadestandet till O kr, eftersom hela skadan
hade kunnat undvikas om Overprovning begarts. Anses felaktigheter ha
begatts tas upphandlingen om, och om inga overtradelser anses ha agt rum
har inte heller ndgon skada uppstatt for leverantérerna. | tingsrattens
domslut i fallet RH 2010:48 jamkades skadestandet till tva tredjedelar,
vilket talar for att de tillampat reglerna om medvallande, dér bristen pa
aktsamhet foranledde en sankning, men vallandet pa ansvarssidan tillméttes
storre betydelse.

Nar det galler otilliten direktupphandling har potentiella skadelidande
betydligt langre tid pa sig att ansoka om Gverprovning, men det galler
forstas att det uppdagas att ett avtal slutits med en leverantor utan att nagot
upphandlingsforfarande skett. Att skadebegransande atgarder inte vidtagits
ar lattare att motivera da en leverantor inte varit medveten om att en otilla-
ten direktupphandling skett. Eftersom tidsfristen for att ansoka om Over-
prévning av ett avtals giltighet ar sa pass lang har skadestandets betydelse
minskat da det galler otillatna direktupphandlingar, inte minst med tanke pa
att det uttrycks i det nya rattsmedelsdirektivet att otillatet ingdngna avtal i
princip bor ogiltigforklaras. Andra rattsmedel, sasom sanktionsavgift,
hjalper nu till att fungera avskrackande, men som ndmnt tidigare anser jag
inte att skadestandets funktion helt har bortfallit.
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6 Sammanfattande
kommentarer och slutsatser

6.1 Sammanfattande kommentarer

Som framgatt av det ovanstaende foreligger en del oklarheter kring ska-
destandsfunktionen inom omradet for offentlig upphandling och lagstift-
ningen tillhandahaller inga klara losningar. | det féljande ska jag genom
sammanfattande kommentarer diskutera hur det gallande rattslaget faktiskt
ser ut och darmed askadliggora vilka forandringsbehov som finns. Avsikten
ar att i detta kapitel besvara de fragestallningar som inledningsvis stélldes
upp i den man de inte redan besvarats i avsnitten ovan.

Ett av de storsta problemen med att stalla upp krav pa att skadebegransande
atgarder i form av Gverprovning maste vidtas, for att ratten till skadestand
inte ska prekluderas, &r att skadestandets betydelse fortas i manga situatio-
ner. Oavsett hur utfallet blir av en dverprévningstalan &r en efterféljande
skadestandsprocess meningslos. EU:s medlemsstater har i rattsmedelsdirek-
tivet beretts en mojlighet att infora begransningar av ratten till skadestand
lagstiftningsvagen, men den mojligheten har Sverige inte valt att ta. Krav
kan inte heller inforas genom direktivkonform tolkning, nagot absolut krav
pa att infora begransningar foreligger ju inte och som sagt har direktiv ingen
horisontell direkt effekt. En eventuell mojlighet att infora forpliktelser finns
dock, som papekats i uppsatsen, genom skadebegransningsprincipen alterna-
tivt genom principen om medvallande. Enligt min uppfattning kan krav
svarligen stallas jamlikt medvallanderegeln, da jag inte anser det vara
culpost att underlata att soka Gverprovning sa lange skadestand och Gver-
prévning ses som alternativa rattsmedel utan nagot definierat inbordes
forhallande. Sdsom Hastad har angett, i och for sig gallande kdpratten, ar det
inte sékert att en part behdver beakta motpartens intresse vid val av paféljd.
Visserligen har det i praxis uppstallts skyndsamhets- och effektivitetskrav
och en av rattsmedelsdirektivets malséttningar ar att tillhandahalla effektiva
rattsmedel, men att effektiva rattsmedel ska tillhandahéllas borde dock inte i
sig innebéra att en leverantér maste utnyttja 6verprévningsmaijligheten vid
misstanke om framtida skada. Grossmanfallet handlade tyvarr endast om
éverprovning och huruvida krav kan stallas pa preklusionsfrister inom vilka
overprévning av en viss felaktighet maste sokas for att taleratten inte ska
bortfalla. Forhallandet till skadestand behandlandes alltsa inte av
EU-domstolen, men papekanden gjordes om att upphandlingsreglerna ska
tillampas effektivt. Dock ar avvagningen mellan olika argument svar nar
sjalva forhallandet mellan skadestand och dverprévning aldrig stéllts pa sin
spets i EU-domstolen. Stod for en langtgaende skadebegransningsplikt har
forstas uttryckts bade i hovrattsfall och av bland annat Leffler.

| de tva senare hovrattsfallen, dar skadestandet sattes ner till O kr, anvéands
begreppet skadebegransning, vilket enligt min uppfattning borde ligga efter
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tidpunkten for skadans intraffande da skadebegransningsplikten normalt tar
over. Aven om skadebegrinsning kan innefattas i medvallandebegreppet
anser jag det som nd&mnt ligga narmare till hands att inféra skadebegréans-
ning under just principen om att begrénsa sin skada. Anses en skada upp-
komma vid tilldelningsbeslutet, vilket RH 2010:48 talar for, sa finns chan-
sen for en forfordelad leverantor att begara 6verprévning av upphandlingen,
men det kan ifragasattas om en skada for leverantoren verkligen uppkommit
vid den tidpunkten. Om daremot en skada anses uppkomma forst vid
upphandlingsavtalet kvarstar ingen majlighet att anséka om Gverprévning,
utan da ar leverantoren hanvisad till att vidta andra atgéarder. Att ett civil-
rattsligt avtal ofta uppkommer vid tilldelningsbeslutet talar i viss man for att
skada for en forfordelad leverantdr uppkommer vid ndamnd tidpunkt, men
som berorts tidigare forfaller inte de andra leverantérernas anbud och det ar
inte sakert att ett upphandlingsavtal ingds som till fullo Gverensstaimmer
med det civilrattsliga avtalet. Efter tilldelningsbeslutet ar det som bekant
fortfarande mojligt att begara Gverprovning och eventuellt maste upphand-
lingen goras om, vilket stoder standpunkten att skada uppkommer forst da
ett upphandlingsavtal sluts. Skadebegransningsplikten och tidpunkten da en
skada anses uppkomma kan &ven tankas bero pa den situation som karakte-
riserar den enskilda upphandlingen. Deltar endast tva leverantorer ar det
forstas enklare att avgéra vem som kommer att drabbas av en skada och
mojligen kan da en strangare plikt alaggas den forfordelade leverantoren.

En skadebegransningsplikt forekommer bade vid inom- och vid utomobliga-
toriska forhallanden, men eftersom det vid offentlig upphandling uppkom-
mer ett slags kvasikontraktuellt forhallande &r det inte helt enkelt att avgdra
hur och nér skadebegransningsprincipen ska tillampas. En klar ekonomisk
skada uppstar for en leverantor forst da avtal sluts med nagon annan rérande
upphandlingsforemalet och en del talar som sagt darfor for att det ar forst
efter den tidpunkten som en skadelidande ar forpliktad att begrdnsa sin
skada, vilket inte kan ske genom o6verprévning men likval genom andra
atgarder. For att blanda in lojalitetsprincipen kan dock poangteras att i
enlighet med Munukkas resonemang kan vissa lojalitetshansyn vara pakal-
lade ocksad utom kontraktsforhallanden, aven om det ar svart att precisera
exakt hur langtgaende lojalitetsplikt som kravs nar man ror sig pa gransen
mellan inom- och utomobligatoriska forhallanden. Huruvida en rimlig
lojalitetshansyn fran leverantérens sida innefattar att papeka eventuella
overtradelser vid forsta misstanke ar hogst tveksamt och pa samma vis
forhaller det sig med fragan om det kan ses som en rimlig skadebegransande
insats att ansoka om éverprévning. Som ndmnt behdver det inte vara sarskilt
besvarligt, men andra synpunkter som forsvarar bedomningen spelar in.
Dessutom &r det inte, sasom vid kontraktsbrott inom kopratten, sarskilt latt
att veta vem som kommer att paverkas av en upphandlande myndighets
felaktiga tillampning av LOU, eller ens om adekvat kausalitet kan befinnas
foreligga mellan 6vertradelse och skada.

Ett syfte med Overprévningsmajligheten ar forstas att konkurrensen ska

kunna aterupprattas om nagon felaktighet begas, vilket ar viktigt for att hela
systemet med offentlig upphandling ska fungera pa ett smidigt vis. Samti-
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digt staller det hoga krav pa leverantorerna, som alaggs att granska den
upphandlande myndighetens agerande. Det kan ifragasittas om en sa
langtgaende undersokningsplikt ingar i de skéliga atgarder som kan behdva
vidtas enligt skadebegransningsprincipen.

Skadebegransande atgarder brukar inte helt omintetgora skadestandets
funktion, som begreppet antyder &r principen till for att begransa uppkomna
skador. Ersattning utgar normalt for atminstone en del av den uppkomna
skadan. Nér det géller offentlig upphandling har upphandlande myndigheter
dock kunnat undslippa skadestand helt av anledningen att Gverprovning inte
begarts, vilket inte &r i enlighet med det preventiva syftet som bestammel-
serna ar baserade pa. Angdende syftet med de bakomliggande direktiven, far
man inte gldmma bort att de ar till for att uppfylla de intressen som presen-
teras i upphandlingsdirektivet fran ar 2004. Hansyn borde alltsa aven tas till
andamalet med de bestammelserna, namligen att hindra att skattemedel
nyttjas till att snedvrida konkurrensen genom diskriminering, favorisering
av vissa leverantorer eller genom att uppstélla handelshinder och ta hdnsyn
till andra irrelevanta faktorer.”®* Har kan ett rattsekonomiskt syfte skénjas
da hansyn tas till offentliga medel och till optimering av konkurrensen,
vilket innebar ett sékerstallande av effektiv anvandning av skattebetalarnas
medel.

Skadestand &r ett verktyg som ska forhindra en felaktig tillampning av
LOU, men i nulaget uppfylls inte det syftet enligt mig. Det beror delvis pa
den plikt som genom hovrattspraxis alagts leverantorer att anséka om
dverprovning om de anser att felaktigheter har forekommit under upphand-
lingen. Eftersom skadestandet darigenom i manga situationer omintetgors
forsvinner skadestandets avskrackande effekt nar risken att behdva utge
ersattning blir sa pass liten. Nar det géller otillaten direktupphandling har
skadestandet inte heller fatt avsedd effekt, men anledningen &r en annan.
Oklarheter rérande under vilka forutsattningar skadestand ska utga torde har
ha en avgdrande betydelse for skadestandets tveksamma genomslag, men
forhoppningsvis har ersattningsmojligheterna  klargjorts nagot i denna
uppsats. | det nya rattsmedelsdirektivet hade ett klargérande kunnat ske,
men istallet valdes en 16sning dar nya rattsmedel introducerades. Darfor vill
jag inte 6verdriva betydelsen av skadestand vid otillaten direktupphandling,
emellertid kan papekas att &ven om andra metoder har inforts for att forhind-
ra otillatna direktupphandlingar fyller skadestandet fortfarande en funktion
enligt mig, vilket bekréftas av forarbetsuttalanden®®. Framforallt borde det
galla om mer &n sex manader passerat sedan ett upphandlingsavtal sl6ts nar
den skadelidande upptacker att en otillaten direktupphandling skett eller om
upphandlingsforemalet redan fullgjorts.

Néagot som fortjanar uppmarksamhet &r beviskravet som stalldes upp i
NJA 2007 s. 349, namligen att en leverantdr ska visa att denne haft en
realistisk mojlighet att erhalla kontraktet. Beviskravet ar alltsa lagre an vid
andra felaktigheter rérande en upphandling, men huruvida det faktumet fatt

264 g sidan 38.
26° ge sidan 55.
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verkligt genomslag kan ifragasattas. Om en leverantor maste jamfora sitt
eget hypotetiska anbud med andra anbud som troligen skulle ha ingetts om
upphandlingen skett oppet, blir det i realiteten ingen skillnad fran beviskra-
vet sannolikt, vilket inte & HD:s avsikt. For att ha en realistisk méjlighet att
erhdlla ett kontrakt borde det inte racka med att ett anbud sannolikt skulle ha
lamnats, utan sasom indikerades i NJA 2000 s. 712 bor aven krav som den
upphandlande myndigheten normalt stéller under upphandlingsforfaranden
uppfyllas. Skillnaden mellan beviskraven sannolikt och realistisk mojlighet
verkar alltsa ligga i jamforelsen med andra hypotetiska anbud, vilket saledes
inte borde behdva ske vid en otillaten direktupphandling. Det sénkta bevis-
kravet ar dock inte enbart positivt for en skadelidande leverantor, utan det
hanger som ndmnt samman med en skénsmassig bedémning av ersattnings-
nivan som inte behover uppga till det positiva kontraktsintresset.

I och med NJA 2007 s. 349 ar det relativt klarlagt att det positiva kontrakts-
intresset ska utgd nar en leverantor &ar ersattningsberattigad efter att en
felaktig upphandling har genomforts. Det ar i sadana situationer ganska
otdnkbart att en upphandlande myndighet tvingas utge full ersattning till
mer an en leverantor, &ven om det kan bli tal om erséttning enligt det
negativa kontraktsintresset utover ersattning enligt det positiva kontraktsin-
tresset. Under vilka fOrutsattningar som erséttning aven enligt det negativa
kontraktsintresset ska utga behandlas inte av HD och inte heller problemati-
ken hur det ar forenligt med tanken att bara en anbudsgivare kan fa ett
upphandlingskontrakt. Dessutom &r det som tidigare papekats markligt att
HD faststéllde hovrattens domslut, trots att det i den instansen gjordes en
beddmning med skonsmassiga inslag.?®°

For att aterkomma till den bristande preventiva effekten, kan det understry-
kas att ett konsekvent uppratthallande av att skadestand nedstts till O kr till
foljd av invandningar om att dverprévning inte skett riskerar leda till en
bristfallig efterlevnad av LOU fran de upphandlande myndigheternas sida.
Konsekvenser av det kan bli en rubbad konkurrenssituation som gar ut 6ver
skattebetalarna. En invandning mot asikten att den preventiva funktionen
inte uppfylls ar dock att rattsmedelsdirektivet tillater begransningar av ratten
till skadestdnd genom annat foregdende provningsforfarande. Om krav
infordes genom lag pa att en leverantor maste begara Gverprévning for att
inte ratten till skadestand ska prekluderas uppstar samma problematik som
genom hovrattspraxisen har aktualiserats, namligen att skadestandets
betydelse i princip omintetgors. Skadestandets funktion hade alltsa aven i
det scenariot kraftigt minskat, men dd hade grunden atminstone varit ett
aktivt stallningstagande fran lagstiftarens sida. Att direktivets preventiva
syfte blir problematiskt att uppfylla I6ses troligen bast pa EU-rattslig niva.
Det kan dven papekas att direktiv ska implementeras genom lag, att med
stdd av en princip inféra samma begransningar som ar mdjliga enligt
direktivet forefaller nagot markligt.

266 g sidan 31.
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6.2 Slutsatser och dndringsforslag

Krav pa att ansoka om 6verprévning underminerar den preventiva effekten
som skadestandsregleringen ska ha, upphandlande myndigheter avskracks
inte i tillracklig man fran att genomfora felaktiga upphandlingar, utan ansvar
slussas Over pa leverantérerna. Visserligen uppstalls effektivitetsmal i
direktivet, men som den senare hovréattspraxisen ser ut sker det pa bekostnad
av leverantorerna. Avseende otillaten direktupphandling kommer den
nyligen inforda regleringen, som innebér att ett avtal kan ogiltigforklaras
och sanktionsavgift behdva erlaggas, troligen verka avskréackande for
upphandlande myndigheter. Det ar dnda viktigt att mojligheten till ska-
destand kvarstar, om en leverantor skulle upptacka att en otillaten direkt-
upphandling skett efter att dverprovningsfristen I6pt ut. FOr Ovrigt kan
namnas att jag haller med Bjorklund och Madell om att ogiltighet ofta &r en
opraktisk pafoljd, eftersom en atergang av upphandlingsforemalet inte alltid
ar mojlig. Det galler exempelvis om en byggnad redan uppforts helt eller
delvis.

Att ha en skadestandsrattslig preskriptionstid pa ett ar vore onddigt om
snabba och effektiva rattsmedel ska anvandas under alla forhallanden.
Leffler anger att en leverantors ratt till skadestand prekluderas om denne
forhaller sig passiv utan nagot objektivt skal. En leverantors ratt till ska-
destand kan alltsa bibehallas om kannedom inte erhalls om den upphandlan-
de myndighetens begangna fel, enligt Lefflers resonemang. Jag haller med
om att effektivitet bor uppmuntras for att offentliga upphandlingar ska
genomforas pa smidigt satt, men ifragasatter om sa langtgaende slutsatser
kan dras av den EU-réttsliga praxis som Leffler stoder sig pa. Jag anser dven
att rimligheten i att en leverantor som upptacker ett fel pa ett sent stadie av
en upphandling, men av nagon anledning inte hinner sanda in en ansokan
om Overprévning i tid, gar miste om hela det eventuella skadestandet kan
ifrdgasattas. Upptacker en leverantor en felaktighet efter att ett upphand-
lingsavtal slutits med nagon annan, kan den upphandlande myndigheten
invanda att felet borde ha upptackts tidigare, vilket staller hdga krav pa
leverantdren nar det i sjélva verket ar den upphandlande myndigheten som
begatt felet.

For att betraktas som skadelidande vid en genomford offentlig upphandling
ska en leverantdr kunna visa att denne skulle ha tilldelats kontraktet om allt
gatt till pa korrekt satt. Nar det & andra sidan galler otillaten direktupphand-
ling maste leverantoren visa att denne sannolikt skulle ha lamnat ett anbud
och dessutom haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet. Har gar det
inte att bortse fran de krav som den upphandlande myndigheten normalt
staller vid regelratta upphandlingar och likasa leverantorens branscherfaren-
het etc.

Betraffande ersattningsnivaer har riktlinjer utarbetats genom praxis, dven
om det fortfarande finns vissa fragetecken avseende otillaten direktupphand-
ling. | de fallen maste hansyn tas till olika premisser, vilket omojliggor
bestamning av en generell specifik ersattningsniva. Andra delar av ska-
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destandsproblematiken kring offentlig upphandling ar verkligen i behov av
stallningstaganden sa att skadestandsfragor blir enklare att hantera i framti-
den. Att det i praktiken har inforts vissa krav behover inte innebéra att den
basta I6sningen anvants och sa lange inget mal tagits upp av HD déar pro-
blemen behandlas ar det svart att uttala sig om vilken l6sning som bor
valjas.

Né&r arbetet med denna uppsats inleddes var min férhoppning att en exakt
tidpunkt da skada uppstar skulle kunna preciseras och att man enkelt utifran
den skulle kunna avgora vilka skadebegransande atgarder som kan kravas.
Men som sa ofta nar det galler juridiken blir svaret att det beror pa. Vilka
faktorer som paverkar bedémningen ar exempelvis hur langt medvallande-
ansvaret ska stréckas och huruvida ansokan om 6verprovning verkligen bor
innefattas i skadebegransningsplikten. Av den anledningen ar ett klargoran-
de lagstiftningsvégen verkligen onskvart.

Det behdvs en battre och tydligare lagstiftning just néar det galler de rattsliga
foljderna av offentlig upphandling. Lagen ar valdigt detaljreglerad i 6vrigt
och det skulle hoja forutsebarheten avsevart om vissa problem klargjordes
genom lagstiftning. Forutsebarheten ar for tillfallet valdigt bristfallig, vilket
i vissa fall leder till att leverant6rer inte vagar inleda skadestandsprocesser
och darmed uppfylls inte direktivets preventiva syfte. Som tidigare namnt ar
forutsebarhet en del av Oppenhetsprincipen, vilken i sin tur dr en av de
grundlaggande principerna som bade den EU-réttsliga regleringen och LOU
ska bygga pa.

Atminstone borde HD bevilja provningstillstand till nigot skadestandsmal
sa att tveksamheter kan redas ut och principer stallas upp for hur framtida
fall ska behandlas. Dock kan det ta valdigt lang tid innan ett prejudikat
kommer fran HD, dels med tanke pa arbetsbdrdan i domstolarna, men
framforallt med tanke pa att nagot bolag faktiskt maste vaga driva en
skadestandstalan sa langt.

Som jag inledningsvis konstaterade i uppsatsen ar LOU:s skadestandsbe-
stammelse fortfarande omgéardad av diverse oklarheter trots att paragrafen
varit tillamplig i s& pass manga ar. Ar det inte pa tiden att lagstiftaren
Klargor rattslaget?
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