Skadestand vid offentlig upphandling

Av jur. kand. DANIEL BJORKLUND och professor Tom MADELL

I artikeln diskuteras de sanktioner som finns i de fall en leverantor felaktigt
tilldelats ett offentligt kontrakt eller for det fall att en upphandlande myn-
dighet underlatit att genomfora en offentlig upphandling i relation till dom-
stolspraxis och de nya rattsmedelsdirektiven. Vidare behandlas fragan om
dessa sanktioner aven dr effektiva mot de upphandlande myndigheter som
inte foljer beslut fran allmdn forvaltningsdomstol om att en offentlig upp-
handling skall goras om.

1 Inledning

I den svenska lagstiftningen saknas effektiva sanktioner mot upphand-
lande myndigheter som inte foljer beslut fran allmdn forvaltnings-
domstol om att en offentlig upphandling skall géras om. Saval i JO-
avgoranden' som i doktrinen’ har det till £6ljd av den typen av dom-
stolstrots vid flera tillfillen papekats att det finns ett behov av effektiva
sanktionsmojligheter mot upphandlande myndigheter. I de rattsme-
delsdirektiv’ som samordnar forfarandet vid provning av overtradelser
av upphandlingsdirektiven* papekas vikten av att det pa nationell niva
dels ges mojlighet for staten att ingripa mot felaktiga upphandlingar,
dels ges mojlighet for en enskild leverantor som missgynnats av den
felaktiga upphandlingen att krava ersattning.’

Direktiven lamnar dock relativt stor frihet till medlemsstaterna att
sjalva utforma hur en effektiv prévning skall ga till. I huvudsak kan de
tillgangliga rattsmedlen siagas besta av tva olika delar, dels prévning
fore avtalets ingdende — vilken vasentligen syftar till att inom rimlig
tid ratta till 6vertradelser av procedurreglerna — dels provning efter
avtalets ingaende — vilken normalt endast omfattar skadestand. I de
fall 6verprévningen beror pa att kontraktstilldelningar skett utan na-
gon foregaende annonsering har i regel endast skadestandssanktio-
nen statt till buds; eftersom ett avtal redan slutits ansags overprov-
ningsmdjligheten under lang tid vara stingd.® Frigan om en forforde-

' Se t.ex. JO:s beslut 2007-06-29, dnr 3006-2005, samt JO:s beslut 2007-11-19, dnr
1282-2007.

* Se bl.a. Erik Nerep & Wiweka Warnling-Nerep, Marknad & Myndighet, 2006, s.
15 f.

3 Direktiv 89/665/EEG inom den klassiska sektorn och Direktiv 92/13/EEG inom
forsorjningssektorerna.

* Direktiv 2004/18/EG och Direktiv 2004/17/EG.

° Jfr artikel 2 Direktiv 89/665/EEG.

® En forindring skedde genom RA 2005 ref. 10 (Ryanair), dir en kommun avtalat
om anskaffning av marknadsféringstjanster utan att ha tillampat bestimmelserna i
LOU trots att sa borde ha skett. RegR fann med hénvisning mal C-26/03, Stadt Hal-
le, att medlemsstaternas skyldighet att sakerstilla mojligheter till en effektiv och
skyndsam rattslig provning av en upphandlande myndighets beslut enligt Direktiv
92/50/EEG dven omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsfor-
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lad konkurrent skulle fa skadestand vid en tvist i allmédn domstol var
darmed ocksa i huvudsak av teoretisk karaktar, da det i regel var
mycket svart att bevisa att man skulle ha lamnat ett ekonomiskt mer
fordelaktigt anbud i ett lige dar det saknades saval anbuds- som for-
fragningsunderlag.’

Vikten av fungerande rattsmedel har podngterats pa EG-rittslig
niva och i syfte att ytterligare effektivisera forfarandet lade Kommis-
sionen fram ett forslag om andring i rattsmedelsdirektiven, vilket an-
togs den 15 november 2007.* Férandringarna ar inriktade mot atgar-
der fore avtalets ingaende och syftar i forsta hand till att komma at
problemet med just kontraktstilldelningar utan féoregaende annonse-
ring.

Mojligheten att erhdlla skadestand vid ett felaktigt forfarande har
aldrig varit tankt att vara det primara rattsmedlet. For svenskt vid-
kommande har skadestandet ocksa visat sig ha en begransad funktion
genom att oklarheter bl.a. betriffande beviskrav och skadestandets
storlek vallat problem vid den praktiska tillampningen. En sidan be-
gransning framstar som an allvarligare till f6ljd av de JO-drenden som
visar att 6verprovningssanktionen inte utgér nagon garanti for att det
gors nagon ny konkurrensutsittning fran den upphandlande myn-
digheten — trots att allman forvaltningsdomstol ansett att forutsatt-
ningar for en fornyad upphandling foreligger. Den upphandlande
myndighetens oférmaga eller ovilja att géora om upphandlingen ar
sjalvklart inte 6nskvard och vacker krav pa ett fungerande ersattnings-
rattsligt instrument.

Aven om fokus ligger pa snabba och effektiva rattsmedel i form av
atgarder innan avtalets ingdende och paféljande féornyad konkurrens-
utsittning bor inte betydelsen av ett fungerande skadestandsrattsligt
moment underskattas. Forutom skyldigheten att implementera direk-
tiven korrekt’ ar det sjalvklart av vikt att genom effektiva rattsmedel
skapa en forutsebarhet for marknadsaktorerna om vilka rattigheter
och skyldigheter som foljer av regelverket.

Med tanke pa de forestiende andringarna i rattmedelsdirektiven
som bl.a. syftar till att ytterligare minska utrymmet for felaktiga upp-
handlingar utan féregaende annonsering blir det naturligt att férsoka
reda ut skadestandets funktion vid 6vertradelser av de svenska regler-
na om offentlig upphandling.

farande och fore en formell anbudsinfordran. Eftersom avtalet innefattade ett
stallningstagande fran kommunens sida att vid sidan av ett offentligt upphand-
lingsforfarande anlita en viss leverantor utgjorde inte den omstandigheten att ett
avtal redan forelag nagot hinder for en overpréovning enligt 7 kap. 1 § lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling, LOU. Se daven EG-domstolens dom i mal
C-126/03, Europeiska kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland.

7 Se NJA 2000 s. 712 ( Tvdttsvamparna).

* Se 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 provning vad galler offentlig upphandling.

’ Se artikel 249 EG. Se aven Simon Evers Hjelmborg m.fl., EU Udbudsretten —
udbudsdirektivet for offentlige myndigheder, 2005, s. 373.
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2 Upphandlingar utan foregaende annonsering eller otillaten direkt-
upphandling

De situationer dar en upphandlande myndighet felaktigt anser sig
kunna gora ett inkop utan féregaende annonsering eller konkurrens-
utsittning bendamns for svenskt vidkommande oftast som otillaten di-
rektupphandling. Begreppet ar i realiteten en efterhandskonstruktion
da ett avtal ingatts av myndighet trots att upphandlingslagstiftningen
inte beaktats trots att sa borde ha skett. Aven i svenska 6versittningar
av direktiv och gemenskapsrittsliga rattsfall anvands termen. P4 EU-
niva ar det begreppsmadssigt snarare fraga om otillatna férhandlade
upphandlingar utan féregiende annonsering.” Termen otillaten di-
rekt kontraktstilldelning kan, i féorhallande till gemenskapsratten, sa-
gas vara mer neutral dn begreppet otillaten direktupphandling. Nar
som i forevarande artikel fokus ligger pa svensk ritt torde termen otil-
laten direktupphandling vara mera lamplig och omfattar aven otillat-
na foérhandlade upphandlingar utan féregaende annonsering.

En otillaten direktupphandling sker visserligen genom en otillaten
tilldelning av kontrakt, men termen “upphandling” bor dock inte
ovillkorligen ges samma innebord som begreppet “tilldelning av kon-
trakt”. Med offentlig upphandling avses enligt definitionen i 2 kap.
13 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, de atgiarder
som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kon-
trakt eller ingd ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentre-
prenader, dvs. hela upphandlingsforfarandet.”" Begreppet tilldelning
av kontrakt avser 1 stillet den upphandlande myndighetens beslut i
fraga om val av leverantoér. En upphandling kan saledes vara otillaten
trots att nagot beslut om kontraktstilldelning inte fattats."

3 Undanroéjande av olagliga beslut

3.1 Grunderna i Rdttsmedelsdivektivet (89/665/EEG)

Enligt artikel 2.1a Réttsmedelsdirektivet (89/665/EEG) aligger det
medlemsstaterna att se till sa att de i artikel 1 atergivna atgarderna
omfattar behorighet att sa tidigt som mdijligt vidta interimistiska at-
garder for att ritta pastidda overtradelser eller forhindra ytterligare
skada for berorda intressen. Enligt stadgandet avses har sirskilt atgar-
der for att uppskjuta eller garantera uppskjutandet av upphandlings-
forfarandet liksom att forhindra verkstallighet av den upphandlande

' Se Kristian Pedersen, Offentlig upphandling och upphandling inom foérsorj-
ningssektorerna — Nagra kommentarer till Europeiska kommissionens forslag till
reviderade rattsmedelsdirektiv, ERT 2006, s. 575-592, sarskilt s. 580.

" Lagen géller — i likhet med lagen (2007:1092) om upphandling inom omrade-
na vatten, energi, transporter och posttjanster, LUF — sedan den 1 januari 2008.
Upphandlingsdirektiven skulle dock ha varit implementerade i medlemslanderna
senast den 31 januari 2006 och Sverige falldes darfor i mal C-258/07 for fordrags-
brott enligt artikel 226 EG.

'* Jfr prop. 2006/07:128, ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och postganster, bilaga 14, s. 597.
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myndighetens beslut. Medlemsstaten skall vidare enligt artikel 2.1b
antingen asidositta eller garantera asidosattande av olagliga beslut.
Ansvaret for att granskningsorganets beslut atfoljs vilar pa medlems-
staten som i Overrensstimmelse med artikel 2.7 ar skyldiga att infora
bestimmelser som garanterar sidan atlydnad.

Medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla ett provningsforfa-
rande som ger klagande leverantor mojlighet att undanroja en upp-
handlande myndighets beslut innan ett kontrakt ingés. I artikel 2.6
andra stycket Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) ges mojlighet for
medlemsstaterna att foreskriva att provning efter kontrakts ingaende
far begransas till att avse skadestindstalan. Denna begransning skulle
enligt domstolen i mal C-81/98, Alcatel, endast tillimpas pa de situa-
tioner dar kontrakt redan ingatts. Dessa skulle skiljas fran atgarder en-
ligt artikel 2.1 som tog sikte pa atgarder fore kontrakts ingdende. Om
ingaendet av ett kontrakt och tilldelningen av ett kontrakt inte skilj-
des fran varandra skulle det enligt domstolen fa den effekten att till-
delningsbeslutet undkommer interimistiska atgarder och den mojlig-
het till asidosittandet av olagliga beslut som enligt artikel 2.1 skall ga-
rantera den effektiva provning av upphandlingsforfarandet som avses
i artikel 1. En missn6jd anbudsgivare maste saledes fa en mojlighet att
soka overprovning fran det att tilldelningsbeslutet fattades och viss tid
maste forflyta mellan tilldelningen av ett kontrakt och fram till dess
att upphandlingsavtalet sluts.” Exakt hur lang fristen skulle vara ut-
vecklades inte narmare av EG-domstolen utan overlamnades i stallet
till medlemsstaterna att bestimma. Den svenske lagstiftaren ansig att
tio dagar fran det att upplysningar om tilldelningsbeslutet lamnats till
anbudssokande och anbudsgivare var en val avwagd tidsfrist."

3.2 Svensk rdtt — overprovning

Av 16 kap. 1 § LOU framgar att en leverantér som anser att han lidit
eller kan komma att lida skada far ansoka om 6verprévning i allman
forvaltningsdomstol.” Leverantoren behover inte ha varit anbudsso-
kande eller anbudsgivare. Som leverantor och darmed initialt talebe-
rattigad anses den vara som pa marknaden tillhandahaller varor eller
tjanster eller utfor byggentreprenader.” En ansokan om 6verprovning
far enligt 16 kap. 1 § 3 st. LOU proévas fram till dess att kontrakt fore-
ligger och tio dagar gatt fran det att den upphandlande myndigheten

" Se Mal C-81/98, Alcatel, p. 37-40 samt p. 43.

'* Se prop. 2001/02:142, dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 76.
" En leverantor skall vara berattigad tll rattslig hjalp nar den upphandlande
myndigheten genom brott mot LOU férhindrat leverantoéren fran att delta i upp-
handlingen. En leverant6ér som kant till upphandlingen men inte inkommer med
ansOkan i tid har i normalfallet inte ansetts ha lidit eller kunna komma att lida
skada. Se Margareta Hentze & Hans Sylvén, Offentlig Upphandling, 1998, s. 348.

' Se mal C-26/03, Stadt Halle, p. 41. Méjligheten tillkommer enligt domstolen "var
och en som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och
som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd overtradelse, fran den tid-
punkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett satt som kan
ha rattslig verkan”.
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1 enlighet med 9 kap. 9 § LOU underrattat anbudssokandena och an-
budsgivarna om tilldelningsbeslutet. Har ratten fattat ett interimistiskt
beslut enligt 16 kap. 2 § 2 st. LOU ar fristen for overprovning i stallet
tio dagar fran det att ratten upphéavt beslutet.

3.3 Ansokan om overprovning vid otilldtna direktupphandlingar?

Den preklusionsfrist som tiodagarsfristen utgor reglerar inte nar en
talan senast far vackas for det fall att nagot upphandlingskontrakt inte
foreligger eller upphandlingsmeddelande inte lamnats. I den svenska
lagstiftningen finns inte nagra regler om generell preskription av ratt
till overprovning. Att ett avtal kan vara civilrattsligt bindande aven om
det inte utgor ett upphandlingskontrakt papekades sarskilt i motivut-
talandet till 2002 ars lagandring.” Sadana avtal som inte utgoér upp-
handlingskontrakt sades dock vara niagot som den allminna forvalt-
ningsdomstolen skall bortse fran vid 6verprévning av upphandling-
en."”

I RA 2005 ref. 10 (Ryanair) hade Nykopings kommun ingétt ett av-
tal med Ryanair, innebarande att flygbolaget under en period om tio
ar skulle tillhandahalla kommunen “marknadsforingsinsatser/nyttig-
heter” i form av reklam och omnamnande av kommunen som besok-
plats och etableringsort for foretag m.m. Avtalet hade inte foregatts av
annonsering eller konkurrensutsattning. Ratten hade att ta stallning
till huruvida det kontrakt som ingatts mellan Nykopings kommun och
Ryanair utgjorde hinder mot att ansokan provades. I likhet med un-
derinstanserna menade Regeringsritten att avtalet ingatts utan att be-
stammelserna i LOU tillampats trots att sa borde ha skett. Pa fragan
om det ingangna avtalet utgjorde hinder for 6verproévning hanvisade
Regeringsratten till EG-domstolens dom i mal C-26/03 Stadt Halle. 1
malet uttalade EG-domstolen bland annat att artikel 1.1 i Réttsme-
delsdirektivet (89/665/EEG) skall tolkas sa att medlemsstaternas
skyldighet att sakerstalla mojligheter till en effektiv och skyndsam
rattslig provning av en upphandlande myndighets beslut aven omfat-
tar beslut som fattas utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och
fore en formell anbudsinfordran, sarskilt ett beslut som syftar till att
klargora huruvida ett visst kontrakt skall hanforas till det materiella
tillampningsomradet."”

Regeringsratten konstaterade att avtalet mellan Nykopings kom-
mun och Ryanair innefattade ett stillningstagande fran kommunens
sida att anlita flygbolaget som leverantor vid sidan av ett offentligt
upphandlingsforfarande. Enligt domstolen utgor darfor det faktum

'” Se prop. 2001/02:142, andringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 74 f.
'® Se prop. 2001/02:142, dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 78.
" Se mal C-26/03, Stadt Halle, p. 41.
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att ett avtal redan foreligger inte nagot hinder for éverprovning enligt
LOU.»

Regeringsrittens avgorande far till f6ljd att otillatna direktupp-
handlingar 1 teorin kan o6verprovas utan begransning i1 tiden.” Ut
gangen ar rimlig; skulle ett slutet avtal anses utgéra ett hinder skulle
mojligheten till 6verproévning ha begransats kraftigt vid sddana forfa-
randen.”

3.4 Hur paverkas ett inganget avtal om upphandlingen dr otilldten?

Av artikel 2.6 i Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) framgar att det
ar upp till nationell ratt att faststalla vilka verkningar ett forfarande
enligt artikel 2.1 skall fa pa ett redan inganget avtal. Medlemsstaterna
ges darmed en mojlighet att inféra bestimmelser med obligations-
rattsliga konsekvenser for det fall att avtal slutits.” I svensk ratt har lag-
stiftaren valt att inte ge allman forvaltningsdomstol mojlighet att bryta
upp ingangna avtal om offentliga inké6p med stéd av LOU. I proposi-
tionen till 1992-ars LOU angavs uttryckligen att “det inte vore en till-
fredsstallande ordning att ett civilrattsligt bindande kontrakt som sluts
efter det att beslut om en leverantor fattats skall kunna upphavas i
administrativ ordning.”*

Lagstiftaren har aven senare konstaterat att avtal som inte foregatts
av ett korrekt genomfort upphandlingsforfarande darmed inte beho-
ver vara civilrattsligt ogiltiga. Ett barande skal angavs vara de praktiska
problem som kan uppstd om den grundlaggande paféljden vid civil-
rattslig ogiltighet ar atergang av avtalet. ”I den man en avtalad presta-
tion redan fullgjorts ar atergang i praktiken normalt inte mojlig vid
tjansteupphandling och ofta inte heller vid varuupphandling med
hansyn till att koparen ofta redan har férbrukat eller pa annat satt an-
vant sig av varan. Ogiltigheten ar silunda en ofta opraktisk pafoljd
som bor anvandas med viss forsiktighet”.”

Konsekvenserna av att en allman forvaltningsdomstol beslutar att
en felaktigt genomford upphandling skall goras om trots att avtal re-
dan slutits kan aven bli att en upphandlande myndighet riskerar bli
skadestandsskyldig gentemot den leverantor som forst tilldelats kon-
traktet. Efter ett beslut att upphandlingen skall goras om kan myn-
digheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avtalet, varfor detta kan be-
hova avbrytas. I syfte att undvika sadan skadestandsskyldighet rekom-

* Notera hir att domstolen inte uppger huruvida upphandlingskontrakt forelig-
ger eller om avgorande faktor for malets utgdng varit att nagot upphandlings-
meddelande inte lamnats.

! Jfr Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 581.

* Se prop. 2001/02:142, dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 74 f.
och s. 78. Se aven Wiweka Warnling-Nerep, Offentlig upphandling: myndighetsut-
ovning eller inte & ett nytt omrade for kommunalt lag- och domstolstrots? JT
2006-07, s. 385—407, sarskilt s. 407.

* Se Simon Evers Hjelmborg, m.fl., 2005, s. 370.

* Prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling, s. 101.

* Prop. 2001/02:142 dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 74 f.
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menderades darfor den upphandlande myndigheten att inga ett vill-
korat avtal.* Sadana villkor torde dock leda till en avsevard osakerhet
for den leverantor som tilldelats ett kontrakt och det ar darfor heller
inte sa sannolikt att en upphandlande myndighet skull valja att an-
vanda sadana villkor.

4 Skadestind

I de forenade malen C-6/90 och C-9/90, Francovich, konstaterade EG-
domstolen att en medlemsstat i princip kunde bli skadestandsskyldig
och forpliktas att utge ersittning for skador som den kunde ha orsa-
kat enskilda genom asidosittande av gemenskapsritten. En sadan
princip var enligt domstolen en vasentlig del av fordragets systematik
och nodvandig for att garantera europarattens fulla effektivitet.” Det
ar viktigt att papeka att EG-domstolen inte har stallt upp nagot sjalv-
standigt krav pa att en medlemsstat skall ha forfarit vardslost for att
skadestand skall utga. I de féorenade malen C-46/93 och 48/93, Brasse-
rie och Factortame I1I, uttalade domstolen att nationella skadestandsreg-
ler — sa linge overtradelsen ar tillrackligt klar — inte far gora be-
domningen beroende av om de organ som kan tillskrivas overtradel-
sen agerat uppsatligt eller vardslost.*

De nationella domstolarna har dock ansetts kunna undersoka om
den skadelidande har visat rimlig aktsamhet for att forhindra skadan
eller for att begransa dess omfattning och sarskilt om denne i god tid
har anviant sig av alla de rattsmedel som star till hans foérfogande. Med
risk for att annars sjalv behova sta for skadan skall skadelidande visa
en rimlig aktsamhet for att begransa skadans omfattning.”

4.1 Skadestand enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling

I Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) behandlas skadestandet endast
kortfattat. Syftet med skadestand uttrycks inte heller separat. I direkti-
vets ingress namns 1 sjatte punkten nodvandigheten av att lampliga
forfaranden star till buds inom medlemsstaterna sd att ersattning kan
ges till dem som skadats av overtradelse. I den direkta regleringen 1
artikel 2.1c sigs endast att medlemsstaterna skall se till sa att en prov-
ning enligt direktivet omfattar en behorighet for den provande in-
stansen att ge ersattning at en person som skadats av en 6vertradelse.
Av 16 kap. 5 § LOU foljer att en upphandlande myndighet som inte
foljt bestaimmelserna i LOU skall ersatta darigenom uppkommen ska-
da for leverantor.

26

Se prop. 2001/02:142 dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s. 78.

27 Se de foérenade malen C-6,/90 och 9/90, Francovich, p- 33 ff.

** Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame II1, p. 79 £.,

* Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame III, p. 84 f. Se
aven SOU 1999:139, Effektivare offentlig upphandling, s. 230 f., dar det anfors att
en “skadelidande leverantor skall vidta skdliga atgarder for att begransa sin skada
och att han, om han sjilv forsummar det, far bara en motsvarande del av forlus-
ten”, samt NJA 2007 s. 349.
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Rattsmedelsdirektivet for forsérjningssektorerna (92/13/EEG) in-
nehaller utéver en liknande reglering som den i Rattsmedelsdirektivet
(89/665/EEG) aven en sarskild regel om kostnader som leverantor
haft for att lagga anbudet. I p. 10 ingressen till Rattsmedelsdirektivet
for forsorjningssektorerna (92/13/EEG) foreskrivs att den som be-
gart skadestand for kostnader avseende ett utarbetande av anbud, el-
ler andra kostnader for att delta i ett upphandlingsférfarande, skall fa
sina kostnader tickta utan att behova visa att han skulle ha fatt kon-
traktet om oOvertradelse inte hade skett. Bestimmelsen i artikel 2.7 in-
nebar att det — for det fall 6vertradelse skett och skadestand begérs
for kostnader i samband med anbudet — skall vara tillrackligt om le-
verantoren kan visa denna haft en realistisk mojlighet att erhalla kon-
traktet och att overtradelsen minskat denna mojlighet.

Den sarskilda regel avseende det negativa kontraktsintresset som
anges ovan aterfanns tidigare i 7 kap. 7 § LOU (1992:1528). Paragra-
fen stadgade att ”[a]nbudsgivare eller anbudssokande som deltagit i
en upphandling enligt 4 kap. LOU ar berattigad till ersattning for
kostnader for att forbereda anbud och 1 6vrigt delta i upphandlingen,
om asidosattandet av bestimmelserna i denna lag menligt har paver-
kat hans mojligheter att tilldelas upphandlingen”. For att fa ersattning
for kostnader i samband med anbudet behévde leverantéren saledes
endast visa att overtradelse skett och att han skulle ha haft en realis-
tisk mojlighet att erhalla kontraktet, en mojlighet som minskats i och
med overtradelsen. Bestimmelsen har i praxis — trots att den uttryck-
ligen enbart gallde upphandlingar inom forsorjningssektorerna — i
avsaknad av sakskdl som talar for annat anforts gélla dven pa upp-
handlingar inom den klassiska sektorn.”

Bestammelsen aterfinns numer i 16 kap. 7 § lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och post-
tjanster, LUF. Med hansyn till den rattspraxis som utvecklats ifragasat-
te Lagradet om bestaimmelsen 6verhuvudtaget behoévdes. Lagradet
papekade dven att tillimpningen av bestimmelsen, med hénsyn till
dess samband med 7 kap. 6 § LOU (1992:1528) var oklar och att dess
rackvidd darfor borde belysas. Regeringen instamde i Lagradets upp-
fattning men skot fragan om bestimmelsen beh6vs och om i sa fall en
motsvarande bestimmelse bor tas in i LOU pa framtiden med hansyn
till de forestaende dndringarna i Rattsmedelsdirektivet (89/665/
EEG).”

En skadestindstalan skall enligt 16 kap. 6 § LOU vackas vid allman
domstol inom ett ar fran de tidpunkter som f6ljer av 16 kap. 1 § 2—4
st. LOU, dvs. inom ett ar fran det att mojligheten till 6verprévning

% Se NJA 2000 s. 712, se dven Jan Hellner, Skadestandsratt, 1995, s. 467 ff., Nils
Wahl, Offentlig upphandling och skadestind — reparation, prevention eller ing-
endera?, JT 1997-98, s. 619-625, sarskilt s. 623 ff., samt Lagradets yttrande i prop.
1992/93:88, s. 141.

' Se prop. 2006/07:128, ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster, s. 565.
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forfallit. Vad giller skadestandstalan vid otillatna direktupphandling-
ar torde preskriptionsfristen, i ljuset av RA 2005 ref. 10, inte vara be-
roende av det civilrattsliga avtalet.” Inte heller ett skriftligt kontrakt
far anses vara tillrackligt, preskriptionsfristen bor i stillet 16pa fran
den dag da upphandlingsmeddelande lamnats och den darpa foljan-
de tiodagarsfristen passerat.”

4.2 Det positiva kontraktsintresset I — Arkitekttjanst

Av forfattningskommentaren till 7 kap. 6 § LOU (1992:1528) framgar
att med “uppkommen skada avses inte endast onodiga kostnader
m.m. utan aven det positiva kontraktsintresset”.* I den allmanna mo-
tiveringen anforde departementschefen att en regel om full ersatt-
ning stod 1 overrensstimmelse med direktivtexten och att regler om
fullt skadestand ar en del av ett effektivt 6verprovningssystem.” Hell-
ner kritiserade uppfattningen och menade att det inte forefoll rimligt
att i utomobligatoriska férhallanden ge ersittning efter samma prin-
ciper som nar ett giltigt inganget avtal foreligger. Hellner forespraka-
de darfor att skadestandet i stallet skulle vara ett "med hansyn till
kostnader och utsikter till vinst skaligt belopp”.*

Mot Hellners uppfattning anférde Wahl att det vore saval olyckligt
som sannolikt direkt i strid med EG-rattens krav om de svenska ersatt-
ningsbestammelserna endast kom att begransas till nedlagda kostna-
der. Enligt Wahl foljer det av rattsmedelsdirektiven att det kravs en
mojlighet till fullt skadestind, nagot som Sverige i likhet med 6vriga
medlemsstater dr skyldiga att ratta sin lagstiftning efter. Att kravet pa
full ersattning maojligen inte ar bekant for svenska skadestandsrattsliga
principer ar inte nagot som borde beaktas.” Wahl hanvisade till de
forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame III. I ma-
len uttalade EG-domstolen att det vid overtradelse av gemenskapsrat-
ten inte kan tilldtas att utebliven vinst helt utesluts som ersattningsgill
skada. Domstolen ansag att i praktiken skulle ndmligen en sadan total
uteslutning av utebliven vinst innebdara, sarskilt i fraga om tvister av
ekonomisk eller kommersiell art, att det blir omoijligt att fa ersattning
for skadan.”

I NJA 1998 s. 873 (Arkitekttjinst) provade HD fragan huruvida det
positiva kontraktsintresset skulle utgd. I malet hade den upphandlan-
de myndigheten inte angivit vilka kriterier som skulle ligga till grund
** Jfr Svea hovritts dom 2007-06-01, mal nr T 5651-05.

* Jfr Jan-Erik Falk & Kristian Pedersen, Centrala fragestallningar vid offentlig
upphandling, 2004, s. 184. Ett sidant beslut kommer aldrig att lamnas vid en otil-
laten direktupphandling varvid den generella preskriptionstiden om 10 ar blir ta-
lans yttersta grans. Falk & Pedersen menar att detsamma nagot otillfredsstillande

galler vid en forhandlad upphandling utan foéregaende annonsering och det en-
dast finns en leverantor.

™ Se prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling, s. 103.

% Se prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling, s. 46.

% Se Jan Hellner, Skadestandsratt, 1995, s. 468.

*7 Se Nils Wahl, JT 1997-98, s. 624 f.

* Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame II1, p. 87.
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for utvarderingen av inkomna anbud. I stdllet hade den aktuella
kommunen angivit att de forbeholl sig "fri provningsratt”. HD konsta-
terade att det av de i underlaget lamnade uppgifterna inte gick att ut-
rona vilka omstandigheter, utover anbudspriset, som kommunen till-
matte betydelse for upphandlingen. Den upphandlande myndigheten
hade darmed inte heller mgjlighet att anta annat dn det lagsta priset.

Vad gallde storleken pa skadestindet menade HD att det med tan-
ke pa "den uppbyggnad LOU har fatt ligger det néra till hands att se
saken sa att ett kvasikontraktsrattsligt férhallande uppkommer mellan
den upphandlande och presumtiva anbudsgivare i och med att upp-
handlingen inleds”.* Domstolen refererade till motiven och konstate-
rade att en anbudsgivare som har ratt till skadestand skall forsattas i
samma lige som om anbudsférfarandet hade fullgjorts pa ett riktigt
satt. Berakningen av ersattningen gjordes helt enkelt genom att den
klagande leverantoren erholl skillnaden mellan de intakter som upp-
draget skulle ha gett och de kostnader som denne sparat in genom att
inte behova ldgga ned arbete pa uppdraget, dvs. de rorliga kostna-
derna.*

4.3 Tvdttsvamparna — sannolikhet och skdligt belopp

I Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) niamns inte nagot om kausal-
samband. Inte heller kravet pa samband mellan 6vertradelsen och
skadan som slogs fast i de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasse-
rie och Factortame III, har i princip utvecklats ytterligare av EG-
domstolen. Pa EG-rattslig niva kravs det i princip att leverantéren for-
lorat kontraktet till foljd av 6vertradelsen for att skada skall anses ha
uppkommit.” I motiven sades detta aven galla vid bedomning enligt
svensk lag, det konstaterades ocksa att den som yrkar ersittning bar
bevisbordan for skadan. Nagon mer utforlig utredning om vilka krav
som skall stillas pa den klagande leverantéren vad galler bevisning for
liden skada till foljd av fel i upphandlingsforfarandet gjordes dock
inte.® I Arkitekittjanst tycks domstolen inte ha haft nigra storre svarig-
heter avgora huruvida klagandes anbud de facto varit det lagsta. Folj-
aktligen diskuterades inte heller har beviskravet narmare. HD konsta-
terade endast att den upphandlande myndigheten inte hade haft moj-
lighet att anta annat an lagsta pris.

¥ Se NJA 1998 s. 873, sarskilt s. 887.

* Hellner konstaterade i en analys av mélet att HD i domen ger uttryck for att full
ersattning alltid skall utga nir en anbudsgivare, som vid ett korrekt forfarande
skulle ha erhallit kontraktet, har ratt till skadestind. Enligt Hellner tog HD dar-
med bestimt avstand fran den mera nyanserade bedémning som han sjalv gjort sig
till talesman for. Se Jan Hellner, Upphandling och skadestand, JT 1998-99, s. 950—
654, sarskilt s. 954.

* Se de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie och Factortame III, p. 65 samt
Henrik Leffler, Skadestind for 6vertradelser av reglerna om offentlig upphand-
ling, ERT 2003, s. 483-507, sarskilt s. 491 f.

* Se prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling, s. 103.
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I NJA 2000 s. 712 (Tvdttsvamparna) provade HD fragan om hur
skadestandsberdakningen skulle ske vid en utan foregdende konkur-
rensutsattning eller annonsering otillaten direktupphandling av stad-
tjanster.” HD konstaterade att det av rattsmedelsdirektiven framgick
att ratten till ersiattning for en leverantor som forlorat ett kontrakt till
foljd av en overtradelse inte ar begransad till kostnader som denne
haft for upphandlingen. Enligt de svenska motiven och utgangen i
Arkitekitjanst menade HD att det fanns mojlighet att enligt svensk lag
doma ut ersattning med ett belopp upp till vad som motsvarar utebli-
ven vinst. Beviskravet for att leverantoéren forlorat kontraktet maste
dock enligt HD vara hogre i de fall dar ersattningsyrkandet avser an-
nat an endast kostnader for att lamna anbudet. "Med hansyn till det
utrymme for olika varderingar av ingivna anbud som LOU lamnar,
skulle emellertid ett krav pa att leverantoren alltid skall styrka att just
han forlorat kontraktet till f6ljd av 6vertradelsen medfora att ratten
till ersattning i praktiken blev urholkad pa ett satt som i vart fall inte
star i god samklang med det preventiva syfte som direktivens bestam-
melser om ratt till skadestand har”.*

Enligt domstolen kunde dock inte kravet pa bevisning ses helt obe-
roende fran fragan om berakningen av skadestandet. Ett sinkt bevis-
krav riskerade namligen att satta en upphandlande myndighet i en si-
tuation dar den riskerade att f4 betala ersattning till flera leverantorer
trots att endast en av leverantdrerna skulle kunna ha fatt kontraktet.
Att rakt av tillimpa de principer som tillampas for kontraktsforhal-
landen skulle dirmed kunna leda till orimligt betungande ersatt-
ningsskyldigheter. Med hansyn till de "i vasentliga hanseenden skilda
andamal” som skadestindsskyldigheten har enligt LOU menade dom-
stolen att man inte redan av det utrymme som lamnas for full ersatt-
ning av utebliven vinst i 7 kap. 6 § LOU (1992:1528) kunde dra slut-
satsen att ersattning alltid skall bestimmas med stod av de principer
som tillimpas vad giller skadestand inom kontraktsférhallanden.
Goda skal kunde darfor enligt domstolen anforas for att ersattningen
som regel bor utgd med ett skaligt belopp baserat pa t.ex. 6vertradel-
sens karaktar, nedlagda kostnader och utsikter till vinst.*

Det faktum att full ersattning domdes ut under ”de sarskilda forhal-
landen” som forelag i Arkitekttjinst var enligt HD inte nagot hinder for
att en sadan allman princip som den ovannidmnda kunde liggas till
grund for skadestandet. En sadan princip lamnade enligt HD utrym-
me for att beakta ocksa om andra dn den som vickt talan kunde be-
domas haft goda mojligheter till att erhalla kontraktet. Darmed kun-
de ocksa overvagande skil anses tala for att det "bor vara tillrackligt

* Se Kai Kruiger, Erstatningsansvar for saksbehandlingsfeil ved tildeling av offent-
lige kontrakter — serlig om erstatning for kontraktstap, JT 2001-02, s. 293-334.
 NJA 2000 s. 712, sarskilt s. 724 f., med hanvisning till prop. 1992/93:88 om of-
fentlig upphandling, s. 103.

* Se NJA 2000 s. 712, sarskilt s. 725, med hanvisning till Jan Hellner, Skadestands-
ratt, 1995, s 468.
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att en leverantor kan visa att det ar sannolikt att han forlorat kontrak-
tet till f6ljd av 6vertradelsen for att han skall kunna fa skadestand med
ett hogre belopp an som motsvarar de kostnader som han kan ha
haft”.*

HD gjorde sedan bedéomningen att den klagande parten inte for-
matt gora det sannolikt att bolaget forlorat kontraktet till f6ljd av att
anbudsforfarande inte foregatt upphandlingen. Domstolen konstate-
rade att det hypotetiska anbud som lamnats av den klagande leveran-
toren hade upprattats efter att bolaget redan tagit del av det vinnande
anbudet och darmed inte fick ses som mer an en “foérhallandevis grov
uppskattning” av nivan pa ett eventuellt anbud fran bolaget. Med
hansyn till att leverantoren vid tidigare upphandlingar legat vasentligt
hogre an ett flertal av de anbud som da lamnats ansag HD att utred-
ningen i malet inte gav stod for att det var sannolikt att Tvattsvampar-
na skulle ha lamnat det lagsta eller ett av de lagsta anbudsprisen for
det fall att upphandlingen skulle ha foregatts av ett korrekt anbuds-
forfarande. HD underkande dessutom leverantorens invandning om
att kommunen varit skyldig att anta det anbud som hade det lagsta
priset. Kommunen hade 1 senare utférda upphandlingar anvant sig av
kriterier for det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. HD godtog
att sa skulle ha skett dven i detta fall om ink6épet upphandlats.”

Utgangen i Tuvdttsvamparna skapade flera fragetecken kring ska-
destiandsberidkningen, bl.a. huruvida domarna i Arkitekttjinst respekti-
ve Tuitlsvamparna skulle ldsas var for sig eller tolkas tillsammans. Aven
domstolens uppfattning om att hansyn skall tas till bl.a. "6vertradel-
sens karaktar, nedlagda kostnader och utsikter till vinst skaligt be-
lopp” ger upphoyv till diskussion.” Overtridelsens karaktir kan tinkas
innebara att hansyn 1 princip skall tas till hur allvarlig 6vertradelsen
kan anses vara, faktorer som graden av uppsat och i vilken utstrack-
ning overtradelsen skett skulle har kunna tankas fa betydelse.” Betraf-
fande utsikter till vinst menar Leffler att hansyn skall tas till hur stor
mojlighet den klagande leverantoéren har att erhalla kontraktet. Den
exakta utformningen av skadestandsberakningen har dock forblivit
sparsamt kommenterad sedan domen 2000 och dess exakta innebord
far sagas vara fortsatt oklar.

4.4 Det positiva kontraktsintresset II — Ishavet

I NJA 2007 s. 349 (Ishavet) provade HD anyo skadestindsberdkningen
enligt 7 kap. 6 § LOU (1992:1528). I malet hade Go6teborgs stad gett
ut ett forfragningsunderlag for upphandling av ett 6évningsfartyg att

“ NJA 2000 s. 712, sarskilts. 725.

7 Se NJA 2000 s. 712, sarskilt s. 725.

* Se NOU:s yttrande i Hogsta domstolens mal nr T-2883-04, dnr 2004/0261-22,
s. 8.

* Se Henrik Leffler, ERT 2003, s. 496, samt SOU 1999:139, Effektivare offentlig
upphandling, s. 322.

%" Se Henrik Leffler, ERT 2003, s. 497.
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inhyras for anvandning vid undervisning vid en gymnasieskola. Staden
avvek emellertid fran forfragningsunderlaget vid utvarderingen av
anbuden och brot dirmed mot upphandlingsreglerna.

HD — vars provning begransades till skadestandsberdkningen —
menade for det forsta att det beviskrav som stilldes upp av domstolen
i Tvattsvamparna inte innebar ndgon egentlig risk att en upphandlan-
de myndighet blir skyldig att ersitta flera anbudsgivare for utebliven
vinst. Enligt HD kan endast en anbudsgivare vara berattigad till er-
sattning for utebliven vinst om kravet pa bevisning ar att leverantéren
skall gora det sannolikt att han forlorat kontraktet pa grund av ett fel-
aktigt upphandlingsforfarande. Darmed har den upphandlande
myndigheten enligt HD mojlighet att bestrida krav pa ersiattning pa
grunden att det ar sannolikt att en annan anbudsgivare, oavsett om
denne andre anbudsgivare ar part i rattegangen, i stillet skulle ha fatt
kontraktet om bestimmelserna hade foljts.

HD konstaterade vidare att varken lagens utformning eller EG-
domstolens praxis tillater att 6vertradelsens karaktar ges betydelse vid
utdomandet av skadestand. HD lyfter fram EG-domstolens uppfatt-
ning i de féorenade malen C-46,/93 och 48/93, Brasserie och Factortame
111, om att skadestandet ar helt oberoende av om de organ som begatt
en klar overtradelse handlat uppsatligt eller vardslost. HD faststallde
att 7 kap. 6 § LOU (1992:1528) inte tilliter utdémande av allmant
skadestand men att det ar angelaget att bestimmelsen fyller sitt pre-
ventiva syfte. Domstolen fann darfor att ersattning enligt det positiva
kontraktsintresset bor utga nar en anbudsgivare gatt miste om kon-
traktet pa grund av ett fel i forfarandet. Forutom att en ersittning
med hela det positiva kontraktsintresset ligger 1 linje med de svenska
motiven och Arkitekitjinst ansag HD att det aven fick anses stimma
overens med praxis i ovriga lander inom EU.”

Enligt HD forutsatter inte ersattning med det positiva kontraktsin-
tresset att leverantoren skulle ha gjort en nettovinst pa kontraktet. I
stallet skall ersittningen beraknas utifrdn det belopp som leveranto-
ren skulle ha erhallit om denne tilldelats kontraktet, med avdrag for
de kostnader som orsakats av uppdraget och de intdkter — med av-
drag for kostnader som da uppkommit eller skulle ha uppkommit —
som leverantoren skaffat eller kunnat skaffa sig fran annat hall som en
foljd av den klagande leverantoren inte fick uppdraget.”” Fasta kost-
nader for 1on till personal som inte tagits upp som kostnad for upp-
draget skall inte dras av.

HD tycks vara av uppfattningen att det i samtliga fall dar overtra-
delse av upphandlingsreglerna kan konstateras, och klagande leveran-
tor kan gora det sannolikt att han eller hon gatt miste om kontraktet

' HD hanvisar har till en kartliggning gjord av NOU, 53/99-28, s. 17.

** Jfr en leverantors skyldighet att begransa sin skada och den ”jamkning” som sa-
dan forsumlighet kan innebdra i de forenade malen C-46/93 och 48/93, Brasserie
och Factortame 111, p. 84 f.
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pa grund av felet, skall utga ersittning med det positiva
kontraktsintresset. Nagon hansyn till 6vertradelsens karaktir eller
utsikten till vinst skall inte tas for det fall att den klagande
leverantéren uppfyller beviskravet pa sannolikhet.” I motsats till vad
domstolen anforde 1 Tvdttsvamparna skall ersattningen darfor inte
vara beroende av bl.a. overtradelsens karaktir, nedlagda kostnader
och utsikter till vinst. Det har emellertid framhallits att HD:s
bedomning av rattslaget ar ytterst strang.™

Darmed skulle man mojligen kunna tro att de slutsatser som foljer
av Tvdttsvamparna har mist sin betydelse. HD konstaterar emellertid
att vid otillatna direktupphandlingar “later det sig inte lika enkelt fast-
stallas vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet, om anbud hade
infordrats och kriterierna hade preciserats i bestillarens uppford-
ran”.” | sadana situationer anser domstolen att det — i syfte att inte
urholka den skyldighet som upphandlande myndighet har att inford-
ra anbud — bor vara mojligt for leverantor som sannolikt skulle ha
lamnat ett anbud att erhalla ersittning som kan behéva uppga till mer
an endast nerlagda kostnader. Den princip om en skonsmassig be-
domning som utvecklades i Tvdttsvamparna ar darfér pakallad i de av-
sedda fallen. Enligt HD kan det "dock inte kravas att det varit sanno-
likt att leverantoren vid en korrekt upphandling hade fatt kontraktet,
for att leverantoren skall kunna fa skadestand med ett hogre belopp
an som motsvarar de kostnader som han haft”.”

Genom sitt uttalande forefaller HD foreta nagot som kan liknas vid
en utveckling av artikel 2.7 i Rittsmedelsdirektivet for forsdrjningssek-
torerna (92/13/EEG).” Kan klagande leverantdr vid en otillaten di-
rektupphandling visa att denne haft en realistisk mojlighet att erhalla
kontraktet skall denne ocksa kunna fa ersattning med ett belopp som
inte automatiskt begransas till nerlagda kostnader. Berakningen av
det skdliga belopp som i stdllet skall utga skall ske skonsmassigt och
hansyn skall tas till bl.a. 6vertradelsens karaktar, nedlagda kostnader
och utsikter till vinst. Allt 1 enlighet med vad domstolen anforde i
Tvdtisvamparna.

Genom att skilja pa den skada som uppstar vid en felaktigt genom-
ford upphandling och den skada som kan uppsta vid en otillaten di-
rektupphandling kopplar HD 1 Ishavet ihop de till synes oforenliga
slutsatser som foljde av Arkitekttjanst och Tudttsvamparna. Det ar dock

* En leverantor skall dock i enlighet med allmdnna skadestandsrittsliga principer
vidta skdliga atgarder for att begransa sin skada — exempelvis forsoka fi andra
uppdrag — med risk for att ersattningen annars kan komma att sittas ned.

** Se Rolf Ho0k, Skadestand vid offentlig upphandling, JT 2007-08, s. 452-458.

% NJA 2007 s. 349, sarskilts. 367

% NJA 2007 s. 349, sarskilts. 367.

7 Har kan man mdjligen fraga sig om inte domstolen gar utover det utrymme for
nationell tolkning av EG-riatten som foljer av de forutsattningar som foljer av mal
283/81, CILFIT, dvs. en sidan tolkning fir endast goras om en EGrittslig be-
stimmelse ar klar och otvetydig eller nar EG-domstolen redan tolkat inneborden
av bestammelsen.
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vart att notera att HD:s uttalanden vare sig berors eller bemots i fo-
rarbetena till de nya upphandlingsreglerna.”

5 Overprovningens betydelse for skadestandet

Det framgar ovan att méjligheten till ersittning skall fungera som ett
incitament for den enskilde leverantoren att soka rattelse av en felak-
tig upphandling. For att syftet skall uppfyllas maste det sjalvklart ocksa
finnas en faktisk mojlighet till ersittning. A andra sidan far inte ska-
destandet konkurrera ut domstolens mojlighet att préva huruvida
upphandlingen skall géras om eller rattas. Fokus pa snabba och effek-
tiva rattsmedel innebar att korrigering av overtrddelser sa snart som
moijligt ar forsta prioritet. Forhallandet mellan skadestand och over-
provning har 1 svensk ratt, till viss del, besvarats med tiodagarsfristen
och den tidsbegransning av mojligheten till 6verprovning som denna
innebar. En klagande leverantor har som namndes ovan en skyldighet
att begransa sin skada, men ndagot uttryckligt krav pa att mojligheten
till 6verprovning upphort eller att 6verprévning maste ha skett innan
talan om skadestand vacks finns inte.

Fragan ar darfér om och i sd fall hur en skadestandstalan paverkas
av att en missnojd leverantoér underlatit att soka 6verprovning.” Skilda
domstolar och kopplingen mellan 6verprévning och skadestand vack-
er ocksd fragor kring hur en skadestandstalan paverkas av att forut-
sattningarna for bifall till en o6verprovningstalan foreligger i teorin
samtidigt som nagon férnyad upphandling inte sker i praktiken.

5.1 Problem kring avtalets datergang och kommunalt domstolstrots

I en perfekt varld uppstar inga problem efter beslut av allmén forvalt-
ningsdomstol om att en felaktig upphandling skall goras om eller rat-
tas. Den upphandlande myndigheten finner sig i domstolens beslut
och anvander ett korrekt forfarande nar den nya upphandlingen gors
om. Den klagande leverantdéren kan sedan, dven om han inte erhaller
kontraktet vid en ny upphandling, knappast sigas ha lidit nagon ska-
da och allt ar frid och frojd. Det finns dock exempel pa situationer
dar upphandlingen inte kan goras om, exempelvis om avtal slutits och
tjansten redan utforts, dvs. nagon atergang av prestationen ar inte
langre mdjlig. Det finns ocksd exempel pa upphandlande myndighe-
ter som vagrat folja domstols beslut. Bada dessa situationer kan tankas
paverka en klagande leverantors mdjlighet att erhalla skadestand. Sar-
skilt stor ar risken att avtal slutits — och prestationer utbytts helt eller

™ Se prop. 2006/07:128, ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphand-
ling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster, sarskilt s. 444 ff.
och s. 565.

* For utforlig redogorelse av denna fraga, se Henrik Leffler, Har 6verprovning
trangt ut skadestand vid 6vertridelser av upphandlingsreglerna, ERT 2005, s. 78—
85.
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delvis — vid otillatna direktupphandlingar och vid en obegrinsad
overprovningsfrist.”

For en klagande leverantor blir betydelsen av en obegransad mdj-
lighet till 6verprovning i praktiken meningslos om ett inganget avtal
hunnit verkstallas. Om det finns en faktisk mojlighet att géora om
upphandlingen eller inte ar emellertid inte nidgot som férvaltnings-
domstol skall ta hansyn till vid en 6verprovning, 16 kap. 2 § LOU.%
Enligt praxis torde emellertid forvaltningsdomstol, som provar ett
upphandlingsforfarande déar prestationsatergang inte ar moijlig, av-
skriva talan efter att de konstaterat forfarandets lagstridighet. Anda-
malet med talan far da anses ha forfallit.”” D4 prestationer utgatt och
atergang inte ar praktiskt moéjlig ar saledes skadestindstalan vad som
aterstar for missnojd leverantor.

Forutom de fall dar gansten till fullo utforts eller varan forbrukats
ar det svart att ge ett generellt svar pa var gransen for vad som &r
praktiskt mojligt gar. Att en upphandlande myndighet erlagt betal-
ning for varan eller tjansten torde dock inte anses medfora att ater-
gang inte langre ar mojlig.” Saknas villkor fér den upphandlande
myndigheten att siga upp avtalet eller avbestilla en tjanst eller en
vara torde dennes forklaring att de inte tanker fullfolja avtalet ses som
ett fullbordat eller befarat kontraktsbrott.” Beroende pa vad som avta-
lats kan det finnas mojlighet for leverantoren att tvinga den upphand-
lande myndigheten att fullfélja avtalet. Mer féormanligt f6r leveranto-
ren torde dock vara att hdva avtalet och krava skadestand med det po-
sitiva kontraktsintresset.”” Har varan inte forbrukats eller tjansten inte
utforts finns saledes oftast inget egentligt hinder, bortsett fran upp-
handlande myndighets radsla for det obligationsrattsliga skadestan-
det, mot att en upphandling gérs om. Aven vid varaktiga prestationer
for viss tid torde avtalet kunna avbrytas och upphandlingen goras om,
aven om detta blir ytterst ofordelaktigt for den upphandlande myn-
digheten. I sadana fall ar det ocksa moijligt att den leverantér som
sannolikt skulle ha erhallit kontraktet fran borjan har ratt att erhalla
skadestind for den del av den otillatna upphandlingen som redan ut-
forts. Aven har krivs det dock en bedémning i det enskilda fallet hu-

% Se aven Kai Kruiger, Paradise lost; Is the law adequate in combating corruption
in public procurement? A Norwegian approach, i: Rett og toleranse; Festskrift til
Helge Johan Thue, 2007, s. 628-668, bl.a. s. 635 och s. 643.

' Jir detta med dansk ratt dar provningsinstansen (enligt 6 § 1 st. Klagenavnslo-
ven), innan de beslutar att upphandlingen skall goras om eller rattas, gor en sam-
lad bedomning utifran hur allvarlig 6vertradelsen ar, leverantorens passivitet och
slutligen en avvagning mellan gemenskapsrattsliga intressen och klagandes skydds-
intresse. Se Simon Evers Hjelmborg m.fl., 2005, s. 364-369.

” Se t.ex. Kammarrittens 1 Goteborg beslut 2007-10-02, mal nr 3475-07, Kammar-
riattens i Stockholm beslut 2007-07-12, mal nr 234-07, samt Kammarrattens i Gote-
borg beslut 2007-04-10, mal nr 7213-06.

% Jfr RA 2005 ref. 10 (Ryanair).

* Jfr Jan Hellner, Richard Hager & Annina H. Persson, Speciell Avtalsratt II. Kon-
traktsratt. Andra haftet, 2006, s. 74.

% Se Jan Hellner, Richard Hager & Annina H. Persson, 2006, s. 74 och s. 246 f.
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ruvida domstolen kan besluta att upphandlingen skall géras om eller
avskrivas.

Veterligen har det inte prévats nagot mal om skadestandsersittning
efter att upphandlingen forst varit féremal for 6éverprévning och den
allmanna forvaltningsdomstolen avskrivit malet trots att de haft en te-
oretisk mojlighet att besluta att upphandlingen skall goras om eller
rattas. Nagot hinder mot en skadestindstalan efter att férvaltnings-
domstol, p.g.a. att dtergang ar praktiskt omoijlig, avskrivit en talan om
overprovning torde dock inte foreligga.

En dom som forpliktar upphandlande myndighet att gora om
upphandling trots att det inte ar praktiskt mojligt ar forstds menings-
16s och kan rimligen inte foljas av den upphandlande myndigheten.
Aven i sddana fall dir upphandling enligt domstolen faktiskt kan go-
ras om kan dock upphandlande myndighet anse att det inte ar moj-
ligt. Problemen kring avtalets atergang ar saledes néra kopplat till
kommunalt domstolstrots.

I motiven till den lagandring som inférde tiodagarsfristen konstate-
rades att "[o]m allman forvaltningsdomstol beslutar att upphandling-
en skall goras om kan enheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avta-
let.” I den svenska lagstiftningen saknas dock sanktioner mot upp-
handlande myndighet som inte foljer domstols beslut och som antyds
av propositionen har det i princip forutsatts att de rattar sig efter be-
slutet. Det ar dock inte sjalvklart att sa sker och exempel pa domstols-
trots aterfinns i flera JO-arenden.”

JO har anfoért att det i svensk lagstiftning inte finns nagra sarskilda
bestaimmelser om vilka konsekvenser en domstols avgorande vid
overprovningstalan har for en upphandlande myndighet. JO konsta-
terar att inte heller fragan om vilka effekter en féretagen 6verprov-
ning enligt LOU kan ha 1 avtalsrattsligt hanseende regleras i lagstift-
ningen. JO poangterar det till synes uppenbara i att slutsatsen att upp-
fattningen att ett civilrattsligt bindande avtal medfor att den upp-
handlande myndigheten inte behover folja domstolens avgorande ar
ett accepterande av att upphandlande myndighet tillats forfoga over
skyldigheten att f6lja domstolsavgérandet — vilket enligt JO framstar
som helt orimligt. JO har darfor understrukit behovet av ytterligare
sanktionsmojligheter pa omradet.® Om skadestiandssanktionen i reali-
teten inte har en avskrackande effekt kanske man bor overvaga andra
typer av sanktioner.

% Se prop. 2001/02:142 dndringar i lagen om offentlig upphandling m.m., s.78.

57 Se bl.a. JO:s beslut 2007-06-29, dnr 3006-2005, samt JO:s beslut 2007-11-19, dnr
1282-2007. Ett sadant domstolstrots dr dock inte bara ett svenskt fenomen. EG-
domstolen slog t.ex. i mal C-503/04, Bockhorn och Braunschweig II, fast att Tyskland
gjort sig skyldigt till fordragsbrott da tillrickliga dtgarder inte vidtagits for att av-
bryta kontrakt som domstolen i de féorenade malen C-20/01 och C-28/01, Bockhorn
och Braunschweig I, ansag vara ingangna efter otillaten direktupphandling.

% Se JO:s beslut 2007-06-29, dnr 3006-2005, samt JO:s beslut 2007-11-19, dnr 1282-
2007. Se aven Wiweka Warnling-Nerep, JT 2006-07, s. 396 .
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Som jamforelse kan nadmnas att man i Norge sedan den 1 januari
2007 infort straffavgifter — overtredelsesgebyr — vid otillatna direkt-
upphandlingar. I § 7b loven om offentlige anskaffelser (inférd genom
lov 30 juni 2006 nr. 41) stadgas att "En oppdragsgiver kan ilegges
overtredelsesgebyr dersom oppdragsgiveren eller noen som handler
pa dennes vegne, forsettlig eller grovt uaktsomt foretar en ulovlig di-
rekte anskaffelse. Med ulovlig direkte anskaffelse menes en anskaffel-
se som ikke er kunngjort i henhold til reglene om kunngjgring i for-
skrifter gitt 1 medhold av loven. Ved avgjgrelsen av om overtredelses-
gebyr skal ilegges og ved fastsettelsen av gebyrets stgrrelse, skal det
seerlig legges vekt pa overtredelsens grovhet, stgrrelsen pa den ulovli-
ge anskaffelsen, om oppdragsgiveren har foretatt gjentatte ulovlige
direkte anskaffelser og overtredelsesgebyrets preventive virkning.
Overtredelsesgebyret kan ikke settes hgyere enn 15 prosent av anskaf-
felsens verdi.””

6 Vilka effekter far dndringarna av Rittsmedelsdirektivet
(89/665/EEG) pa mojligheterna att erhalla skadestand?
De kommande forandringarna av rattsmedelsdirektiven syftar i hu-
vudsak till forbattringar av mojligheterna till provning fore ett avtals
ingdende. Andringarna innebér for svenskt vidkommande att det ar
reglerna for overprovning, foreskrifter som syftar till att inom rimlig
tid ratta till 6vertradelser av upphandlingsreglerna, som berors.
Kommissionen har funnit att det 1 de flesta medlemsstaterna saknas
nationella bestimmelser som gor det mojligt att 1 rimlig tid hindra att
en upphandling slutférs trots att tilldelningen av kontraktet ar ifraga-
satt. Till foljd av att det saknas gemensamma tidsfrister och bestam-
melser som gor det mojligt att under en rimlig tid vinta med att inga
avtal géllande ifragasatta tilldelningar varierar dven effektiviteten av
reglerna om prévning innan avtalets ingaende mellan medlemssta-
terna. Situationen uppges vara sarskilt allvarlig vad galler mojlighe-
terna att forhindra otillborlig tilldelning av direktupphandlingar. I
och med andringarna inférs samordnade regler som skall fortydliga
och Oka effektiviteten i de gallande bestimmelserna om provning fore
avtalets ingaende vid formella upphandlingsférfaranden samt vid di-
rektupphandling. D4 mojlighet till 6verprévning i dessa fall i prakti-
ken saknas anses inte en skadestandstalan utgora en tillrackligt effek-
tiv sanktion. Med hansyn till de svarigheter som ligger inbyggda i en
skadestindstalan, sisom bevisborda och processens lingd och kost-
nad, torde inte heller skadestandstalan vara sardeles attraktivt for en
missnojd leverantor.™

% Se aven Kai Kruger, 2007, s. 644.
" Se KOM (2006) 195 slutlig, s. 2-5.
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6.1 Inforande av tidsfrister

Kommissionen konstaterar i andringsforslaget att EG-domstolen vis-
serligen har slagit fast att ett krav pa en rimlig tidsfrist under vilken
avtal inte far traffas skall foreskrivas. I medlemsstaterna finns dock
fortfarande olikheter betraffande detta kravs rackvidd och exakta in-
nehall. Avsaknaden av en tidsfrist som gor det mojligt att tillimpa ef-
fektiva forfaranden for provning mellan tilldelningsbeslut och inga-
ende av avtalet medfor att bestdllaren skyndar sig att underteckna av-
talet i syfte att gora det omtvistade avtalets verkningar oaterkalleliga.”
I artikel 2a.2 infors darfor en uttrycklig bestimmelse om att bestalla-
ren skall vinta med att inga avtal i minst tio kalenderdagar efter den
dag da beslutet om tilldelningen meddelades till de ekonomiska akto-
rerna som medverkade i forfarandet. I ingressen namner Kommissio-
nen att skyldigheten att iaktta en tidsfrist under vilken avtal inte far
ingds bor begréansas till sadana omstindigheter under vilka andra dn
den som tilldelats upphandlingen rimligen kan gora gallande en
overtradelse nar det galler insyn och konkurrensutsattning.” I artikel
2a.3-4 och artikel 2b anges darfor ett antal undantag fran tiodagars-
fristen. Tidsfristen ar t.ex. inte avsedd att tillampas pa fall av synnerlig
bradska i den mening som det ges i artikel 31.1c i Direktiv

2004/18/EG.™

6.2 Sarskilda skyldigheter vid forhandlad upphandling utan foregdende an-
nonsering

I en ny artikel 2e har det inforts sarskilda regler som en upphandlan-
de myndighet skall iaktta nar den anser sig ha ratt™ att inte tillampa
ett formellt forfarande bestiende av offentliggérande och konkur-
rensutsattning fore tilldelning av ett upphandlingskontrakt vars be-
lopp ligger over det tillampliga troskelvardet, dvs. nar den anser sig
ha ratt att anvanda sig av férhandlad upphandling utan foéregaende
annonsering. Myndigheten skall enligt artikel 2e.2a fatta ett formellt
tilldelningsbeslut utan avtalsverkan i syfte att detta kan bli féremal for
provning enligt artiklarna 1 och 2 i direktivet. Myndigheten skall dar-
efter enligt artikel 2e.2b offentliggora ett meddelande som leder till
tillracklig grad av offentlighet och minst innehéller de upplysningar
som anges 1 bilagan till Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG).”

Enligt den svenska lagstiftningen undantas inte forhandlad upp-
handling utan féregdende annonsering fran meddelandeskyldigheten
i9 kap. 9 § LOU. Visserligen ar utgangspunkten att dven sadan upp-
handling skall ske i konkurrens. I praktiken framgar det dock av de si-

" Se KOM (2006) 195 slutlig, s. 5 samt ingressen p. 3.

”? Se KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 5-6.

" Se Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 584 f., for kommentarer till undantagen.
Angdende felaktigheter i den svenska sprakversionen, se Kristian Pedersen, ERT
2006, s. 589, not. 38.

" For en diskussion kring vad som avses med "tillracklig grad av offentlighet” se
Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 589.
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tuationer dar sadant férfarande ar tillatet att endast en leverantor ar
inblandad i anbudsférfarandet. Ett sidant meddelande fyller sidledes
inte nagon egentlig funktion. En upphandlande myndighet skall idag,
vid all upphandling som omfattas av procedurdirektiven, skicka en
annons om upphandlingsresultatet senast 48 dagar efter det att kon-
traktet tilldelats eller ramavtalet ingatts.” Inneboérden av dndringsfor-
slaget blir dock att en upphandlande myndighet, som anvander sig av
forfarandet, genom ett forenklat meddelande maste efterannonsera
att tilldelningsbeslut fattats innan kontrakt sluts. Av artikel 2e.3 fram-
gar att kontrakt endast far slutas efter utgangen av en minsta tidsfrist
om tio kalenderdagar raknat fran den dag da meddelande har blivit
foremal for erforderlig offentlighet. Som synes ar tidsfristen densam-
ma som nar meddelande vid annan upphandlingsform skall lamnas
direkt till anbudsgivare. I artikel 2e.4 ndmns vissa undantag fran till-
lampningen av artiklarna 2e.2 och 2e.3. Skyldigheten att gora en sa-
dan forenklad efterannonsering galler bl.a. inte for de fall det ar fraga
om synnerlig bradska i den mening som avses i artikel 31.1c.

Att for svensk del infora en liknande form av annonsering vid di-
rektupphandlingar enligt 15 kap. 3 § LOU torde knappast vara aktu-
ellt utan att det inférs nagon form av mellanniva” med upphandling-
ar som inte omfattas av de gemenskapsrattsliga direktiven och vars
varde ar lagt men inte dr "féorsumbart”. En sadan 16sning skulle emel-
lertid knappast vara funktionell och syftet med direktupphandling
skulle dessutom ga foérlorat om en upphandlande myndighet tvinga-
des efterannonsera varje beslut om kontraktstilldelning. Daremot
torde det inte finnas nagot hinder mot att sadant meddelande kravs
vid kontraktstilldelning efter sadant upphandlingsférfarande som re-
glerasi 15 kap. 5 § LOU.

Forslaget ar intressant och kan, i kombination med de ogiltighets-
atgarder som redovisas nedan, tinkas fa inverkan pa en upphandlan-
de myndighets vilja att folja procedurreglerna. For svensk del innebar
det dock inte sa mycket ifriga om de upphandlingar som inte omfat-
tas av Direktiv (2004/18/EG) och sker genom otillaten direktupp-
handling trots att kraven for sidan inte ar uppfyllda. Om lagstiftaren
inte infor sarskilda bestimmelser for dessa far man i dessa fall i stallet
falla tillbaka pa huvudregeln om tiodagarsfrist fran det att meddelan-
de lamnats till anbudsgivare eller anbudssdkande och nagon okad
mojlighet till insyn ges darmed egentligen inte i de fallen. Med reser-
vation for den eventuella preskriptionstid som diskuteras nedan har
Ryanair fortsatt aktualitet i den meningen att — i de fall en upphand-
lande myndighet valt att agera utanfor upphandlingsforfarandet —
overprovning kan ske trots att avtal foreligger.

For att inte ett sent inlimnande av en Overprovningsbegaran skall
riskera att berova det ansvariga provningsorganet den tid som ar nod-
vandig for att agera innan tidsfristen 16per ut, bor enligt Kommissio-

® Se 7 kap. 3 § LOU.
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nen en oberoende tidsfrist inforas som medfor att tidsfristen for att
inga avtalet automatiskt forlangs.” Regleringen infors i artikel 2.3 och
innebar en modifikation av det tidigare stadgandet om att provnings-
forfarandet 1 sig inte automatiskt behover innebara att upphandling-
en skjuts upp. Meddelande av ett interimistiskt beslut vid provnings-
forfarande 1 de fall som avses i artikel 1.4 och artiklarna 2a-2f, exem-
pelvis vid provning av otillatna féorhandlade upphandlingar utan fore-
gdende annonsering, tycks darmed skall ske ovillkorligen.” Enligt en
ny artikel 2.3a skall det provande organet, efter att en overprovnings-
ansOkan inkommit, utan dréjsmadl underritta den upphandlande
myndigheten om att avtal inte far ingas under en tidsperiod som be-
stams av medlemsstaten. Denna tidsfrist far dock inte understiga fem
dagar fran dagen for underrattelse. Enligt Pedersen galler dock san-
nolikt endast denna femdagarsfrist om domstolen inte hinner besluta
nagot annat, exempelvis att ansokan skall avslas eller att det efter en
intresseavvagning finns anledning att fatta ett vanligt interimistiskt be-
slut. Aven innan fristen passerat torde det saledes, efter att domstol
fattat ett ovan namnt beslut i 6éverprovningsfragan, inte finnas nagot
som hindrar att forbudet mot att sluta avtal kan upphavas.”

6.3 Ogiltiga avtal

Enligt Kommissionen bor effektiva, proportionella och avskrackande
pafdljder foreskrivas for de upphandlande myndigheter som inte iakt-
tar tidsfristen. Mot bakgrunden att medlemsstat i rattsmedelsdirekti-
ven skall se till sa att otillborliga beslut av de upphandlande myndig-
heterna skall kunna ogiltigforklaras anser kommissionen att det bor
foreskrivas att dven de avtal som ingas i strid med de i forslaget till
andring angivna tidsfristerna skall sakna verkan, artikel 2f.2. De exak-
ta féljderna av att avtalet anses sakna verkan, t.ex. vad galler krav pa
aterbetalning av de belopp som den upphandlande myndigheten
eventuellt betalat ut, lamnar dock Kommissionen till de nationella
domstolarna att besluta.*

Av artikel 2f.3 framgar att medlemsstaterna far foreskriva att ett
olagligen inganget avtal anda har viss verkan mellan de berorda par-
terna eller gentemot tredje man, efter det att en preskriptionstid pa
minst sex manader forflutit fran det att avtalet slots. I artikelns andra
stycke foreskrivs ocksa att undantag fran regeln om ogiltighet far go-
ras om domstolen finner att ett iakttagande av vissa oavvisliga eller
tvingande krav som foljer av ett icke-ekonomiskt samhallsintresse i det
enskilda fallet kraver att vissa verkningar av avtalet inte skall ifragasat-
tas. Det senare undantaget ar en foljd av proportionalitetsprincipen.

7 Se KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 10.

8 Jfr Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 583.

™ Se Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 584

% Se KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 13. Enligt Pedersen sa innebér detta att
parternas prestationer i princip skall dterga, se Kristian Pedersen, ERT 2006, s. 590
f.
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Det forra ar enligt Kommissionen ett krav ur rattsaikerhetssynpunkt,
pa langre sikt anser kommissionen att rattsidkerheten kraver att det in-
fors en minsta preskriptionstid for "provning av beslutet 1 syfte att
faststalla att avtalet saknar verkan och dartill hérande foljder”.®

Aven om avtalet kan undantas fran ogiltighet skall dock medlems-
staterna enligt artikel 2f.4 faststilla ett system med pafoljder som skall
tillampas i de fall da avtal slutits i strid mot tidsfristbestimmelserna
men blivit undantagna fran ogiltighet enligt artikel 2f.3. Pafoljderna
skall vara effektiva, proportionella och avskrackande. Exakt hur detta
sanktionssystem skall utformas aterstar att se, det torde dock sta klart
att endast mojlighet till skadestand inte ar tillrackligt.

6.4 Inverkar andringarna pa den enskilde leverantorens rait till skadestand?
Som framgatt ovan ar det tydligt att skadestandssanktionen ar av se-
kundart intresse for Kommissionen. Primart skall forbattrade prov-
ningsmojligheter bidra till insyn och en konkurrensutsattning dar
konkurrenskraftiga féretag skall kunna delta i budgivningen.* Fragan
ar dock vilka effekter dndringarna kan tinkas fa for mojligheterna att
erhadlla skadestand.

Allmant brukar man 1 svensk ratt om avtals ogiltighet saga att som
ogiltig rdknas vanligen en rattshandling som pa grund av ett ur-
sprungligt fel innebar att den inte kan goras gallande enligt sitt inne-
hall.* T de fall dd prestation dnnu inte utgatt kan avveckling ske na-
gorlunda enkelt. Har dock nagon form av prestationsutvixling skett
uppkommer, i likhet med nar avtal upphor eller skall ga ater pa
grund av kontraktsbrott, i praktiken flera komplicerade fragor.* Har
prestation skett i enlighet med ett ogiltigt avtal saknar den presteran-
de i vissa fall laglig ratt att krava tillbaka prestationen medan domstol
i andra fall kan tillata att uppgorelse sker.®

Vad galler ogiltiga upphandlingsavtal torde det utifran formule-
ringen 1 ingressen till andringsforslaget vara ett gemenskapsrattsligt

1 Se KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 14.

2 Se KOM (2006) 195 slutlig, s. 5.

* Fenomenet nullitet dr emellertid relativt ovanligt i svensk ritt saval pa civilrat-
tens som den offentliga rittens omrade. Se bl.a. Peter Westberg, Privatrattsliga
kontrakt och RF, FT 1992, s. 309-28, Axel Adlercreutz, Om nullitet och kompe-
tensogiltighet, i: Festskrift till Anders Agell, 1994, s. 1-18, Axel Adlercreutz, Avtals-
ratt I, 2002, s. 229-232, samt Olle Lundin, Om nullitet i férvaltningsratten — en
ovanlig historia, FT 2000, s. 145-66.

8 Se Axel Adlercreutz, Avtalsritt I, 2002, s. 232.

¥ Se exempelvis NJA 1997 s. 93, dar HD angaende fragan om ett avtal som inne-
bir en overtradelse av en lagregel var ogiltigt och hur en eventuell ogiltighetspa-
foljd i sadana fall skulle utformas uttalade att bedomningen “far avgoras i varje
uppkommande typfall, efter en analys av syftet med lagregeln, behovet av en ogil-
tighetspafoljd for att sanktionera den och de olika konsekvenser som en sadan pa-
foljd kan medfora, t.ex. for godtroende medkontrahenter”. Att ett avtal ar ogiltigt
anses saledes inte medfora att det saknar varje rattsverkan, utan att en intresseav-
vagning maste goras. Se narmare Jan Kleineman, Allmanna principer for ogiltig-
hetspafoljdens intridande, JT 1997-98, s. 808-13, samt Jan Kleineman, De offent-
ligrattsliga rattssubjektens avtalskomgetens — offentligrittslig reglering med pri-
vatrattslig metod, JT 1994-95, s. 936-71, sarskilt s. 958.
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krav att prestationen atergar sa linge det inte dr en praktisk omagjlig-
het, aven om ogiltighet i vissa fall forvisso kan forenas med ska-
destand.* Med hénsyn till att kravet pa ogiltighet kommer fran ge-
menskaprattsligt hall kan dock knappast nagot skadestand, i enlighet
med LOU, utga till den leverantér som rakat inga ett ogiltigt avtal
med en upphandlande myndighet.

Forslaget kan dven om det inte uttryckligen reglerar frigan komma
att fa praktiska konsekvenser for tillimpningen av skadestand. Atgér-
der for att 6ka insynen vid otillatna féorhandlade upphandlingar utan
foregaende annonsering kan t.ex. leda till fler 6verprévningar i ett ti-
digt skede efter kontraktstilldelningen. I kombination med att de
maste kalkylera med risken att ett ingdnget avtal anses vara ogiltigt
kan foljden bli att upphandlande myndigheter i storre utstrackning
foljer lagstiftningen.

Mot en sddan foérhoppning talar emellertid att den upphandlande
myndigheten inte riskerar bli skadestandskyldig gentemot den leve-
rantor som inledningsvis erhallit kontraktet. Utan ett sidant hot kan
det, om domstol beslutar att upphandling skall goras om, tiankas att
viljan att f6lja domstols beslut inte blir sa mycket storre an vad som for
narvarande galler. Vad giller otillatna direktupphandlingar bestir
den obegransade tiden for overprovning och forvaltningsdomstolen
tvingas bedéma huruvida prestationen ar odterkallelig, och om sa ar
fallet avskriva talan om overprovning. Ett inféorande av en preskrip-
tionstid, inom saval det direktivstyrda omradet som det omrade som
faller utanfor direktiven, 1 den svenska lagstiftningen skulle dock in-
nebara ett inforande av en tydlig och valbehovlig grans for nar en
skadestindstalan kan foras direkt, utan att bedémning huruvida 6ver-
provning kan ske forst maste goras. Nagot som féorhoppningsvis skulle
underladtta den praktiska tillaimpligheten och 6ka forutsagbarheten.

7 Avslutande kommentarer
Moijligheten att uppna full ersittning for skador till f6ljd av dvertra-
delser av upphandlingslagstiftningen ar en nodvandighet for att Sve-
rige skall kunna leva upp till kravet pa full implementering av EG-
ratten.” [shavet innebér inte nagon egentlig 16sning pa bevisproble-
matiken kring skadstandstalan efter en otilliten direktupphandling.
For att leverantor skall kunna uppna ersattning med det positiva kon-
traktsintresset vid otillatna direktupphandlingar kréivs att denne med
ett hypotetiskt anbud maste visa att han utifran ett hypotetiskt for-
fragningsunderlag sannolikt skulle ha vunnit upphandlingen, vilket i
praktiken torde vara omojligt.

En regel om att all upphandling dar anbud inte infordrats skall ske
med antagande av det ldgsta anbudet innebdar inte nagon storre skill-

% Jfr KOM (2006) 195 slutlig, ingressen p. 13, samt Kristian Pedersen, ERT 2006,
s. b90 1.

¥ Jfr Simon Evers Hjelmborg m.fl., 2005, s. 373, samt Nils Wahl, JT 1997-98, s. 624
f.
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nad. Det borde dock kravas att upphandlande myndigheten visar att
upphandling med det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet skett t-
digare och att sa skulle ha skett dven i det aktuella fallet. Den upp-
handlande myndigheten bor aven kunna visa vilka kriterier som skul-
le ha anvants. Till sin hjalp att gora detta bor en bedéomning kunna
ske utifrain den som erhallit kontraktet med beaktande av det upp-
drag som utforts. Nagon optimal 16sning ar det dock inte och fragan
ar om en sadan 6ver huvud ar mojlig att finna vid skadestandstalan ef-
ter en otillaten direktupphandling.

I diskussionen kring en upphandlande myndighets skadestandsan-
svar fir man inte glomma att beakta vilka intressen regleringen ar
tankt att skydda. Aven om skadestdndet ar tinkt att ge visst rittsligt
skydd at den enskilde syftar det i forsta hand till att sikra procedur-
reglernas genomslag och darigenom bidra till att offentliga medel
inte anvands till att snedvrida konkurrensen pa den fria inre markna-
den. Kravet pa snabba och effektiva rattsmedel visar att det i forsta
hand ar konkurrensutsattning som skall komma ifrdga om upphand-
lingsforfarandet visat sig felaktigt. Betraffande felaktiga kontraktstill-
delningar dar annonsering skett, upphandlingsmeddelande lamnats
till anbudssokande eller anbudsgivare och felaktigheten begatts ex-
empelvis 1 samband med anbudsutvarderingen forefaller en ska-
destindstalan, med hénsyn till tiodagsfristen och vad som — i ljuset av
enskilds skyldighet att begransa sin skada — tycks vara en skyldighet
att soka overprovning®, i praktiken inte fylla nagon stérre funktion i
Sverige sedan lagandringen 2002.

Efter en otillaten direktupphandling finns emellertid knappast na-
gon mojlighet for den upphandlande myndigheten att gora en in-
vandning om att klagande leverantor forsuttit sin chans till 6verprov-
ning och darmed inte skulle ha ratt till skadestdndsersattning. Som vi-
sades inledningsvis ar mojligheten till 6verprovning i teorin tidsobe-
gransad vad galler otillitna direktupphandlingar och 6verprévning
skall dirmed i normalfallet sokas innan talan om skadestand vacks.
Vid 6verproévning av otillaitna direktupphandlingar torde dock dom-
stolen, sarskilt om en langre tid forflutit, 1 betydligt hogre grad an vad
som ar fallet vid 6verprovning av upphandling dar annonsering skett
och upphandlingsmeddelande lamnats, mota problemet med presta-
tion som utgatt eller en upphandlande myndighet som inte vill eller
anser sig kunna gora om upphandlingen. Som angetts ovan torde det
i sadana fall endast vara skadestandstalan som aterstar. En upphand-
lande myndighets radsla att stillas infér en skadestandstalan ar dock
med tanke pd de problem som finns kring skadestands utdéomande, i
vart fall i avvaktan pa en mer utvecklad praxis, ett relativt svagt sank-
tionsmedel. Har kan en modell motsvarande de straffavgifter som
bl.a. inforts 1 Norge mojligen ha en mer avskrackande effekt.

8 Se Henrik Leffler, ERT 2005, s. 78-85.
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Att endast ldamna missnojd leverantér med skadestindstalan som
enda utvidg innebar inte nagon ny konkurrensutsattning och ar alltsa
inte heller ndgon 6nskvard utveckling vad galler otillatna direktupp-
handlingar. Andringarna av Rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) ar
tankt att stavja otillatna direktupphandlingar och ge en 6kad mojlig-
het till 6verprovning pa ett tidigt stadium. Skadestandstalan kommer
antagligen att aktualiseras dn mer sillan om forslaget far den positiva
effekt som det ar tankt och 6verprovning kan ske pa ett tidigt stadium
dar prestationer kan ga tillbaka och myndigheten ocksa foljer forvalt-
ningsdomstolens dom. Samtidigt skulle en preskriptionsfrist innebdra
att man undviker det otillfredsstallande 1 att ha en obegransad over-
provning i ett system dar 6verprovning tycks forutsattas forega ska-
destandstalan. Preskriptionen utgoér saledes en, vad det tycks vara,
valbehovlig grans for hur sent en skadestandstalan kan vickas. Det
blir da tydligare vilket forfarande som ar aktuellt och risken att upp-
handlingar som i praktiken inte kommer att géras om anda doms till
fornyad konkurrensutsiattning minskar. I och med den utveckling som
svensk praxis tagit vad géller bevisfragor och storlek pa skadestandet
ar det inte osannolikt att skadestandet i framtiden far en nagot storre
— trots att den kan komma att aktualiseras an mer sallan — praktisk
betydelse efter att upphandling skett utan att procedurreglerna o6ver-
huvudtaget beaktats.



