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OVERKLAGADE AVGORANDET
Hovrétten for Vastra Sveriges dom den 1 juni 2004 i mal T 3475-03

DOMSLUT

Hdogsta domstolen faststaller hovréttens domslut.

Goteborgs Stad skall ersédtta Rederi AB Ishavet for réttegangskostnader i
Hdogsta domstolen med etthundratusen (100 000) kr, avseende ombuds-
arvode, jamte ranta enligt 6 8§ rantelagen fran dagen for Hogsta domstolens
dom till dess betalning sker.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Goteborgs Stad har yrkat att Hogsta domstolen ogillar karomalet eller i vart
fall sétter ned det belopp som staden har forpliktats att utge i skadestand,
befriar staden fran skyldigheten att ersétta Rederi AB Ishavets (Ishavets)
réttegangskostnader i tingsratten och hovrétten eller i vart fall sitter ned
sadan erséttningsskyldighet samt forpliktar 1shavet att ersatta staden for

dess rattegangskostnader i dessa instanser.

Ishavet har bestritt andring.
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Parterna har yrkat ersittning for sina rattegangskostnader i Hogsta

domstolen.

Namnden for offentlig upphandling har avgett yttrande.

DOMSKAL

Hovrétten har i sin dom funnit att Goéteborg har brutit mot bestdmmelserna i
1 kap. 4 8 och 6 kap. 12 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) och att Goteborg darfor enligt 7 kap. 6 8 LOU ar skyldig att ersétta
den skada som darigenom uppkommit for Rederi AB Virgo, vars ansprak
dvertagits av Ishavet. Frégan i Hogsta domstolen galler, om det av hovrétten
bestamda skadestandet pa 834 000 kr skall séttas ner, i forsta hand till O kr.

Hogsta domstolen har i réttsfallet NJA 1998 s. 873 uttalat att en anbuds-
sbkande, som inte foljt bestammelsernai LOU, skall forsétta den anbuds-
givare som genom lagbrottet gatt miste om uppdraget i samma lage som
om anbudsférfarandet hade fullgjorts pa ett riktigt satt (det s.k. positiva
kontraktsintresset).

| réttsfallet NJA 2000 s. 712 har Hogsta domstolen framhdllit att, om
ersattningen under alla forhallanden bestamdes enligt samma principer som
tillampas inom ramen for kontraktsforhallanden, sa skulle ett |agt beviskrav
for att en leverantor forlorat kontraktet till f6ljd av bestéllarens Overtradel se
av LOU kunnaledatill en orimligt betungande erséttningsskyldighet,

eftersom fleraleverantorer da skulle kunna fa ersattning for det positiva
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kontraktsintresset. Goda ska kunde déarfor enligt Hogsta domstolen anféras
for att ersattningen som regel borde utga med ett med hansyn till bl.a.
Overtradel sens karaktar, nedlagda kostnader och utsikter till vinst uppskattat
skaligt belopp. En sadan allman princip ansags inte hindra att full erséttning
for utebliven vinst domdes ut under ” de sarskilda forhallanden som var vid
handen i NJA 1998 s. 873". En sadan princip ansags ocksa |amna utrymme
for att beakta om ocksa andra leverantorer an den som vackt talan maste
bedomas ha haft goda majligheter att erhalla kontraktet. Hogsta domstolen
konkluderade att 6vervagande skal darfor fick ansestalafor att det bor vara
tillrackligt att en leveranttr kan visa att det & sannolikt att han forlorat
kontraktet till foljd av dvertradelsen for att han skall kunna fa skadestand

med ett hogre belopp &n som motsvarar de kostnader som han kan ha haft.

| réttsfallet NJA 1998 s. 873 hade anbudsstkanden inte klargjort vilka
omstandigheter, utbver priset, som skulle tillmétas betydel se vid tilldelning
av kontraktet och dessutom forbehallit sig fri provningsrétt. Anbuds-
sokanden ansdgs darfor inte ha haft rétt att forkasta karandens anbud,

som hade det |&gsta priset (6 kap. 12 § forsta stycket LOU). | réttsfallet
NJA 2000 s. 712 hade anbud inte alls infordrats. Ké&randebol aget ansags
inte ha gjort sannolikt att det forlorat kontraktet till foljd av att ndgot
anbudsforfarande inte foregétt upphandlingen, och dess talan om erséttning

for utebliven vinst ogillades darfor.

Om efter ett genomfort anbudsforfarande utebliven vinst ersétts bara nér
karanden kan gora sannolikt att han gatt miste om kontraktet pa grund av

felet vid upphandlingen, kan endast en anbudsgivare vara beréttigad till
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sadan erséttning. Bestallaren har méjlighet att framgangsrikt bestrida krav pa
ersattning for det positiva kontraktsintresset pa grunden att det ar sannolikt
att i stéllet en annan anbudsgivare skulle hafatt kontraktet om bestammel-
serna hade f6ljts, oavsett om denna andra anbudsgivare &r part i réttegangen.
Med det i NJA 2000 s. 712 uppstallda beviskravet finns det saledes inte
nagon egentlig risk att en bestéllare i denna situation blir skyldig att ersétta
flera anbudsgivare for utebliven vinst pa grund av en felaktig upphandling.
Det finns dainte heller ndgot skal att med hansyn till dennarisk begransa
skadestandets omfattning i ett sddant fall.

Syftet bakom skadestandsbestammelseni 7 kap. 6 § LOU, som bygger pa
radets direktiv 89/665 EEG och 92/13 EEG (de s.k. forsta och andra
rattsmedel sdirektiven), & bade preventivt och reparativt. Det preventiva
syftet kunde anses tala for att 6vertradel sens karaktér skulle tillmétas
betydelse vid utdémandet av skadestand. Lagens avfattning medger
emellertid inte det, vare sig i hojande eller sénkande riktning, eftersom
ersattning skall utga for den till f6ljd av felet uppkomna skadan. Av EG-
domstolens praxis (forenade malen malen C-46/93 och C-48/93 (Brasserie
du pécheur och Factortame, REG 1996, s. | 1029) foljer ocksa att nationella
skadestands-regler inte far gora skadestandet beroende av att de organ som
kan tillskrivas 6vertradel sen forfarit uppsitligt eller vardslst, om det
foreligger en klar dvertradelse av gemenskapsrétten. Skadestandsansvaret &r
salunda strikt nér en dvertradel se konstaterats.

Eftersom utformningen av 7 kap. 6 § LOU inte till&ter utdomande av allmant
skadestand men det & angelaget att bestammelsen fyller sitt preventiva
syfte, bor ersattning utga med hela det positiva kontraktsintresset, nér en
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anbudsgivare har gatt miste om kontraktet pa grund av ett fel i forfarandet.
En ersattning med hela det positiva kontraktsintresset Gverens-

stammer ocksa med de svenska lagmotiven (se prop. 1992/93:88 s. 45 ff.
och 102 f.), med réattsfallet NJA 1998 s. 873 och med praxisi 6vriga
europeiskalander (se Namndens for offentlig upphandling kartlaggning av
hur skadestandsreglernai EG:s rattsmedel sdirektiv har inforlivatsi EU:s
medlemsstater, 53/99-28, s. 17). Den omstandigheten att bestallaren kan bli
skyldig att ersétta andra anbudsgivare f6r nedlagda kostnader utgor inte skal
for att ga under det positiva kontraktsintresset for den som skulle ha fatt
kontraktet.

Nér bestéllaren inte infordrat nagot anbud, |ater det sig inte lika enkelt
faststéllas vilken leverantor som skulle ha fatt kontraktet, om anbud hade
infordrats och kriterierna hade preciserats i bestéllarens uppfordran. Ofta kan
det inte betraffande ndgon leverantor sagas att denne skulle ha fatt kon-
traktet. FOr att inte skyldigheten att infordra anbud skall urholkas, bor
leverantorer som i en sadan situation sannolikt skulle halamnat ett anbud
och som darvid skulle ha haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet
kunna fa skadestand. Detta kan behtva uppga till mer én nerlagda kostnader,
varfor en skbnsmassig beddmni ng i enlighet med vad Hogsta domstolen
angav i réttsfallet NJA 2000 s. 712 & pakallad i nu avseddafall. Det kan
dock inte kréavas att det varit sannolikt att leverantdren vid en korrekt
upphandling hade fétt kontraktet, for att leverantéren skall kunnafa
skadestand med ett hogre belopp @n som motsvarar de kostnader som han
haft. (Jfr artikel 1 punkt 3i det forstaréttsmedel sdirektivet samt ingressen
till och artikel 2.7 i det andra réttsmedel sdirektivet, vari talas om risk for
skada respektive realistisk mojlighet att fa kontraktet.)



HOGSTA DOMSTOLEN T 2883-04 Sd7

| forevarande fall & utgangspunkten i Hogsta domstolen att fel begicks vid
upphandlingen och att Virgo skulle ha fatt kontraktet om inget fel hade
begatts. Goteborg ar darfor skyldig att ersétta Virgos positiva kontrakts-
Intresse, oavsett Overtradel sens karaktér. Ersdttning for det positiva
kontraktsintresset forutsétter inte, vilket Géteborg gjort géllande, att Virgo
skulle ha gjort en nettovinst pa kontraktet. Daremot har Virgo rétt att bli
forsatt i samma ekonomiska lage som bolaget hade hamnat i om det hade
fétt kontraktet. Goteborg skall saledes betala Ishavet det belopp som Virgo
skulle ha fatt, om Virgo tilldelats kontraktet, med avdrag for dels de
kostnader som hade orsakats av uppdraget dels de intékter som Virgo skaffat
eller kunnat skaffa sig fran annat hall som en foljd av att Virgo inte fick
uppdraget, med avdrag for de kostnader som da uppkommit eller skulle ha
uppkommit (jfr NJA 1998 s. 873 pas. 883 f. och s. 887).

Eftersom Goteborg under 129 dagar disponerade det fartyg vars gare vunnit
upphandlingen, far det antas att &ven Virgos fartyg skulle ha disponerats
under sammactid. Ishavet har i malet emellertid beraknat sin skada pa priset
for 100 dygns nyttjande, 950 000 kr, och det finns darmed inte forutsatt-
ningar for att ga utGver det beloppet. Hovrétten har ansett att intaktsforlusten
inte var sa stor, eftersom Virgos stallforetradare PE i howrétten uppgett

att Virgo skulle halagt ett lagre bud for 100 dygns anvéndning &n som

foljer av en ber&kning enligt det aviamnade anbudet, om Virgo hade

kant till att 100 dygn efterfrégades. PEs uttalande avsag emellertid vilket
anbud Virgo skulle halagt, om urvalsforutsattningarna hade varit klara

fran borjan. Dérav kan inte slutsatsen dras att Virgo skulle ha gétt med
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pa att justera priset for 100 dygns anvandning, om Virgo hade fatt kontraktet
redan pa grund av det bud som Virgo faktiskt lade. Nagon justering

av beloppet 950 000 kr bor darfor inte goras av det skal som hovraétten
aberopat.

Ishavet har medgett att frén 950 000 kr dras 16 000 kr, som Virgo besparats
genom att inte fa uppdraget. Goteborg har yrkat dels att skadestandet skall
séttas ned till O kr, darfor att Virgo hade fasta kostnader som 6versteg den
forlorade intakten, patagna utan samband med upphandlingen, dels att
avdrag skall goras for marknadsmassiga |6ner till befélhavaren och
maskinisten, som skulle tillhandahdllas av Virgo, fastan Virgo inte tagit

upp l6nerna som en kostnad for uppdraget. Som forut ndmnts skall inte fasta
kostnader utan endast sérkostnader dras av vid berékningen av det positiva
kontraktsintresset. Grunden for yrkandet om avdrag for befél havarens och
maskinistens |0ner ar inte att dessa kostnader hade uppkommit om Virgo fétt
uppdraget eller att ett vunnet kontrakt hade 6kat méjligheten till vinstuttag
for befélhavaren och maskinisten i deras egenskap av agare till Virgo;
tvartom gor Goéteborg géllande att Virgo inte skulle ha bel astats med dessa
kostnader, om uppdr aget hade utforts. Under sadana forhallanden saknas
skal att prova huruvida Ishavet skulle ha haft bevisbdrdan for att dessa lone-
kostnader, i enlighet med Ishavets pastéende, var fasta eller huruvida vardet

av agaresinsatser i famansbolag alltid bor betraktas som en sérkostnad.

Det &r ostridigt att Virgo forsokt att fa andra uppdrag under den tid skade-
sténdsyrkandet avser men misslyckats.

Goteborgs dverklagande skall darfor avslas.
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De réttegangskostnader i Hogsta domstolen som Ishavet har yrkat erséttning

for far anses skéliga.

| avgorandet har deltagit: justitierdden Goran Regner, Nina Pripp,
Torgny Hastad (referent), Per Virdesten och Anna Skarhed
Foredragande revisionssekreterare: Christer Thornefors



