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DOMSLUT
Hogsta domstolen faststéller hovrattens domslut.

Spinator AB ska ersatta Forsvarets materielverk for rattegangskostnader i
Hogsta domstolen med 189 530 kr, avseende ombudsarvode, jamte rénta enligt

6 § rantelagen fran denna dag.
YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

Spinator AB har yrkat att Hogsta domstolen bifaller karomalet, befriar bolaget
fran skyldigheten att ersétta Forsvarets materielverk for rattegangskostnader i
tingsratten och hovratten och tillerk&nner bolaget ersattning for dess réatte-

gangskostnader dar.

Forsvarets materielverk har motsatt sig att hovréttens dom andras.

Parterna har yrkat erséttning for sina rattegangskostnader i Hogsta domstolen.
DOMSKAL

Vad malet i Hogsta domstolen ror

1. Malet ror fragor om en leverantors ratt till skadestand enligt upphand-
lingslagstiftningen sedan en forvaltningsdomstol har beslutat att den upp-
handling som leverantdren har deltagit i ska géras om. Darvid uppkommer
dels fragan om ratten till skadestand motsvarande leverantérens kostnader for
att forbereda anbud och i dvrigt delta i en upphandling (i det foljande anbuds-
kostnader), dels fragan om leverantorens ritt till skadestand motsvarande
processkostnaderna i forvaltningsdomstolen vid Gverprévningen av upphand-

lingen (Gverprévningskostnader).
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Bakgrund

2. Spinator utvecklade pa uppdrag av Forsvarets materielverk ett system
for ammunitions- och minrdjning. | bérjan av ar 2014 bjod verket in till en
upphandling som avsag driften av systemet. Av forfragningsunderlaget och
den tekniska specifikationen framgick kravet att minst tva systemutvecklare

skulle ha god kunskap om ett visst kartprogram.

3. Vid tiden for upphandlingen fanns kartprogrammet att tillga enbart i
en preliminar version, en s.k. betaversion. For tillgang till denna kravdes en
speciell inloggning som tillhandahdlls av det féretag som hade utvecklat
programmet. Spinators systemutvecklare hade arbetat i betaversionen och

visste att inget annat foretag hade fatt tillgang till denna.

4. Flera foretag lamnade anbud. Vid upphandlingen tilldelades kontraktet

ett annat foretag &n Spinator.

5. Spinator begarde dverprovning och yrkade att tilldelningsbeslutet skulle
rattas. Kravet pa kunskap om kartprogrammet kunde, enligt Spinator, upp-
fyllas enbart genom praktiskt arbete i programmet och eftersom Spinator var
det enda foretag som hade skaffat sig sadan kunskap borde det vinnande
anbudet forkastas. Forsvarets materielverk medgav Spinators talan.
Forvaltningsratten beslutade att réttelse skulle ske genom en ny anbuds-

utvardering i vilken det vinnande anbudet inte skulle beaktas.

6. Det foretag som hade tilldelats kontraktet 6verklagade forvaltnings-
rattens dom. Kammarratten fann att forfragningsunderlaget var otydligt,
eftersom det inte klart framgick att det aktuella kravet kunde uppnas enbart
genom praktiskt arbete i kartprogrammet. Kammarrétten beslutade darfor att

upphandlingen skulle goras om.

7. Upphandlingen gjordes om i bérjan av ar 2016. Spinator lamnade inte

nagot anbud. Det gjorde daremot SITE Scandinavian Information Technology
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AB, som vid den tidpunkten var ett helégt dotterbolag till Spinator. SITE
tilldelades kontraktet.

8. Spinator yrkade i tingsrétten att Forsvarets materielverk skulle
forpliktas att betala skadestand till bolaget med 294 650 kr. Enligt Spinator
hade verket begatt ett skadestandsgrundande fel vid upphandlingen ar 2014
och var darfor skyldigt att ersatta Spinator dels for anbudskostnader med
181 900 kr, dels for dverprovningskostnader med 112 750 kr.

9. Tingsratten fann att Forsvarets materielverk skulle betala skadestand
till Spinator med 100 000 kr avseende Gverprévningskostnader men att nagot
skadestand for anbudskostnader inte skulle utga. Hovrétten har ogillat

Spinators talan i dess helhet.
Parternas talan i Hogsta domstolen

10. I malet ar det ostridigt att Forsvarets materielverk brot mot bestammel-
serna i upphandlingslagstiftningen genom att inte utforma forfragningsunder-
laget pa ett tillrackligt tydligt satt. Det ar detta forhallande som ligger till
grund for Spinators talan. Forsvarets materielverk har inte satt ifraga att
forhallandet utgor en sadan lagdvertradelse som i och for sig kan ge rétt till

skadestand.

11.  Spinator har pastatt att felet vid upphandlingen orsakade bolaget
ersattningsgilla skador. Bolaget har gjort gallande dels skada som motsvarar
bolagets anbudskostnader i 2014 ars upphandling, vilka till f6ljd av felet har
blivit onyttiga, dels skada som motsvarar bolagets kostnader for att fa den

upphandlingen éverprévad.

12.  Forsvarets materielverk har bestritt att felet orsakade Spinator
ersattningsgilla skador. Enligt verket blev Spinators anbudskostnader inte
onyttiga, eftersom ett dotterbolag till Spinator erh6ll kontraktet efter den nya

upphandlingen. | vart fall orsakade Spinator sjalv sin skada, eller underlét att
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begrénsa den, genom att inte ta del i den nya upphandlingen. VVad géller
Spinators ansprak pa skadestand for 6verprovningskostnader har verket gjort
gallande att det inte finns forutsattningar for sadant skadestand, dels darfor att
det saknas ett orsakssamband mellan felet vid upphandlingen och den pastadda
skadan, dels darfor att Spinator inte var framgangsrikt i processen i
forvaltningsdomstol pa ett sadant satt att kostnaderna kan ersattas genom
skadestand. Verket har, i den senare delen, ocksa gjort géllande att skadestand
for overprovningskostnader forutsatter, utover att leverantoren har fatt fram-
gang vid éverprévningen, att leverantoren trots framgangen inte ges tillfalle att
tilldelas kontraktet.

Tillamplig lagstiftning

13.  Den i malet aktuella upphandlingen omfattas av lagen (2011:1029) om
upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet, LUFS. Lagen inforlivar det
s.k. forsvarsupphandlingsdirektivet.! Lagens bestammelser om skadestand,
som finns i 16 kap. 20 §, dverensstammer i sak med de som finns i 20 kap.
20 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling, LOU. Den lagen tradde i
kraft den 1 januari 2017 och ersatte da lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, ALOU. 16 kap. 20 8 ALOU inneh6ll bestammelser med samma
innehall som 20 kap. 20 § LOU.

14.  Enligt saval 16 kap. 20 § LUFS som 20 kap. 20 § LOU ska en upp-
handlande myndighet som inte har foljt lagbestdammelserna ersatta darigenom
uppkommen skada for en leverantor. | paragraferna ségs sarskilt att en anbuds-

givare eller en leverantor som har deltagit i en upphandling och haft kostnader

! Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om samordning av
forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlade myndigheter och enheter pa forsvars- och sakerhetsomradet och om andring av
direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.
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for att forbereda anbud och i évrigt delta i upphandlingen har rétt till skade-
stand, om asidosattandet av bestammelserna menligt har paverkat mojlighet-

erna att tilldelas kontraktet.

15.  LOU genomfor i denna del EU:s forsta och andra rattsmedelsdirektiv.?
Dessa direktiv innebar att medlemsstaterna ar skyldiga att tillhandahalla ratts-
medel som gor att leverantorer kan aberopa sina rattigheter enligt upphand-
lingslagstiftningen. Av sérskild betydelse i detta sammanhang &r direktivens

bestammelser om prévningsforfaranden och skadestand.

16.  Artikel 1 i det forsta direktivet alagger salunda medlemsstaterna att se
till att det finns tillgang till forfaranden for effektiv och skyndsam proévning av
upphandlande myndigheters beslut om kontrakt. Enligt artikel 2.1 ¢ i samma
direktiv ska medlemsstaterna se till att provningsforfarandena innehaller
bestammelser om befogenheter att bevilja skadestand till dem som har skadats
av en dvertradelse. Artikel 2.7 i det andra direktivet innehaller en sarskild
bestammelse om rétt till skadestand for kostnader for att férbereda anbud eller
delta i ett upphandlingsforfarande. For att fa sddana kostnader tackta ska
leverantdren behdva visa endast att det har skett en Overtradelse av gemen-
skapsregler om upphandling eller av nationella regler som inforlivar sddana
gemenskapsregler, att han har haft en realistisk mojlighet att erhalla kontraktet

och att 6vertradelsen har minskat denna mojlighet.

17. Bestdmmelserna i 16 kap. 20 8 LUFS dr avsedda att genomfora artikel
56.1 i forsvarsupphandlingsdirektivet. | det direktivet finns ingen sarreglering
vad avser rétten till ersattning for kostnader for att forbereda anbud och i

évrigt delta i upphandlingen. Den svenska lagstiftaren har valt att &nda ta in en

2 Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anlaggnings-
arbeten samt Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar
och andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillampade av
foretag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.
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sadan reglering i LUFS med LOU som forebild. (Se prop. 2010/11:150
s. 310.)

18.  Nar det galler ratten till skadestand finns det, mot den angivna bak-

grunden, inte skal att gora nagon skillnad mellan LOU och LUFS.
Tolkning av skadestandsbestammelserna i LOU och LUFS

19.  EU:s upphandlingslagstiftning syftar till att starka den inre marknaden
och motverka snedvridning av konkurrensen, bl.a. genom att skydda de
leverantdrer som lamnar anbud i en upphandling. En leverantér som har lagt
ned kostnader pa ett anbud ska kunna utga fran att anbudet beaktas pa ett
rattvist satt. (Se bl.a. prop. 1992/93:88 s. 103, HI, C-92/00, EU:C:2002:379

p. 43 och 44 samt Fosen-Linjen, E-16/16, EFTA Ct. Rep. 2017 s. 617 p. 61-65
med hanvisningar.) LOU:s och LUFS:s bestdmmelser ska tolkas i ljuset av
detta.

20.  Skadestandsbestammelserna i EU:s upphandlingslagstiftning syftar till
att den som lider skada pa grund av ett upphandlingsfel ska fa denna skada
reparerad. Men syftet dr ocksa att ge lagstiftningen fullt genomslag pa
nationell niva och att férhindra att liknande overtradelser upprepas. (Se prop.
1992/93:88 s. 103, Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, p. 48-50,
Fosen-Linjen p. 76 och "Fidelia” NJA 2013 s. 762 p. 15 med h&nvisningar.)
EU-bestammelsernas saval reparativa som preventiva funktion far betydelse

for hur de motsvarande svenska bestimmelserna ska forstas.

21.  Vidtolkningen av de svenska skadestandsreglerna far ocksa forekoms-
ten av ett annat rattsmedel, Overprovning, betydelse. En grundtanke i ratts-
medelsdirektiven &r att en dvertradelse av upphandlingslagstiftningen ska
rattas pa ett sa tidigt stadium som mojligt, dvs. i férsta hand innan kontrakt har
tecknats. Overprévning framtrader darigenom som det primara rattsmedlet i

direktiven; genom Overprévningen ska den skada som en Gvertradelse av
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upphandlingsreglerna skulle kunna ge upphov till normalt avvérjas. Den
mojlighet till skadestand som direktiven pabjuder fyller darfor framst en
funktion i de speciella situationer dér unionsrattens fulla genomslag och den
enskildes tillgang till effektiva rattsmedel annars inte skulle kunna garanteras
(jfr artikel 47 i EU:s stadga om de grundldggande rattigheterna). En sadan syn
pa skadestandets funktion stammer val 6verens med vad som galler om skade-
stand som rattsmedel inom unionsratten i stort. (Se bl.a. Francovich, C-6/90
och C-9/90, EU:C:1991:428, framfor allt p. 39, Alcatel Austria m.fl., C-81/98,
EU:C:1999:534 p. 33-38 och Fosen-Linjen p. 72-75.)

22. | rattsmedelsdirektiven preciseras inte ndrmare under vilka forutsatt-
ningar skadestand ska utga. | stéllet hanvisas det till de allmanna principer
som har vuxit fram genom EU-domstolens praxis om nar en medlemsstat kan
bli skadestandsskyldig mot enskilda vid 6vertradelser av unionsratten. (Se t.ex.
Francovich, Alcatel Austria m.fl. p. 33-38 och Combinatie Spijker, C-568/08,
EU:C:2010:751 p. 85-92.) Inte heller innehaller vare sig rattsmedelsdirektiven
eller den underliggande unionsratten nagra processuella regler av betydelse i
detta sammanhang. Det blir darmed den nationella ratten som fyller rétts-
medlen med deras narmare innehall. Vid utformningen av nationell lagstift-
ning och i rattspraxis maste dock tillses att rattsmedlen ger enskilda det effek-
tiva skydd och den tillgang till rattsmedel som unionsratten kraver och att
interna och unionsrattsliga situationer behandlas likvéardigt. (Se t.ex.
Combinatie Spijker p. 90 och 91 med hanvisningar och Orizzonte Salute

p. 48-50.)

23.  Det nu sagda betyder bl.a. att de i nationell rétt forekommande begrans-
ningsreglerna for skadestandsskyldighet galler sa lange kraven pa effektivitet
och likabehandling inte trads fornar. (Se bl.a. Francovich p. 43 och Brasserie
du pécheur, C-46/93 och C-48/93, EU:C:1996:79 p. 83 och 84.)

24.  Allméanna skadestandsrattsliga principer i svensk ratt blir alltsa normalt

tillampliga aven pa upphandlingsrattens omrade.
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Ersattning for anbudskostnader

25.  Bestdammelserna om ersattning for anbudskostnader i 20 kap. 20 § LOU
genomfor artikel 2.7 i det andra rattsmedelsdirektivet. Av paragrafens andra
stycke foljer att en leverantors anbudskostnader kan utgora en erséttningsgill
skada, om asidosattandet av upphandlingsbestammelserna menligt har pa-
verkat hans mojligheter att tilldelas kontraktet. Leverantéren behdver inte visa
att han, dsidosattandet forutan, skulle ha tilldelats kontraktet. Det ar tillrackligt
att han visar att han har haft en realistisk méjlighet att tilldelas kontraktet och
att asidosattandet har minskat denna mojlighet (se "Tvattsvamparna” NJA
2000 s. 712, sarskilt s. 724, och "Fidelia” NJA 2013 s. 762 p. 16). Det kravs
emellertid att de nedlagda kostnaderna har blivit onyttiga i den meningen att
de har blivit verkningslésa. Om asidosattandet har utgjorts av ett felaktigt
tilldelningsbeslut som déarefter har réttats genom dverprévning, kan erséttning
alltsa inte utga, eftersom leverantdren darigenom har forsatts i samma lage
som om tilldelningsbeslutet redan fran borjan hade varit riktigt (jfr "Fidelia”
p. 19).

26.  Ratten till skadestand kan vara beroende av att leverantéren gor vad han
kan for att undvika eller minska sin skada. Det kan i regel kravas att leveran-
toren angriper den felaktiga upphandlingen genom att begéra 6verprévning
(jfr 20 kap. 4 8§ LOU och 16 kap. 4 8 LUFS). Det kan i regel ocksa kravas att
leverantdren, om den 6verprovande domstolen beslutar om en ny upphandling,
tar tillvara de tidigare nedlagda resurserna i den nya upphandlingen sa att
skadan undviks eller begransas. | vart fall kan skadestandet komma att jamkas,
om leveranttren forhaller sig passiv i nagot av de namnda avseendena (jfr
”Armémuseum” NJA 2016 s. 369 p. 31 och 33).

27. Vad som nu har sagts géller dven vid tillampningen av 16 kap. 20 §
LUFS (jfr p. 18).
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Ersattning for 6verproévningskostnader

28.  En overprévningsprocess ar vanligen forenad med kostnader for
leverantoren. Nagon mojlighet att fa sddana kostnader ersatta inom ramen

for forvaltningsprocessen finns inte. Enligt svensk réatt géller n&mligen som
huvudregel att en part saknar ratt till erséttning for rattegangskostnader i
forvaltningsdomstol. Principen har uppratthallits aven for upphandlingsmalens
del.

29. | réattspraxis har dock leverantérer getts viss maéjlighet att fa sina 6ver-
provningskostnader ersatta sasom skadestand enligt upphandlingslagstift-
ningen. Hogsta domstolen tillerkande i rattsfallet ”Fidelia” NJA 2013 s. 762,
med stod av en tidigare motsvarighet till 20 kap. 20 § LOU, en leverantor
skadestand, motsvarande skaliga kostnader for 6verprévning. Domstolen fann
—med hanvisning till skadestandets reparativa och preventiva funktion och
behovet av att sékerstdlla Overprovningsinstitutets effektivitet i det enskilda
fallet — att den kostnad som en leverantor har adragits genom att framgangsrikt
driva en Overprovningsprocess kan utgora en erséttningsgill skada. (Se p. 22
och 23 i rattsfallet.) Omstandigheterna i malet var speciella. Den leverantor
som tillerkandes skadestand hade haft framgang med sin begaran om dver-
provning och forvaltningsdomstolarnas avgoranden innebar att det enbart var
leverantorens anbud som kvarstod. Den upphandlande myndigheten avbrot da
upphandlingarna med motiveringen att upphandling inte langre kunde ske med

tillvaratagande av den konkurrenssituation som fanns.

30.  En leverantdrs kostnader for 6verprovning kan alltsa, i enlighet med
"Fidelia” NJA 2013 s. 762, ersattas sasom skadestand, om leverantoren vinner
framgang i forvaltningsprocessen men anda — som en foljd av omstandigheter

som han inte kan lastas for — inte far nagra majligheter att tilldelas kontraktet.
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31.  Detsamma bor, i vissa fall, kunna galla om forvaltningsdomstolen
beslutar att upphandlingen ska géras om men leverantoren inte ges mojlighet

att delta i ett nytt upphandlingsforfarande.

32. Detéride nunamnda fallen fraga om situationer dar upphandlings-
reglernas genomslag och den enskildes rétt till effektiva rattsmedel pakallar
att skadestand kan démas ut for éverprovningskostnader (jfr p. 20 och 21).
Varken EU-rétten eller nationell ratt kan anses kréva att en leverantér mera
generellt tillerkanns ersattning for sina kostnader for att fa ett upphandlingsfel
rattat. Huruvida en sadan mera generell ratt till ersattning bor inforas ar en
fraga for lagstiftaren (jfr SOU 2018:44).

Beddmningen i detta fall
Anbudskostnaderna

33.  Spinator tog del i det forsta upphandlingsforfarandet. Mot bakgrund av
bolagets erfarenhet av det aktuella ammunitions- och minrgjningssystemet och
den kunskap om kartprogrammet som fanns bland bolagets anstallda star det
klart att bolaget, hade haft en realistisk mojlighet att tilldelas kontraktet. Felet i
upphandlingen medférde att anbud kom att lamnas &ven av féretag som
saknade den kunskap om kartprogrammet som Forsvarets materielverk hade
forutsatt. Det ar tydligt att detta bidrog till att Spinator inte tilldelades
kontraktet.

34.  Upphandlingsfelet undanrdjdes emellertid genom kammarrattens beslut.
Genom att anbudsférfarandet gjordes om forsattes Spinator i samma situation
som om nagot fel inte hade férekommit. | det skedet foreldg det annu inte
nagon skada for Spinator, motsvarande anbudskostnaderna; en sadan skada
skulle ha uppkommit forst om de resurser som hade lagts ned i anbudsarbetet
inte kunde nyttiggoras i det nya forfarandet. Utredningen ger inte stod for att

ett sadant nyttiggorande inte skulle ha kunnat komma till stand. Tvartom har
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det framkommit att SITE — som vid denna tidpunkt var Spinators dotterbolag —
lade ett i vasentliga avseenden likartat anbud i det nya forfarandet och att det
var interna 6vervaganden inom Spinator-sfaren som var orsaken till att an-

budet lades av SITE och inte av Spinator.

35. Mot den bakgrunden har Spinator inte rétt till ersattning for sina
anbudskostnader i det forsta forfarandet. Bolagets talan ska darfor ogillas i

denna del.
Overproévningskostnaderna

36.  Det ar ostridigt att Spinator adrog sig kostnader for dverprévningen i
forvaltningsratten och kammarratten. Parterna ar emellertid oense om sam-
bandet mellan upphandlingsfelet och 6verprévningskostnaderna. Forsvarets
materielverk har i den delen sarskilt framhallit att Spinators begaran om over-
provning avsag beslutet att tilldela det andra foretaget kontraktet, inte det

upphandlingsfel som kammarrétten sedermera konstaterade.

37.  Upphandlingsfelet utgjordes av en otydlighet i forfragningsunderlaget;
detta gav inte uttryck fér den upphandlande myndighetens uppfattning att en
anbudsgivare maste ha arbetat praktiskt med det aktuella kartprogrammet. Det
ar tydligt att detta var agnat att fa betydelse for vilka anbud som lamnades och,
i nasta led, vilken anbudsgivare som tilldelades kontraktet. Det forelag darmed
ett samband mellan & ena sidan upphandlingsfelet och a andra sidan Spinators
begdran om 6verprovning av tilldelningsbeslutet och de darav féranledda

overprévningskostnaderna.

38.  Spinators begdran om 6verprovning féranledde kammarrétten att
besluta om att det skulle géras en ny upphandling. Aven om detta inte
dverensstamde med vad Spinator hade yrkat innebar det en viss framgang
for bolaget.
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39.  Sasom ovan har konstaterats (p. 30 och 31) forutsatter emellertid ratten
till erséttning for 6verprévningskostnader ocksa att leverantoren, trots fram-
gang i forvaltningsprocessen, inte far mojlighet att tilldelas kontraktet och att
detta beror pa omstandigheter pa den upphandlande myndighetens sida. Det
har inte framkommit annat &n att Spinator bereddes moéjlighet att delta pa
samma villkor som andra leverantorer. Att Spinator avstod fran att delta

framstar i stallet som en foljd av omstandigheter pa bolagets sida.

40.  Ocksa Spinators talan om erséattning for 6verprévningskostnader ska

darfor lamnas utan bifall.
Rattegangskostnader i Hogsta domstolen

41.  Med hansyn till utgangen i malet ar Férsvarets materielverk beréttigat
till erséttning for rattegangskostnader i Hogsta domstolen. Verket har begart
ersattning med 189 530 kr for ombudsarvode. Det begérda beloppet far anses

skaligt.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Anders Eka, Svante O. Johansson,
Dag Mattsson (skiljaktig), Sten Andersson (referent) och Eric M. Runesson
(skiljaktig)

Foredragande justitiesekreterare: Karin Ahlstrand Oxhamre
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SKILJAKTIG MENING

Justitieradet Dag Mattsson ar skiljaktig i fraga om motiveringen enligt

foljande.

Enligt min mening ska yrkandet om erséttning for anbudskostnader och

yrkandet om erséttning for 6verprévningskostnader avslas av samma skal,
namligen att Spinator avstod fran att delta i upphandlingsforfarandet efter
éverprovningen utan att det berodde pa Forsvarets materielverk (jfr i fraga

om 6verprovningskostnaderna p. 39 i domen).

Upphandlingslagstiftningen utgor ett sammanhallet system for tilldelning av
kontrakt. Overprévningen och det strikta skadestandsansvaret ar delar i detta
system och ska skydda anbudsgivarens intresse av att fa delta i upphandlingen

pa rattvisa villkor.

Lagstiftningen forutsatter att den som vill gora géllande det strikta ansvaret
har varit intresserad av upphandlingen och kontraktet. Den som av nagon
anledning sjalv valjer att avsta fran upphandlingsférfarandet kan inte grunda
nagot ersattningskrav for sina kostnader pa det strikta ansvaret, vare sig av-
staendet skulle ske under det ordinarie forfarandet eller — som i malet — efter
en Gverprovning. | en sadan situation behdver man inte ga in pa om kostna-

derna har varit nyttiga eller inte.

| 6vrigt ansluter jag mig till domen.
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SKILJAKTIG MENING

Justitieradet Eric M. Runesson ar skiljaktig i fraga om motiveringen till att

ldmna talan om ersattning for 6verprévningskostnaderna utan bifall.

Med utgangspunkt i syftet med upphandlingslagstiftningens skadestands-
bestammelser (se p. 20 i domen) och i att dverprovning framtrader som det

priméra rattsmedlet (se p. 21 i domen) anfor han foljande.

Den som ldgger ner resurser pa att delta (anbudskostnader) i ett anbud pa
premissen att upphandlingslagstiftningen f6ljs kan drabbas av en skada om
premissen brister och kostnaderna blir utan avsedd verkan. Skadan intraffar
dock inte forran det star klart att anbudskostnaderna forbrukats i onédan, som
nar den regelstridiga upphandlingen avbryts utan att féljas av en ny
upphandling eller en regelstridig upphandling blir bestdende darfor att den inte

angrips av nagon av anbudsgivarna.

Av allméanna skadestandsrattsliga principer, vilka ar tillampliga (se p. 24 i
domen), foljer att den skadelidande har att begrénsa sin skada (jfr 70 § forsta
stycket koplagen). Den skadelidande kan dven antas ha att vidta atgarder for
att forhindra att en hotande skada intréffar (jfr NJA 2017 s. 371 p. 13 och NJA
2012 s. 953 p. 12). For att undvika skada kan da kréavas att atminstone en
anbudsgivare angriper regelovertradelsen och verkar for att sjélv tilldelas
kontraktet eller for att upphandlingen gors om. | det senare fallet kan i regel

anbudskostnaderna atminstone delvis ateranvandas i en ny upphandling.

HOGSTA DOMSTOLEN Postadress Telefon 08-561 666 00 Expeditionstid
Riddarhustorget 8 Box 2066 Telefax 08-561 666 86 08:45-12:00

103 12 Stockholm 13:15-15:00

E-post:
hogsta.domstolen@dom.se
www.hogstadomstolen.se
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Skadeverkningarna av regeldvertradelsen blir darmed helt eller delvis

undanrgjda.

Aven atgarder for att forhindra att en skaderisk realiseras forbrukar resurser
(6verprovningskostnader). Nar den aktive anbudsgivaren ar hanvisad till
allman forvaltningsdomstol saknas forutsattningar att fa ersattning for

rattegangskostnaderna i samband med 6verprévningen dar.

Den som begér dverprévning loper en risk att anstrangningarna inte kréns med
framgang; talan kan komma att avslas. Insikten om detta kan antas verka
avhallande. En anbudsgivare kan ocksa tankas vilja avvakta att nagon annan
ensam tar risken att adra sig éverprévningskostnader. Vid positivt utfall
gagnas den som avvaktar lika mycket som den som varit aktiv och adragit sig
kostnader. Enligt min uppfattning bor sadana 6vervaganden inte ges néring
genom att mojligheter till ersattning for éverprévningskostnader saknas &ven

nar den aktive anbudsgivaren lyckas undanrgja regelovertradelsen.

Om ersattning for dverprovningskostnader inte utgar maste dessutom den
aktive och framgangsrike anbudsgivaren i regel soka tackning for dver-
provningskostnaderna i anbudet eller acceptera en sémre l6nsamhet. Han

utsatts darfor for en konkurrensnackdel.

Av rattsfallet "Fidelia” NJA 2013 s. 762 framgar att kostnaderna i forvalt-
ningsprocessen kan vara ersattningsgilla som en skadestandspost. De anda-
malsskal som anfors i “Fidelia” (se p. 22 i den domen) och de dvervaganden
som anforts ovan gor sig gallande dven nar anstrangningarna leder till att
upphandlingen gérs om och inte bara nar upphandlingen avbryts. Over-
prévningskostnaderna bor darfor i princip vara ersattningsgilla till den del

kostnaderna orsakats av den upphandlande enhetens svarandetalan.
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Anbudsgivarens syfte, att dverprovningskostnaderna ska leda till att han kan
delta i anbudskonkurrens, ar skyddsvart. Overprévningskostnaderna ar ett
medel for detta andamal. For att erséttning ska utga bor darfor kravas att
anbudsgivaren ocksa utnyttjar sina nyvunna mojligheter att konkurrera om
kontraktet; dvs. att han undanrojer det primdra skadehotet. Spinator avstod

fran detta av skal som inte &r hanforliga till den upphandlande myndigheten.

Spinators talan om ersattning for 6verprévningskostnader ska darfor lamnas
utan bifall.



