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DOMSLUT

Med dndring av hovrittens dom forpliktar Hogsta domstolen Statens
Fastighetsverk att till Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag utge 596 040 kr

och rénta enligt 6 § rintelagen fran den 8 december 2012.

Hogsta domstolen édndrar hovrittens dom édven i fraga om réttegdngskostnader
och befriar Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag fran skyldigheten att ersitta
Statens Fastighetsverk for verkets rittegangskostnader i tingsritten och
hovritten samt forpliktar Statens Fastighetsverk att ersétta Nils Bengtsson
Byggnads Aktiebolag for dess rittegangskostnader i
- tingsrétten med 257 450 kr, varav 249 000 kr avser ombudsarvode, och
ranta enligt 6 § rantelagen fran den 29 oktober 2013,
- hovritten med 155 200 kr, avseende ombudsarvode, och rénta enligt
6 § riantelagen fran den 27 november 2014, och
- Hogsta domstolen med 94 500 kr, avseende ombudsarvode, och rinta

enligt 6 § riantelagen fran dagen for denna dom.

YRKANDEN I HOGSTA DOMSTOLEN

Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag (NBB) har yrkat bifall till sitt kdromal,
dvs. att Hogsta domstolen ska forplikta Statens Fastighetsverk (SFV) att till
NBB betala 596 040 kr, eller alternativt ett lagre skiligt belopp, jimte viss

ranta.

NBB har vidare yrkat att Hogsta domstolen ska dels befria bolaget fran skyl-
digheten att ersitta SFV:s rittegangskostnader i tingsritten och hovritten, dels

tillerkénna bolaget ersittning for egna rittegangskostnader i dessa instanser
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med dir yrkade belopp.

SFV har motsatt sig att hovrittens dom édndras.

Parterna har yrkat ersittning for sina riattegangskostnader i Hogsta domstolen.

DOMSKAL

Bakgrund

1. SFV inbjod den 20 april 2012 foretag att lamna anbud i en offentlig
upphandling. Forfragan avsag en generalentreprenad for ombyggnad av luft-
behandlingssystemet i flaktrum i en flygel pa Artillerigarden som tillhor
Armémuseum i Stockholm. I lokalerna fanns interna verksamheter saisom
kontor, verkstidder, konserveringsateljéer samt bibliotek. Anbuden skulle enligt
forfragningsunderlaget vara SFV tillhanda senast den 11 maj 2012 och vara
bindande till och med den 11 juli 2012. Generalentreprenaden skulle vara
fardigstilld som driftsatt anliggning senast den 30 oktober 2012 och tillging-
lig for slutbesiktning den 30 november 2012. Sasom grund for tilldelning

angavs att det anbud som hade lédgst pris skulle antas.

2. Endast tva anbudsgivare inkom med anbud: NBB och Venair Building
Systems AB (Venair). NBB:s anbud var pa 4 280 000 kr exklusive

mervirdesskatt, medan Venairs pris var 560 000 kr hogre.

3. Den 15 maj 2012 fattade SFV ett tilldelningsbeslut med information
om att entreprenaden bestélldes hos Venair (tilldelningsbeslutet). SFV hade
forkastat NBB:s anbud med motiveringen att det inte var fullstandigt. NBB

hade inte limnat referensprojekt for de uppgivna underentreprenorerna; de
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lamnade referenserna avsag av NBB utforda total- och generalentreprenader.

4.  NBB ansokte i forvaltningsritten om overprovning av tilldelnings-
beslutet. Den 10 juli 2012, dvs. den nist sista dagen av anbudens giltighet,
meddelade forvaltningsrétten sin dom. Enligt forvaltningsréitten hade NBB
uppfyllt kraven i forfragningsunderlaget pa redovisning av kompetens.
Forvaltningsritten, som dven fann att ovriga forutsittningar for rittelse
forelag, forordnade att upphandlingen skulle réttas pa sa sitt att NBB:s

anbud skulle tas med 1 utvérderingen.

5. Forvaltningsrittens dom foranledde inledningsvis ingen reaktion hos
SFV. Den 17 augusti 2012 beslot SFV emellertid att upphandlingen skulle
avbrytas. NBB, som fick del av beslutet att avbryta upphandlingen den

22 augusti 2012, begirde inte dverprovning av beslutet.

6.  Under ar 2013 genomforde SFV en ny offentlig upphandling avseende
projektet. NBB lamnade inget anbud. SFV tecknade avtal med Venair.

Parternas grunder for talan m.m.

7. NBB gor gillande att SFV brot mot lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) i maj 2012, nir SFV forkastade anbudet fran NBB. Nir
SFV i augusti samma ar tog beslut om att avbryta upphandlingen sa var det pa
grund av den tid som hade forflutit i samband med begidran om 6verprovning.
Det finns ett direkt orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslutet
och de omstidndigheter som aberopats till grund for avbrytandebeslutet. Det
saknades sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen. NBB har gatt
miste om kontraktet pa grund av brotten mot LOU och har ddarmed ritt till

ersdttning for det positiva kontraktsintresset, dvs. for utebliven vinst, med
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yrkat belopp alternativt med ett 1agre skiligt belopp. Att Venair vann den
andra upphandlingen ar 2013 visar att NBB har lidit skada, men NBB pastar
inte att nagot upphandlingsfel begicks da. Det saknas skil att jimka skade-

standet.

8.  SFV gor gillande att det var ritt att forkasta NBB:s anbud, eftersom

det inte uppfyllde stdllda krav. NBB har inte drabbats av nagon skada eftersom
upphandlingen inte ledde fram till att nagot kontrakt tecknades. Det foreligger
inte adekvat kausalitet mellan de pastadda brotten mot LOU och skadan.
SFV:s skl for att 1 augusti avbryta upphandlingen var sakligt godtagbara,
eftersom giltiga anbud saknades och projektet hade forsenats i forhallande

till den foreskrivna firdigstillandetidpunkten i oktober 2012. Ett eventuellt
skadestand ska jamkas till noll da NBB inte har begrinsat sin skada. NBB
underlit att dverklaga beslutet att avbryta upphandlingen, sokte inte andra
uppdrag under aktuell period och inkom inte heller med anbud i den nya upp-
handlingen ar 2013. Under alla forhallanden ska ett skadestand endast utga
med ett skiligt ldgre belopp och inte for hela den uteblivna vinsten. Ett skade-

stand om 175 000 kr vitsordas som skiligt i och for sig.

9.  Bade tingsritten och hovritten har ogillat kdromalet.

Sanktionssystemet enligt lagen om offentlig upphandling

10. Bestiammelserna i LOU bygger pa ett upphandlingsdirektiv och ett
dartill horande riattsmedelsdirektiv (Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster samt radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar

och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och
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bygg- och anldggningsarbeten, med dndringar 1 det s.k. d@ndringsdirektivet

2007/66/EG).

11. Syftet med upphandlingsdirektivet dr att sikra den fria rorligheten

for varor och tjanster och den fria etableringsrétten inom unionen. Direktivet
ska dven motverka diskriminering och snedvridning av konkurrensen pa

den fria inre marknaden. Direktivet ligger till grund for bestimmelsen i

1 kap. 9 § LOU som uttrycker vissa allménna principer vilka géller under
savil kvalificeringsfasen som utvirderingsfasen i ett upphandlingsforfarande.
Upphandlande myndighet ska bl.a. behandla leverantorer pa ett likvardigt och

icke-diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pa ett dppet sétt.

12. Rittsmedelsdirektivet utgdr grunden for bestimmelserna 1 16 kap. LOU
om rittsmedlen vid felaktig upphandling. Direktivet syftar i forsta hand till att
sdkra genomslaget av bestimmelserna 1 upphandlingsdirektivet men dven till
att ge rittsligt skydd at enskilda som riskerar att drabbas av skada till foljd av

en upphandlande myndighets rittsstridiga agerande.

13. Av 16 kap. 4 och 6 §§ LOU foljer att en leverantor kan begéra dver-
provning hos forvaltningsdomstol av beslut eller forfaranden under en
upphandling. Framgang med en sadan talan forutsitter dels att den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna for
offentlig upphandling i 1 kap. 9 § eller mot nagon bestimmelse om upp-
handlingsforfarandet i1 lagen, dels att leverantoren har lidit skada eller kan
komma att lida skada av dvertriadelsen. Forvaltningsdomstolen kan da
forordna att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst

sedan rittelse har gjorts.
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14. Ett annat rdattsmedel vid offentlig upphandling &r skadestand. En forut-
sittning for att skadestand ska kunna utga &r att den upphandlande myndig-

heten inte har 6ljt bestimmelserna 1 LOU (16 kap. 20 §).

Nirmare om skadestand med stod av LOU

15. Enligt unionsritten omfattas skadestandsregleringens utformning av
medlemsstaternas nationella autonomi. Den processuella och materiella ut-
formningen far inte vara mindre formanlig 4n vad som giller for liknande
talan som grundas pa nationell ritt (likvardighetsprincipen). Inte heller far ut-
formningen medfora att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart att ut-
Ova den ritt till skadestand som fo6ljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).
(Se t.ex. EU-domstolens dom i mal Combinatie Spijker, C-568/08,
EU:C:2010:751.)

16. Den upphandlande myndighetens ersittningsskyldighet avser den skada
som uppstatt som en foljd av att lagen inte har foljts (16 kap. 20 § forsta
stycket). Ansvar intridder oberoende av uppsat och oaktsamhet. I bestimmel-
sens andra stycke erinras om att rétten till skadestand dven inbegriper ersitt-
ning for kostnader for att forbereda anbud och i 6vrigt for att delta 1 upphand-
lingen, om overtradelsen menligt paverkat anbudsgivarens majlighet att till-

delas kontraktet (negativa kontraktsintresset).

17. Skadestandsskyldigheten innebér att en leverantdr som — det ansvars-
grundande upphandlingsfelet forutan — sannolikt skulle ha tecknat avtal om
upphandlingsféremalet kan bli berttigad till ersittning for utebliven vinst
(positiva kontraktsintresset). Leverantoren har da forsatts i samma ldge som

om upphandlingen hade fullgjorts pa ett riktigt sétt (se bl.a. Arkitekttjanst NJA
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1998 s. 873, Tvittsvamparna NJA 2000 s. 712 och Ishavet NJA 2007 s. 349).

Betydelsen av att upphandlingsfelet har varit foremal for overprovning i

forvaltningsdomstol

18. T overprovningsidrendet 1 forvaltningsritten gjorde SFV géllande att NBB
inte hade kvalificerat sig for utvirdering pa grund av att bolaget inte hade
angivit referensprojekt for sina underentreprendrer; bolaget hade enbart lamnat
referenser till projekt dir NBB hade utfort arbetet. I detta mal har SFV utover
det nu angivna skiilet ocksa aberopat att NBB inte hade visat att bolaget nadde

upp till foreskrivna krav pa kvalitets- och miljoarbete.

19. Fastén forvaltningsritten redan har provat en av de aberopade grunderna
for beslutet att inte ta upp NBB:s anbud till utvirdering, maste den invind-
ningen provas fullt ut i skadestandsmalet. En forvaltningsdomstols bedomning
sker visserligen i en process som 1 vissa avseenden liknar den som dger rum i
allmin domstol i fraigan om en upphandlande myndighet inte har foljt
bestimmelserna i LOU (se RA 2009 ref. 69 och HFD 2015 ref. 55). Sjilva
syftet med 6verprovningen i forvaltningsdomstol dr emellertid att gora en
offentligrittslig kontroll och inte att 16sa en civilrittslig tvist mellan parterna;
provningen tar inte sikte pa upphandlingens materiella resultat och malet kan
inte bli foremal for forlikning. Aven parts Aberopsborda och bevisskyldighet
kan skilja sig fran vad som giller vid allmén domstol (se HFD 2013 ref. 61
och Ulrik von Essen, Processramen i forvaltningsmal — dndring av talan

och anslutande fragor, 2 uppl. 2016, s. 39 ff. och 55 ff.). Att den allmidnna
domstolen vid sin provning av den pastadda ansvarsgrunden kan ta intryck

av forvaltningsdomstolens resonemang och argument &dr en annan sak.
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20. Av det anforda foljer att ocksa pastaendet att NBB inte hade visat att
bolaget nadde upp till SFV:s krav pa kvalitets- och miljoarbete ska provas i

skadestandsmalet.

Forkastandet av NBB:s anbud utgjorde ett upphandlingsfel

21. Under rubriken "Provning av anbudsgivare” 1 de foreskrifter som géllde
for anbuden rorande Artillerigarden framgar att anbudsgivaren eller namn-
given underentreprendr genom beskrivning av referensprojekt ska visa att man
har resurser och erfarenhet av bl.a. kvalificerade luftbehandlingsarbeten och
rorarbeten. Vidare anges att anbudsgivaren ska uppfylla krav pa kvalitets- och
miljoarbete enligt foreskrifternas avsnitt AFC.22. Av det avsnittet framgar att
entreprendren ska ha ett kvalitetsledningssystem och ett miljoledningssystem
som motsvarar vissa narmare specificerade krav. I anbudsformuléret finns
under rubriken kvalitets- och miljéarbete fortryckt meningen Vi forklarar att
vi uppfyller stillda krav pa kvalitets- och miljoarbete enligt AFC.22 med
underordnade koder”. Av foreskrifterna framgar att anbudet ska vara uppstallt

enligt tillhandahéllet anbudsformulir.

22. Forfragningsunderlaget maste forstas sa att det ar tillrdckligt att egna
referensprojekt anges och att en forsdkran limnas om att kvalitets- och miljo-
arbete enligt angivna standarder uppfylls. Med hédnsyn hértill borde NBB:s
anbud, som hade ldmnats pa anvisat anbudsformulir, inte ha forkastats vid

provningen. SFV har didrigenom inte foljt LOU.
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Det finns ett skadestandsgrundande orsakssamband mellan tilldelningsbeslutet

och pdstadd skada

23. Vid provningen av skadestandskrav som grundas pa ett felaktigt
tilldelningsbeslut uppkommer fragan huruvida ett sadant fel kan anses ha
orsakat skada 1 det fallet att upphandlingen avbryts efter tilldelningsbeslutet
och nagot kontrakt alltsa inte tecknas. I rittsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762
var situationen den att en anbudsgivare grundade en skadestandstalan endast
pa den omsténdigheten att tva tilldelningsbeslut var felaktiga. Vad som hade
hiént efter besluten 1 form av 6verprdvningar, réttelser och avbrytandebeslut
saknade enligt anbudsgivaren betydelse (se p. 17 i domen). I domen uttalade
Hogsta domstolen att enbart den omstindigheten att tilldelningsbesluten var
felaktiga nér de fattades inte kunde ldggas till grund for skadestand for ute-
bliven vinst, eftersom besluten inte hade f6ljts av kontraktstecknande. Dom-
stolen papekade att fragan om det hade forelegat sakligt godtagbara skél for att
avbryta upphandlingarna inte var féoremal for provning (se p. 18 i domen). De
omstindigheter som hade intréffat i tiden efter tilldelningsbesluten lag alltsa
inte inom den processuella ramen i det malet. I forevarande mal dr ldget

annorlunda.

24. Det star klart att om SFV inte hade felaktigt forkastat NBB:s anbud,

sa skulle utvdrderingen av de tva anbuden ha visat att NBB hade erbjudit det
lagsta priset. NBB skulle saledes ha tilldelats kontraktet och avtal skulle
foljaktligen ha tecknats med bolaget. Fragan &r alltsa om det finns ett direkt
orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslutet och SFV:s beslut att
avbryta upphandlingen. Ett sadant samband skulle innebéra att SFV genom
tilldelningsbeslutet framkallat de forhallanden som enligt myndigheten
motiverade beslutet att avbryta upphandlingen. Forst om orsakssamband

saknas behover det provas om SFV vid beslutet att avbryta upphandlingen
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inte kan anses ha foljt bestimmelserna i LOU.

25. Ibeslutet den 17 augusti 2012 att avbryta upphandlingen angav SFV som
skdl att anbuden endast var bindande till och med den 11 juli 2012, att det inte
langre fanns nagon mojlighet att anldggningen skulle blir klar och driftsatt
enligt beslutad tidplan, att Armémuseums verksamhet stillde hoga klimatkrav
och att en forutsittning for projektet var att ombyggnaden skulle vara klar
senast den 30 november 2012. Det angavs ocksa att finansiering av projektet

enligt investeringsbeslutet skulle ske under ar 2012.

26. Samtliga de skél som SFV anforde for att avbryta upphandlingen utgor
en direkt f6ljd av den tidsutdrikt som uppstod i samband med dverprovningen
av tilldelningsbeslutet. Det var 1 sjdlva verket det felaktiga beslutet att forkasta
NBB:s anbud som orsakade behovet av att avbryta upphandlingen. Hade
skilet att avbryta upphandlingen didremot varit av ett annat slag, t.ex. att SFV
hade funnit att den befintliga luftbehandlingen inte behdvde atgérdas eller att
offererade priser i kvarstaende anbud var oacceptabla, sa hade det varit det

beslutet som utgjort orsaken till att NBB gick miste om kontraktet.

27. Det kan tilldggas att en begidran om forlangning av anbudens giltighet
kan, i en sadan situation som SFV befann sig i, utgora en mojlighet for den
upphandlande myndigheten att f6lja en forvaltningsdomstols forordnande om
rittelse och ddrmed ocksa undanréja risken for att anbudsgivare fororsakas
skada av det felaktiga beslutet. Av utredningen framgar att NBB skulle ha
accepterat en forlangning av giltighetstiden och att bolaget ocksa hade haft
formagan att fardigstilla entreprenaden i enlighet med vad som var foreskrivet

i forfragningsunderlaget.
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28. Slutsatsen édr att det finns ett adekvat orsakssamband mellan det felaktiga
tilldelningsbeslutet och det forhallandet att NBB gick miste om avtalet. Fragan
huruvida beslutet att avbryta upphandlingen utgjorde ytterligare en dvertra-

delse av LOU saknar da betydelse och behover dérfor inte provas.

Skadan

29. NBB har séledes gjort sannolikt att det felaktiga tilldelningsbeslutet
ledde till att bolaget gick miste om avtalet. NBB ska da forsittas i samma ldge
som om anbudsforfarandet hade fullgjorts pa riktigt sitt. I detta fall kan det
inte krdvas att avtal har tecknats med annan anbudsgivare for att ersittning for
det positiva kontraktsintresset ska kunna utga (jfr p. 23). Utgangspunkten &r
darfor att skadestand ska utga med ett belopp som svarar mot den vinst som
NBB gick miste om (se bl.a. prop. 1992/93:88 s. 45 f. och 102 f. samt Ishavet
NJA 2007 s. 349 med hidnvisningar).

30. NBB har beriknat att bolagets vinst skulle ha uppgatt till 596 040 kr for
det fall att avtal hade tecknats. Beloppet dr berdknat pa grundval av det pris
som angavs i anbudet med avdrag for kostnaderna for underentreprenorernas
arbete och for beridknade 16nekostnader avseende arbetsledning och snickeri-
arbete. Lonekostnaderna dr specificerade, liksom kostnaderna fér bodar och
etablering av projektet samt material. Kostnaderna for underentreprendrerna
styrks bl.a. av de offerter de limnade till NBB i samband med upphandlingen.
Rimligheten av kostnaderna har bekriftats genom forhor. Avdrag for intikter
fran ersittningsuppdrag har inte gjorts; enligt vad som &r utrett har inte nagra
uppdrag utforts. NBB har diarmed styrkt att skadan uppgar till det yrkade

beloppet. SFV:s invindning om jimkning av beloppet ska da provas.
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Jamkning av skadestand grundat pa upphandlingsfel

31. Det kan vid jaimkning av ett skadestand finnas skal att skilja mellan att
den skadelidande av uppsat eller oaktsamhet har medverkat till skadans
uppkomst, och att den skadelidande inte har visat rimlig aktsamhet for att
begrinsa en skadas omfattning sedan ritt till skadestand uppkommit

(jfr 6 kap. 1 § andra stycket skadestandslagen och t.ex. 70 § forsta stycket
koplagen). Niar medvallandet avser skadans uppkomst kan det leda till att
jamkning bor ske med en viss kvotdel som star i proportion till respektive
parts vallande. Ar det i stillet friga om att skiliga atgirder inte har vidtagits
for att begrinsa en skada, bor skadestandet kunna séttas ned till det belopp
som forlusten skulle ha uppgatt till, om den skadelidande handlat som han
rimligen borde ha gjort. Jimkningen far dock inte drivas sa langt att det i
praktiken blir omojligt eller orimligt svart att utova riattigheter som foljer

av unionsritten. Vidare kan hinsyn behova tas till att syftet med det upp-
handlingsrittsliga skadestandet i viss man skiljer sig fran vad som giller

vid andra typer av ren formogenhetsskada.

NBB kan inte klandras for att bolaget inte ansdkte om dverprovning av

beslutet att avbryta upphandlingen

32. SFV har som en av grunderna for att skadestandet ska jamkas anfort att

NBB inte begirde overprovning av beslutet att avbryta upphandlingen.

33. Den 6vergripande tanken med sanktionssystemet enligt LOU iér att en
overprovning av ett upphandlingsforfarande ska ske medan det fortfarande ar
mojligt att ritta till eventuella Overtridelser och ddrigenom undvika att skada

uppstar. Detta ligger ocksa i leverantorens eget intresse. En 6verprovnings-
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process idr visserligen ofta forenad med kostnader som inte ersétts dar

(men rattsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762 ger stod for en mojlighet att erhalla
ersittning for skilig rittegangskostnad sasom en ersittningsgill skada, se dock
forslaget 1 SOU 2015:12 att inskridnka den mojligheten). Betdnksamhet mot att
initiera en sadan process kan dven foreligga av andra skil, men att begéra
overprovning kan 1 allménhet inte anses utgora en betydande oldgenhet, vara
alltfor betungande och inte heller ligga vid sidan av en normalt bedriven
affarsverksamhet. Slutsatsen ar att Overvigande skdl talar for att det ofta kan
anses oaktsamt att den skadelidande inte har begirt Gverprovning av ett pastatt
upphandlingsfel hos forvaltningsdomstol om en sadan hade kunnat fylla en
reell funktion (jfr betraffande statens skadestandsansvar enligt skadestands-

lagen NJA 2013 s. 842 p. 41-44).

34. NBB fick del av SFV:s beslut att avbryta upphandlingen den 22 augusti
2012. Det har lagts bolaget till last att bolaget inte da ansokte om Gver-
provning av beslutet. Emellertid skulle en sadan atgérd inte ha fyllt nagon
funktion — dven om den mot férmodan vann framgang — eftersom en process
i forvaltningsritten skulle ha medfort att sa lang tid hade forflutit, att det inte
hade varit mojligt att fardigstilla entreprenaden i1 enlighet med vad som var
foreskrivet i forfragningsunderlaget. Slutsatsen dr att NBB:s ritt till skade-
stand inte ska jimkas pa grund av att bolaget inte begérde overprovning av

beslutet att avbryta upphandlingen.

Det foreligger inga andra skdl for jimkning

35. SFV har vidare gjort gillande att skadestandet ska jamkas med hianvis-
ning till att NBB inte limnade nagot anbud vid den nya upphandlingen av
entreprenaden som dgde rum det efterfoljande aret. Av utredningen framgar

att foreskrifterna for anbudet skilde sig fran vad som gillt for 2012 ars upp-
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handling genom att det nu ocksa kridvdes erfarenhet fran ett antal objekt som
utgjorde kulturminnen. Det leder till fragan hur langt skyldigheten att begrinsa
en skada kan striackas bade i omfattning och i tiden och till betydelsen av att
villkoren vid den nya upphandlingen fordndras pa ett sétt som medfor att den

skadestandsberittigade inte kan kvalificera sig som leverantor.

36. NBB:s skada avser vinst pa en entreprenad som skulle ha uppstatt pa
arbeten utforda under sensommaren och hosten 2012. Den nya upphandlingen
avsag arbeten som skulle genomforas under motsvarande tid aret darpa. Upp-
handling avser alltsa en tjdnst som skulle utforas under en bestamd tid. Vid en
skada bestdende i utebliven vinst under den tid ett uppdrag skulle ha utforts
kan jamkning av skadestandet i regel endast komma ifraga om den nya upp-
handlingen helt eller delvis avser ett utférande under samma period. Nagon
jamkning av skadestandet med hdnvisning till att NBB inte lamnade nagot

nytt anbud ska dérfor inte ske redan av detta skal.

37. Nir NBB, som efter det att bolaget fatt del av forvaltningsrittens dom
hade sokt foretradare for SFV for att fa avtalet till stand, den 22 augusti 2012
fick beskedet att upphandlingen hade avbrutits aterstod en relativt kort tid av
den period da bolaget hade kunnat utfora erséttningsuppdrag. Av utredningen

framgar att NBB forsokt att fa andra uppdrag, men misslyckats.

38. Det saknas alltsa skil for jimkning av skadestandet.
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Slutsats

39. NBB:s talan ska bifallas och SFV ska forpliktas ersidtta NBB for bolagets
riattegangskostnader i samtliga instanser. Kostnaderna har varit befogade och

ar skiliga.

I avgorandet har deltagit: justitieraden Ella Nystrom, Kerstin Calissendorff
(referent), Gudmund Toijer, Svante O. Johansson (sérskilt yttrande) och Lars
Edlund

Foredragande justitiesekreterare: Martin Prosell
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Justitieradet Svante O. Johansson tilldgger for egen del foljande.

1. I malet dr en huvudfraga huruvida ersittning for utebliven vinst ska utga
nir en upphandlande myndighet inte har foljt lagen om offentlig upphandling.
For att ersittning ska utga krévs att det foreligger ett orsakssamband mellan
upphandlingsfelet och den skada som gors géllande. Den ansvarsgrundande
omstédndigheten ska alltsa tdnkas bort. Det tinkta forloppet ska i denna situa-

tion konstrueras som om felet inte forevarit.

2. Kriver kdranden ersittning for det positiva intresset ror fragan om
orsakssamband huruvida han eller hon skulle ha fatt kontraktet felet forutan.
Kriver kidranden det negativa intresset blir kausalfragan huruvida kostnaden
foranletts eller blivit onyttig pa grund av 6vertradelsen. Pastar kdranden att
skilig ersittning ska utga maste felet provas i forhallande till de foreliggande

omstédndigheterna.

3.  Det som i forsta hand stiller till problem i réttstillimpningen betrédffande
orsakssambandet dr hur bevisfragorna angaende sambandet ska behandlas.

Detta har varit foremal for Hogsta domstolens bedomning i nagra fall.

4.  Irittsfallet Tvittsvamparna NJA 2000 s. 712 hade anbud 6ver huvud

taget inte infordrats; det var alltsa fraga om en otilldten direktupphandling.
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Hogsta domstolen framholl att goda skiél kunde anforas for att ersdttningen
som regel borde utga med ett med hinsyn till bl.a. dvertridelsens karaktir,
nedlagda kostnader och utsikter till vinst uppskattat skéligt belopp.
Kirandebolaget ansdags emellertid inte ha gjort sannolikt att det forlorat
kontraktet till f6ljd av att nagot anbudsforfarande inte foregatt upphandlingen,

och dess talan om ersittning for utebliven vinst ogillades darfor.

5. Domstolen utvecklar sitt resonemang for genomforandefelens del —
vilket det dr fraga om dven i det mal som domstolen nu har till bedémning —

1 rittsfallet Ishavet NJA 2007 s. 349. Hogsta domstolen anser att det beviskrav
som stilldes upp for direktupphandlingsfelen ocksa kan anvindas vid genom-
forandefel. Detta innebér att kiranden ska gora “sannolikt™ att denne forlorat
kontraktet pa grund av felet. Detta kan ocksa uttryckas sa att kiranden skulle
ha fatt kontraktet om upphandling skett efter ett riktigt anbudsforfarande.
Eftersom kédranden i 2007 ars fall kunde gora sannolikt att bolaget skulle ha
fatt kontraktet, skulle kravet pa ersittning for utebliven vinst i sin helhet
ersittas enligt den berdkningsmetod som gar tillbaka pa rittsfallet

Arkitekttjanst NJA 1998 s. 873.

6. Det som kan vicka viss tvekan betrdffande rittsldget dr vissa uttalanden i
rittsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762. Dir krivde en anbudsgivare ersittning for
utebliven vinst med hinvisning till att andra anbudsgivare, vars anbud borde
ha forkastats, felaktigt hade tilldelats kontrakten. Efter dverprovning
forordnade forvaltningsritten att upphandlingen fick fortsitta forst sedan de
anbuden hade forkastats. Myndigheten avbrot dédrefter upphandlingen. Hogsta
domstolen anforde angaende kravet pa ersittning for utebliven vinst som
principiell forutsittning, att leverantdren ska ha forlorat kontraktet till foljd av
upphandlingsfelet. Kdranden ska enligt domstolen gora sannolikt att sa skulle

ha skett. (Se p. 15 av den domen.)
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7. Nir domstolen i 2013 ars fall sedan tar stillning i sak uttalar den att de
felaktiga tilldelningsbesluten inte kan grunda en ritt for kiranden till skade-
stand for utebliven vinst. En sadan skada uppstar namligen enligt domstolen
forst om ett felaktigt tilldelningsbeslut foljs av att kontrakt tecknas med den
anbudsgivare som angetts i tilldelningsbeslutet; det 4r saledes kontrakts-

tecknandet som &r skadestandsgrundande (se p. 18 av den domen).

8.  Det nimnda uttalandet har pa sina hall uppfattats sa, att nagon fullt ut

beridknad ersittning for utebliven vinst dr utesluten nir kontrakt inte tecknas.

9.  Emellertid kan en sadan ldsning av 2013 ars fall ifragasittas. Texten till
skadestandsbestimmelsen i lagen om offentlig upphandling anger uttryckligen
som enda ansvarsgrund att den upphandlande myndigheten inte har fol;t
reglerna i lagen. I skadestandsbestimmelsen anges inte heller nagra begrins-
ningar for nér ersittning for utebliven vinst kan utga; den genom felet upp-
komna skadan ska ersittas. Det redovisade uttalandet i domen ir inte heller att
uppfatta pa sa sitt att Hogsta domstolen stiller upp en ny rittsregel for nér
ersittning for utbliven vinst kan utga. I stéillet maste domen forstas

mot bakgrund av hur beviskravet for orsakssambandet har formulerats 1
tidigare domar i enlighet med vad domstolen anforde i den allménna delen

(se p. 6 ovan).

10. Om en upphandlande myndighet tecknar avtal med en anbudsgivare sa
ar det klart att de andra anbudsgivarna har gatt miste om avtalen. Ratt till
ersittning for utebliven vinst foreligger emellertid enbart for den anbudsgivare
som kan gora sannolikt att han eller hon skulle ha fatt teckna kontrakt felet
forutan. Sannolikhetskravet medfor 1 bevishinseende att bara en av anbuds-
givarna kan ses som den sannolikt hypotetiska vinnaren. Den anbudsgivaren

har da ritt till ersittning for utebliven vinst.
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11. Eftersom upphandlingen i 2013 ars fall hade avbrutits tecknades inte
nigot kontrakt i enlighet med tilldelningsbeslutet. Aven om det sledes stod
klart att nagot kontrakt aldrig skulle komma att tecknas aterstod fragan vem
som skulle ha fatt kontrakten om genomforandefelet inte hade begatts. Det
processuella ldget i det fallet var sadant att omstidndigheter kring vad som hént
efter tilldelningsbeslutet — dverprdvningar, rittelser och beslut att avbryta
upphandlingar — inte var foremal for provning. Orsakssambandet mellan
tilldelningsbesluten och den efterfoljande hiandelseutvecklingen forblev darfor
outrett i malet. Under sadana forhallanden kunde kidranden omojligen gora
sannolikt att det forhallandet att denne hade gatt miste om kontrakten var
hinforligt till de felaktiga tilldelningsbesluten. Orsaken till att kiiranden inte
tilldelades kontrakten och fick teckna avtal kunde i stéllet vara nagot helt
annat, t.ex. beslutet att avbryta upphandlingen eller att annan anbudsgivare
skulle ha vunnit upphandlingen. I det fall som hir ska bedomas ir alltsa det

processuella ldaget ett annat dn i 2013 ars fall.

12.  Min slutsats dr darfor att ersdttning for utebliven vinst kan utgd dven i de
fall dir inget avtal ingatts. Det kridvs emellertid att anbudgivaren gor sannolikt
att han eller hon skulle ha fatt kontraktet om lagen om offentlig upphandling
hade {oljts vid upphandlingen.



