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SAKEN
Skadestand

OVERKLAGAT AVGORANDE
Svea hovritts dom 2014-11-27 i mal T 10849-13

Hovriittens dom se Bilaga

DOMSLUT

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

och rinta enligt 6 § rintelagen fran den 8 december 2012,

Hogsta domstolen dndrar hovrittens dom #ven i friga om rittegingskostnader
och befriar Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag fran skyldigheten att ersitta
Statens Fastighetsverk for verkets rittegdngskostnader i tingsriitten och
hovritten samt forpliktar Statens Fastighetsverk att ersitta Nils Bengtsson
Byggnads Aktiebolag for dess rittegingskostnader i
- tingsrétten med 257 450 kr, varav 249 000 kr avser ombudsarvode, och
rénta enligt 6 § rintelagen fran den 29 oktober 2013,
- hovritten med 155 200 kr, avseende ombudsarvode, och rénta enligt
6 § réntelagen fran den 27 november 2014, och
- Hogsta domstolen med 94 500 kr, avseende ombudsarvode, och rinta

enligt 6 § réintelagen fran dagen for denna dom.
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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 ligre 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
tillerkdnna bolaget ersittning for egna rittegdngskostnader i dessa instanser

med dir yrkade belopp.

SFV har motsatt sig att hovrittens dom &ndras.

Parterna har yrkat ersattning for sina rittegdngskostnader i Hogsta domstolen.

DOMSKAL

Bakgrund

1. SFV inbjsd den 20 april 2012 foretag att Jimna anbud i eni offentlig
upphandling. Forfrgan avsig en generalentreprenad for ombyggnad av luft-
behandlingssystemet i fliktrum i en flygel pa Artillerigrden som tillhor
Armémuseum i Stockholm. I lokalerna fanns interna verksamheter sdsom
kontor, verkstider, 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
firdigstilld som driftsatt anldggning senast den 30 oktober 2012 och tillgéng-
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lig for slutbesiktning den 30 november 2012. Sdsom grund for tilldelning

angavs att det anbud som hade légst pris skulle antas.

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

merviérdesskatt, medan Venairs pris var 560 000 kr hégre.

3. Den 15 maj 2012 fattade SFV ett tilldelningsbeslut med information
om att entreprenaden bestiilldes hos Venair (tilldelningsbeslutet). SFV hade
forkastat NBB:s anbud med motiveringen att det inte var fullstindigt. NBB
hade inte lémnat referensprojekt for de uppgivna underentreprendrerna; de

limnade referenserna avség av NBB utforda total- och generalentreprenader.

4.  NBB ansokte i forvaltningsritten om 6verprdvning av tilldelnings-
beslutet. Den 10 juli 2012, dvs. den nist sista dagen av anbudens giltighet,
meddelade forvaltningsritten sin dom. Enligt férvaltningsritten hade NBB
uppfyllt kraven i forfrdgningsunderlaget pa redovisning av kompetens.
Forvaltningsriitten, som dven fann att §vriga forutsittningar for rittelse
forelag, forordnade att upphandlingen skulle réttas pa sa sitt att NBB:s
anbud skulle tas med i utvirderingen.

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

22 augusti 2012, begirde inte 6verprévning av beslutet.

6. Under 4r 2013 genomftrde SFV en ny offentlig upphandling avseende
projektet. NBB limnade inget anbud. SFV tecknade avtal med Venair.
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Parternas grunder for talan m.m.

7. NBB gor giillande att SFV brét mot lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU) i maj 2012, nér SFV forkastade anbudet frin NBB. Nir
SFV i augusti samma ér tog beslut om att avbryta upphandlingen s& var det pa
grund av den tid som hade forflutit i samband med begiiran om Sverprovning,
Det finns ett direkt orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslutgt
och de omsténdigheter som &beropats till grund for avbrytandebeslutet. Det
saknades sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen. NBB har gtt
miste om kontraktet pd grund av brotten mot LOU och har didrmed ritt till
ersittning for det positiva kontraktsintresset, dvs. for utebliven vinst, med
yrkat belopp alternativt med ett ligre skéligt belopp. Att Venair vann dep
andra upphandlingen ar 2013 visar att NBB har lidit skada, men NBB pastar
inte att ndgot upphandlingsfel begicks dé. Det saknas skl att jimka skade-

standet.

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

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

till den foreskrivna férdigstillandetidpunkten i oktober 2012. Ett eventuellt
skadestdnd ska jimkas till noll d4 NBB inte har begriinsat sin sicada. NBB.
underlét att dverklaga beslutet att avbryta upphandlingen, sokte inte andra
uppdrag under aktuell period och inkom inte heller med anbud i den nya upp-
handlingen &r 2013. Under alla forhallanden ska ett skadestdnd endast utga
med ett skiligt ldgre belopp och inte for hela den uteblivna vinsten. Ett skade-
stdnd om 175 000 kr vitsordas som skiligt i och for sig.
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9.  Baéde tingsritten och hovritten har ogillat kdromalet.

Sanktionssystemet enligt lagen om offentlig upphandling

10. Bestimmelserna i LOU bygger pa ett upphandlingsdirektiv och ett
dértill hérande rittsmedelsdirektiv (Europaparlamentets och radets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av frfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster 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
bygg- och anlidggningsarbeten, med 4ndringar i det s.k. #ndringsdirektivet
2007/66/EQG).

11.  Syftet med upphandlingsdirektivet &r att sikra den fria rérligheten

for varor och tjéinster och den fria etableringsritten 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 giller under
sévil kvalificeringsfasen som utvirderingsfasen i ett upphandlingsforfarande.
Upphandlande myndighet ska bl.a. behandla leverantérer pa ett likvirdigt och

icke-diskriminerande sitt samt genomfbra upphandlingar p4 ett 5ppet sitt.

12. Réttsmedelsdirektivet utgdr grunden for bestimmelserna i 16 kap. LOU
om réttsmedlen vid felaktig upphandling. Direktivet syftar i forsta hand till att
sdkra genomslaget av bestdmmelserna i upphandlingsdirektivet men #ven till

att ge réttsligt skydd at enskilda som riskerar att drabbas av skada till foljd av
en upphandlande myndighets réttsstridiga agerande.
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13. Av 16 Kkap. 4 och 6 §§ LOU foljer att en leverantdr kan begéra dver-
provning hos forvaltningsdomstol av beslut eller férfaranden under en
upphandling. Framgéng med en sidan talan forutsitter dels att den upp-
handlande myndigheten har brutit mot de grundléiggande principerna for
offentlig upphandling i 1 kap. 9 § eller mot nigon bestimmelse om upp-
handlingsforfarandet i lagen, dels att leverantoren har lidit skada eller kan
komma att lida skada av 6vertridelsen. Férvaltningsdomstolen kan dg
forordna att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst

sedan rittelse har gjorts.

14. Ett annat réttsmedel vid offentlig upphandling 4r skadestdnd. En f6rut-
séttning for att skadestind ska kunna utga #r att den upphandlande myndig-
heten inte har foljt bestimmelserna i LOU (16 kap. 20 §).

Ndrmare om skadestind med stéd av LOU

15.  Enligt unionsritten omfattas skadestandsregleringens utformning av
medlemsstaternas nationella autonomi. Den processuella och materielia ut-
formningen far inte vara mindre forménlig &n vad som giller for liknande
talan som grundas pa nationell ritt (likvérdighetsprincipen). Inte heller fér ut-
formningen medfbra att det i praktiken blir omdjligt eller orimligt svart att ut-
dva den rétt till skadestind som foljer av unionsritten (effektivitetsprincipen).
(Se t.ex. EU-domstolens dom i mél Combinatie Spijker, C-568/08,
EU:C:2010:751.)

16. Den upphandlande myndighetens erséttningsskyldighet avser den skada
som uppstétt som en f6ljd av att lagen inte har foljts (16 kap. 20 § forsta

stycket). Ansvar intréider oberoende av uppsat och oaktsamhet. I bestimmel-
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sens andra stycke erinras om att rétten till skadestdnd &dven inbegriper erstt-
ning for kostnader for att forbereda anbud och 1 &vrigt for att delta i upphand-
lingen, om 6vertridelsen menligt paverkat anbudsgivarens mojlighet att till-

delas kontraktet (negativa kontraktsintresset).

17. Skadestandsskyldigheten innebér att en leverantér som — det ansvars-
grundande upphandlingsfelet forutan — sannolikt skulle ha tecknat avtal om
upphandlingsféremalet kan bli berittigad till erséttning for utebliven vinst
(positiva kontraktsintresset). Leverantoren har d4 forsatts i samma ldge som
om upphandlingen hade fullgjorts pé ett riktigt sitt (se bl.a. Arkitekttjéinst NJA
1998 s. 873, Tvittsvamparna NJA 2000 s. 712 och Ishavet NJA 2007 s. 349).

Betydelsen av att upphandlingsfelet har varit foremdl for Gverprévning i

Jforvaltningsdomstol

18. I &verprévningsédrendet i forvaltningsritten gjorde SFV gillande att NBB
inte hade kvalificerat sig for utvédrdering pa grund av att bolaget inte hade -
angivit referensprojekt for sina underentreprendrer; bolaget hade enbart limnat
referenser till projekt dir NBB hade utfort arbetet. I detta mal har SFV utéver
det nu angivna skilet ocksé dberopat att NBB inte hade visat att bolaget nadde .

upp till foreskrivna krav pé kvalitets- och miljdarbete.

19. Fastédn forvaltningsritten redan har provat en av de dberopade grunderna
for beslutet att inte ta upp NBB:s anbud till utvirdering, maste den invind-
ningen provas fullt ut i skadestdndsmalet. En forvaltningsdomstols bedomning
sker visserligen i en process som i vissa avseenden liknar den som dger rum i
allmén domstol i frgan om en upphandlande myndighet inte har foljt
bestimmelserna i LOU (se RA 2009 ref. 69 och HFD 2015 ref. 55). Sjélva

syftet med &verprévningen i forvaltningsdomstol &r emellertid att géra en
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offentligrittslig kontroll och inte att 16sa en civilrittslig tvist mellan parterna;
prévningen tar inte sikte p4 upphandlingens materiella resultat och mélet kan
inte bli foremal for forlikning. Aven parts dberopsborda 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 frigor, 2 uppl. 2016, s. 39 ff. och 55 ff.). Att den allméinna
domstolen vid sin prévning av den pastddda ansvarsgrunden kan ta intryck

av forvaltningsdomstolens resonemang och argument &r en annan sak.

20. Av det anforda foljer att ocksa pastaendet att NBB inte hade visat att
bolaget nidde upp till SFV:s krav pé kvalitets- och miljdarbete ska provas i

skadestdndsmalet.
Forkastandet av NBB:s anbud utgjorde ett upphandlingsfel

2]1. Under rubriken “Provning av anbudsgivare” i de foreskrifter som gillde
f6r anbuden rérande 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
miljdarbete enligt foreskrifternas avsnitt AFC.22. Av det avsnittet framgar att
entreprendren ska ha ett kvalitetsledningssystem och ett miljéledningssystem
som motsvarar vissa nérmare specificerade krav. I anbudsformuliret finns
under rubriken kvalitets- och miljéarbete fortryckt meningen Vi forklarar att
vi uppfyller stillda krav pé kvalitets- och miljdarbete enligt AFC.22 med
underordnade koder”. Av foreskrifterna framgar att anbudet ska vara uppstillt

enligt tillhandahéllet anbudsformulir.
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22. Forfragningsunderlaget méste forstds sa att det &r tillrackligt att egna
referensprojekt anges och att en forsékran limnas om att kvalitets- och milj6-
arbete enligt angivna standarder uppfylls. Med héinsyn hirtill borde NBB:s
anbud, som hade limnats pa anvisat anbudsformulér, inte ha forkastats vid .

provningen. SFV har dédrigenom inte f61jt LOU.

Det finns ett skadestandsgrundande orsakssamband mellan tilldelningsbesiutet
och pastadd skada

23. Vid prévningen av skadestdndskrav som grundas p3 ett felaktigt
tilldelningsbeslut uppkommer frdgan huruvida ett sidant fel kan anses ha
orsakat skada i det fallet att upphandlingen avbryts efter tilldelningsbeslutet
och ndgot kontrakt allts inte tecknas. I réttsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762
var situationen den att en anbudsgivare grundade en skadesténdstalaﬁ endast
pa den omstéindigheten att tva tilldelningsbeslut var felaktiga. Vad som hade
hént efter besluten i form av dverprdvningar, réttelser och avbrytandebeslut
saknade enligt anbudsgivaren betydelse (se p. 17 i domen). I domen uttalade
Hogsta domstolen att enbart den omsténdigheten att tilldelningsbesluten var
felaktiga nér de fattades inte kunde ldggas till grund f6r skadestind for ute-
bliven vinst, eftersom besluten inte hade foljts av kontraktstecknande. Dom-
stolen pipekade att frigan om det hade forelegat sakligt godtagbara skl for att
avbryta upphandlingarna inte var f6remél for provning (se p. 18 i domen). De
omsténdigheter som hade intriffat i tiden efter tilldelningsbesluten lag alltsa

inte inom den processuella ramen i det malet. I forevarande mal 4r ldget

annorlunda.

24. Det star klart att om SFV inte hade felaktigt forkastat NBB:s anbud,
sa skulle utvérderingen av de tvd anbuden ha visat att NBB hade erbjudit det
légsta priset. NBB skulle saledes ha tilldelats kontraktet och avtal skulle
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foljaktligen ha tecknats med bolaget. Frigan &r alltsd om det finns ett direkt
orsakssamband mellan det felaktiga tilldelningsbeslutet och SFV:s beslut att
avbryta upphandlingen. Ett sddant samband skulle innebira att SFV genom
tilldelningsbeslutet framkallat de férhdllanden som enligt myndigheten
motiverade beslutet att avbryta upphandlingen. Férst om orsakssamband.
saknas behover det provas om SFV vid beslutet att avbryta upphandlingen

inte kan anses ha f6ljt bestimmelserna i LOU.

25. I beslutet 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 verksambhet stillde héga klimatkrav
och att en forutsittning for projektet var att ombyggnaden skulle vara klar
senast den 30 november 2012. Det angavs ocksi att finansiering av projektet

enligt investeringsbeslutet skulle ske under &r 2012,

26. Samtliga de skél som SFV anf6rde for att avbryta upphandlingen utgér
en direkt f6ljd av den tidsutdridkt som uppstod i samband med verprovningen
av tilldelningsbeslutet. Det var i sjdlva verket det felaktiga beslutet att forkasta
NBB:s anbud som orsakade behovet av att avbryta upphandlingen. Hade
skilet att avbryta upphandlingen ddremot varit av ett annat slag, t.ex. att SFV
hade funnit att den befintliga luftbehandlingen inte behdvde atgérdas eller att
offererade priser i kvarstdende anbud var oacceptabla, sa hade det varit det

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

27. Det kan tilliggas att en begéran om forldngning av anbudens giltighet
kan, i en sddan situation som SFV befann sig i, utgéra en méjlighet for den
upphandlande myndigheten att folja en forvaltningsdomstols férordnande om

rédttelse och dédrmed ocksd undanrdja risken for att anbudsgivare fororsakas
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skada av det felaktiga beslutet. Av utredningen framgéar att NBB skulle ha
accepterat en forldngning av giltighetstiden och att bolaget ocksa hade haft
formégan att firdigstilla entreprenaden i enlighet med vad som var foreskrivet

1 forfrdgningsunderlaget.

28. Slutsatsen &r att det finns ett adekvat orsakssamband mellan det felaktiga
tilldelningsbeslutet och det forhillandet att NBB gick miste om avtalet. Frigan
huruvida beslutet att avbryta upphandlingen utgjorde ytterligare en dvertri-
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 lige
som om anbudsforfarandet hade fullgjorts pa riktigt sitt. I detta fall kan det
inte krévas att avtal har tecknats med annan anbudsgivare for att erséttning for
det positiva kontraktsintresset ska kunna utgé (jfr p. 23). Utgangspunkten #r
darfor att skadestdnd ska utgé 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 hénvisningar). |

30. NBB har beriknat att bolagets vinst skulle ha uppgatt till 596 040 kr for
det fall att avtal hade tecknats. Beloppet &r berdknat pa grundval av det pris
som angavs i anbudet med avdrag for kostnaderna fr underentreprenérernas
arbete och for beriknade lonekostnader avseende arbetsledning och snickeri-
arbete. Lonekostnaderna #r specificerade, liksom kostnaderna for bodar och
etablering av projektet samt material. Kostnaderna for underentreprensrerna
styrks bl.a. av de offerter de limnade till NBB i samband med upphandlingen.
Rimligheten av kostnaderna har bekréftats genom forhdr. Avdrag for intdkter
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frén ersittningsuppdrag har inte gjorts; enligt vad som &r utrett har inte nigra
uppdrag utforts. NBB har ddrmed styrkt att skadan uppgér till det yrkade
beloppet. SFV:s invindning om jamkning av beloppet ska dé provas.

Jadmkning av skadestdnd grundat pd upphandlingsfel

31. Detkan vid jimkning av ett skadesténd finnas skl att skilja mellan att
den skadelidande av uppsét 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 skadestdnd uppkommit

(ifr 6 kap. 1 § andra stycket skadestandslagen och t.ex. 70 § forsta stycket
koplagen). Nir medvallandet avser skadans uppkomst kan det leda till att
jamkning bér ske med en viss kvotdel som stér i proportion till respektive
parts vallande. Ar det i stillet friga om att skiliga dtgirder inte har vidtagits
for att begréinsa en skada, bor skadestindet kunna sittas ned till det belopp
som forlusten skulle ha uppgétt till, om den skadelidande handlat som han
rimligen borde ha gjort. Jimkningen fér dock inte drivas sé langt att det i
praktiken blir omgjligt eller orimligt svért att utdva réttigheter som f6ljer
av unionsritten. Vidare kan hénsyn behdva tas till att syftet med det upp-
handlingsrittsliga skadestandet i viss man skiljer sig fran vad som giller

vid andra typer av ren formdgenhetsskada.

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

beslutet att avbryta upphandlingen

32. SFV har som en av grunderna for att skadestandet ska jamkas anfort att
NBB inte begiirde 6verprovning av beslutet att avbryta upphandlingen.



HOGSTA DOMSTOLEN T 6224-14 Sida 14

33. Den 6vergripande tanken med sanktionssystemet enligt LOU ér att en
overprovning av ett upphandlingsforfarande ska ske medan det fortfarande &r
mdojligt att rétta till eventuella vertradelser och dédrigenom undvika att skada
uppstar. Detta ligger ocksa i leverantdrens eget intresse. En Gverprovnings-
process ar visserligen ofta férenad med kostnader som inte ersitts dér

(men rittsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762 ger stod for en mojlighet att erhalla
ersdttning for skilig rittegdngskostnad sdsom en ersittningsgill skada, se dock
forslaget i SOU 2015:12 att inskréinka den mojligheten). Betinksamhet mot att
initiera en sddan process kan &ven foreligga av andra skil, men att begéra
dverprévning kan i allménhet inte anses utgdra en betydande olégenhet, vara
alltfér betungande och inte heller ligga vid sidan av en normalt bedriven
affirsverksamhet. Slutsatsen dr att dvervigande skiil talar for att det ofta kan
anses oaktsamt att den skadelidande inte har begért 6verprovning av ett pastétt
upphandlingsfel hos férvaltningsdomstol om en sédan hade kunnat fylla en
reell funktion (jfr betrdffande statens skadestandsansvar enligt skadestinds- .
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 dd anstkte om Gver-
prévning av beslutet. Emellertid skulle en sddan atgird inte ha fyllt ndgon
funktion — &ven om den mot férmodan vann framgéng — eftersom en process
i forvaltningsritten skulle ha medfort att sa lang tid hade forflutit, att det inte
hade varit méjligt att firdigstélla entreprenaden i enlighet med vad som var
foreskrivet i forfragningsunderlaget. Slutsatsen &r att NBB:s ritt till skade-
stind inte ska jaimkas péd grund av att bolaget inte begérde 6verprévning av
beslutet att avbryta upphandlingen.
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Det foreligger inga andra skdl for jamkning

35. SFV har vidare gjort gillande att skadestindet ska jimkas med hénvis-
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 frdn vad som gillt fér 2012 ars upp-
handling genom att det nu ocksa krévdes erfarenhet fran ett antal objekt som
utgjorde kulturminnen. Det leder till frigan hur langt skyldigheten att begrinsa
en skada kan strickas bade i omfattning och i tiden och till betydelsen av att
villkoren vid den nya upphandlingen foréindras pé ett sitt som medfor att den

skadestandsberittigade inte kan kvalificera sig som leverantdr.

36. NBB:s skada avser vinst pa en entreprenad som skulle ha uppstatt pa
arbeten utforda under sensommaren och hosten 2012. Den nya upphandlingen
avsdg arbeten som skulle genomf6ras under motsvarande tid &ret dérpa. Upp-
handling avser alltsd en tjdnst som skulle utfras under en bestdmd tid. Vid en
skada bestéende i utebliven vinst under den tid ett uppdrag skulle ha utforts
kan jimkning av skadestindet i regel endast komma ifrdga om den nya upp-
handlingen helt eller delvis avser ett utférande under samma period. Nagon
jamkning av skadestdndet med hénvisning till att NBB inte limnade négot

nytt anbud ska dérfor inte ske redan av detta skl.

37. Nir NBB, som efter det att bolaget fétt del av férvaltningsriittens dom
hade sokt foretriidare for SFV for att fa avtalet till stind, den 22 augusti 2012
fick beskedet att upphandlingen hade avbrutits dterstod en relativt kort tid av
den period d& bolaget hade kunnat utfora ersittningsuppdrag. Av utredningen
framgér att NBB forsokt att fi andra uppdrag, men misslyckats.
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38. Det saknas alltsa skil for jimkning av skadestandet.

Slutsats

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

ir skiliga.
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I avgérandet har deltagit: justitierdden Ella Nystrom, Kerstin Calissendorff
(referent), Gudmund Toijer, Svante O. Johansson (sérskilt yttrande) och Lars
Edlund

Foredragande justitiesekreterare: Martin Prosell
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SARSKILT YTTRANDE

Justitierddet Svante O. Johansson tilldgger for egen del féljande.

1. Imaélet &r en huvudfraga huruvida ersittning for utebliven vinst ska utgd
nér en upphandlande myndighet inte har f6ljt lagen om offentlig upphandling.
For att erséttning ska utgd krévs att det foreligger ett orsakssamband mellan
upphandlingsfelet och den skada som gors giéllande. Den ansvarsgrundande
omstindigheten ska alltsd tinkas bort. Det tinkta forloppet ska i denna situa-

tion konstrueras som om felet inte forevarit.

2.  Kriver kéranden erséttning for det positiva intresset rér fragan om
orsakssamband huruvida han eller hon skulle ha fétt kontraktet felet forutan.
Kriver kdranden det negativa intresset blir kausalfrdgan huruvida kostnaden
foranletts eller blivit onyttig pd grund av 6vertridelsen. Péstar kiranden att

skilig erséttning ska utgé maste felet provas i forhallande till de foreliggande

omsténdigheterna.

3. Det som i forsta hand stéller till problem i réttstillimpningen betriffande
orsakssambandet ir hur bevisfragorna angéende sambandet ska behandlas.

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

4. I réattsfallet Tvittsvamparna NJA 2000 s. 712 hade anbud 6ver huvud
taget inte infordrats; det var alltsé friga om en otilléten direktupphandling.
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103 12 Stockholm E-post: 13:15-15:00
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Hogsta domstolen framholl att goda skél kunde anfras for att erséttningen
som regel borde utgd med ett med hinsyn till bl.a. Svertrddelsens karaktir,
nedlagda kostnader och utsikter till vinst uppskattat skligt belopp.
Kirandebolaget ansdgs emellertid inte ha gjort sannolikt att det férlorat
kontraktet till f6ljd av att ndgot anbudsforfarande inte foregétt upphandlingen,

och dess talan om erséttning for utebliven vinst ogillades dirfor.

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

i rattsfallet Ishavet NJA 2007 s. 349. Hogsta domstolen anser att det beviskrav
som stélldes upp for direktupphandlingsfelen ocksé kan anvindas vid genom-
forandefel. Detta innebir att kdranden ska gora “sannolikt” att denne forlorat
kontraktet p4 grund av felet. Detta kan ocksa uttryckas s att kiiranden skulle
ha fatt kontraktet om upphandling skett efter ett riktigt anbudsforfarande.
Eftersom karanden i 2007 ars fall kunde gora sannolikt att bolaget skulle ha
fétt kontraktet, skulle kravet pa ersittning for utebliven vinst i sin helhet
ersittas enligt den berdkningsmetod som gér tillbaka pa rittsfallet

Arkitekttjinst NJA 1998 s. 873.

6. Det som kan vicka viss tvekan betrédffande rittsléiget &r vissa uttalanden i
rattsfallet Fidelia NJA 2013 s. 762. Dir krédvde en anbudsgivare erséttning for
utebliven vinst med hénvisning till att andra anbudsgivare, vars anbud borde
ha forkastats, felaktigt hade tilldelats kontrakten. Efter 6verprévning
forordnade forvaltningsritten att upphandlingen fick fortsétta forst sedan de
anbuden hade forkastats. Myndigheten avbrot dérefter upphandlingen. Hogsta
domstolen anforde angéende kravet pa erséttning for utebliven vinst som
principiell férutsittning, att leverantdren ska ha forlorat kontraktet till foljd av
upphandlingsfelet. Kéranden ska enligt domstolen gora sannolikt att si skulle

ha skett. (Se p. 15 av den domen.)
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7.  Nir domstolen i 2013 &rs fall sedan tar stdllning i sak uttalar den att de
felaktiga tilldelningsbesluten inte kan grunda en rétt fér kiranden till skade-
stdnd for utebliven vinst. En sddan skada uppstar ndmligen enligt domstolen
forst om ett felaktigt tilldelningsbeslut f6ljs av att kontrakt tecknas med den
anbudsgivare som angetts i tilldelningsbeslutet; det 4r sdledes kontrakts-

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

8. Det nimnda uttalandet har pa sina hall uppfattats s4, att ndgon fullt ut

berdknad ersittning for utebliven vinst 4r utesluten nér kontrakt inte tecknas.

9.  Emellertid kan en sédan ldsning av 2013 ars fall ifrdgaséttas. Texten till
skadestindsbestimmelsen i lagen om offentlig upphandling anger uttryckligen
som enda ansvarsgrund att den upphandlande myndigheten inte har f6ljt
reglerna i lagen. I skadestdndsbestimmelsen anges inte heller ndgra begréns-
ningar for nér erséttning for utebliven vinst kan utgd; den genom felet upp-
komna skadan ska ersittas. Det redovisade uttalandet i domen &r inte heller att
uppfatta pa sé sitt att Hogsta domstolen stéller upp en ny rittsregel for nir
ersittning for utbliven vinst kan utga. I stéllet méiste domen forstés

mot bakgrund av hur beviskravet for orsakssambandet har formulerats i

tidigare domar i enlighet med vad domstolen anftrde i den allménna delen

(se p. 6 ovan).

10. Om en upphandlande myndighet tecknar avtal med en anbudsgivare s&
dr det klart att de andra anbudsgivarna har gatt miste om avtalen. Ritt till
ersittning for utebliven vinst foreligger emellertid enbart for den anbudsgivare
som kan gdra sannolikt att han eller hon skulle ha fitt teckna kontrakt felet
forutan. Sannolikhetskravet medfor i bevishédnseende att bara en av anbuds-
givarna kan ses som den sannolikt hypotetiska vinnaren. Den anbudsgivaren

har da ritt till erséttning for utebliven vinst.
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11. Eftersom upphandlingen i 2013 ars fall hade avbrutits tecknades inte
nagot kontrakt i enlighet med tilldelningsbeslutet. Aven om det saledes stod
klart att nigot kontrakt aldrig skulle komma att tecknas aterstod fragan vem
som skulle ha ftt kontrakten om genomforandefelet inte hade begatts. Det
processuella léget i det fallet var sidant att omstéindigheter kring vad som hént
efter tilldelningsbeslutet — 6verprévningar, rittelser och beslut att avbryta
upphandlingar — inte var féremal for provning. Orsakssambandet mellan
tilldelningsbesluten och den efterfoljande handelseutvecklingen forblev dérfor
outrett i mélet. Under sidana forhallanden kunde kiranden omdjligen géra
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 stillet vara nigot helt
annat, t.ex. beslutet att avbryta upphandlingen eller att annan anbudsgivare
skulle ha vunnit upphandlingen. I det fall som hir ska bedémas #r alltsa det

processuella ldget ett annat dn i 2013 4rs fall.

12.  Min slutsats 4r dirfor att erséttning for utebliven vinst kan utgd dven ide
fall dir inget avtal ingatts. Det kriivs emellertid att anbudgivaren gor sannolikt
att han eller hon skulle ha fétt kontraktet om lagen om offentlig upphandling
hade foljts vid upphandlingen.

&)
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YRKANDEN [ HOVRATTEN

Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag (Byggbolaget) har yrkat att hovritten ska bifalla
den talan som bolaget forde i tingsritten, befria Byggbolaget frén skyldigheten att
ersitta Statens Fastighetsverk (Verket) for rittegdngskostnader i tingsriétten och i
stillet forplikta Verket att ersiitta Byggbolaget for rittegdngskostnader dir.

Verket har motsatt sig att tingsrittens dom #ndras. Verket har dven i hovritten
vitsordat ett belopp om 175 000 kr som skiligt i och for sig for det fall erséttning for
det positiva kontraktsintresset ska utgd. Verket har ocksé vitsordat s#ttet att bertikna

rénta.
Parterna har yrkat ersittning for rittegdngskostnader i hovrétten.
PARTERNAS TALAN OCH BEVISNING I HOVRATTEN

Parterna har éven i hovritten dberopat de grunder for sin talan som redovisats i
tingsriittens dom. Byggbolaget har fortydligat att det faktum att kontrakt har tecknats
med en annan anbudsgivare, AB Venair, i den andra upphandlingen inte utgér en
overtridelse av lagen om offentlig upphandling (LOU). Att Verket har tecknat kontrakt

i den andra upphandlingen #r emellertid en omsténdighet som &beropats till stéd for att

Byggbolaget har lidit skada.
Parterna har i hovriitten sammanfattningsvis utvecklat sin talan enligt féljande.

Byggbolaget: Verket har felaktigt forkastat bolagets anbud pd grund av att det
saknades referensprojekt for de underentreprendrer ("UE”) som hade angetts i anbudet.
Av forfragningsunderlaget framgar att ett villkor for att ett anbud ska tas upp till
prévning #r att anbudsgivaren, eller namngiven UE, genom beskrivning av tre
relevanta referensobjekt, hogst fem &r gamla, kan visa att man har resurser och
erfarenhet av kvalificerade luftbehandlings- och rérarbeten samt av styr och

overvakning. Det #r alltsa tillriickligt att anbudsgivaren eller underentreprendren
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uppfyller detta krav. Byggbolaget har tillsammans med anbudet limnat in en
referenslista och en separat lista med underleverantérer. Byggbolaget har som
referensobjekt angett tre genomfSrda generalentreprenader, tre genomforda
luftbehandlingsarbeten, tre genomfrda rorarbetesprojekt och tre genomforda styr- och
Overvakningsprojekt. Av forfragningsunderlaget framgér inte annat #n att det ska
finnas en forsikran avseende kvalitets- och byggledningssystem. Byggbolaget har
uppfyllt detta krav. Byggbolagets anbud &r dérfor fullstéindigt och bolaget borde ha
tilldelats kontraktet eftersom det begérde léigst pris.

Byggbolagets kontrakt har gitt forlorat dels genom att Verket har beslutat att avbryta
upphandlingen utan sakligt godtagbara skil, dels genom att Verket i den andra
upphandlingen har tecknat kontrakt med den anbudsgivare som, i den forsta

upphandlingen, tilldelades kontraktet.

Beslutet att utan godtagbara skal avbryta upphandlingen har, p4 samma siitt som ett
kontraktstecknande, orsakat skada i form av kontraktsforlust. Skadestind motsvarande
det positiva kontraktsintresset, eller det légre belopp som riitten finner skiligt, ska
dérfor utgd. Bedomningen av om det foreligger sakligt godtagbara skiil ska géras utan
hénsyn till den tidsutdrikt som Gverprovningen i Forvaltningsriitten har medfort,
eftersom den har foranletts av Verkets upphandlingsfel. Bolaget skulle dessutom ha
hunnit genomfora entreprenaden pd den tid som efter Férvaltningsrittens dom aterstod

fram till tidpunkt f6r fardigstéllande.

Verket: Byggbolagets anbud uppfyllde inte stillda krav. Det har dirmed varit orent och
har ritteligen forkastats i upphandlingen. Av forfrigningsunderlaget framgér att ett
villkor fr att ett anbud ska kunna provas ér att det innehéller referensobjekt for den
som verkligen ska utfora arbetena, vilket i Byggbolagets anbud var de uppgivna
underentreprendrerna. Vidare framgar av de handlingar som Byggbolaget har bifogat
anbudet att Byggbolaget inte nér upp till de krav som stéllts p3 att kvalitets- och
miljéledning ska motsvara ISO 9001:2000 och 14001:2004.

Byggbolaget har inte drabbats av ndgon skada eftersom den frsta upphandlingen inte
ledde fram till att nigot kontrakt ingicks.
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Det fanns sakligt godtagbara skil for beslutet att avbryta upphandlingen. Prévningen i
denna del ska utgd frdn Verkets perspektiv och forutséittningarna som de sig ut vid
tiden for beslutet. Nér den s kallade forléingda avtalsspédrren om tio dagar hade gtt ut
frén det att Forvaltningsrétten avgjorde malet hade anbudens giltighetstid 16pt ut. Det
fanns ingen skyldighet for Verket att begéra forlidngd giltighetstid for anbuden. Vidare
meddelades Forvaltningsrittens dom néir Verkets jurist, Tomas Gustavsson, och
Verkets ombud for upphandlingen, Magnus Pettersson, var pd semester. Dirutdver
hade Verket planerat for en firdigstéllandetid p& 20 veckor och det var, nir
Forvaltningsréttens dom meddelades, inte ldngre mdjligt att entreprenaden skulle
kunna bli klar i tid. Ett fardigstillande i tid var visentligt med hénsyn till behovet av
att bibehalla ritt klimatfrhallanden i lokalerna. Detta fSrutsatte att arbetena utfsrdes
innan det blev kallt. En forsenad entreprenad hade dven kunnat medfora att projektet
skulle komma att belasta néstkommande budgetér, vilket inte var forankrat.
Byggbolaget hade kunnat begréinsa sin skada genom att begéra Sverprévning av
beslutet att avbryta upphandlingen. Skadan kunde dven begrinsats genom att
Byggbolaget utforde andra arbeten.

Parterna har lagt fram samma utredning i hovriétten som i tingsritten.
HOVRATTENS DOMSKAL

Upphandlingsfel
Hovriitten provar inledningsvis om Verket, genom att forkasta Byggbolagets anbud,

inte har foljt bestdimmelserna i LOU och dérigenom har begétt det av Byggbolaget
pastéddda upphandlingsfelet. Det dr Byggbolaget som har bevisbordan for att
upphandlingsfel har begétts (se bl.a. NJA 2013 s. 762).

I forfragningsunderlaget uppstilldes ett krav pé referensobjekt f5r anbudsgivaren eller
underentreprendren. Sdsom Forvaltningsritten i Stockholm funnit bedémer #ven
hovritten att det dérav foljer att det &r tillrickligt att anbudsgivaren sjilv anger
referenser om bolaget har den kompetens och erfarenhet som krivs. Den bevisning

som Verket har aberopat ger inte heller fog for bedémningen att de angivna
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referenserna skulle sakna relevans, sérskilt d& Magnus Pettersson, som utviirderade
anbuden, har forklarat att han inte nirmare visste vilken sorts arbete referensobjekten
avsdg. Hovritten finner vidare att det ar tillrickligt att, som Byggbolaget har gjort,
ldmna en forklaring om att kraven pé kvalitets- och miljdarbete 4r uppfyllda, eftersom
det &r sé kravet har uttryckts i forfrigningsunderlaget. Byggbolaget har siledes visat att
Verket, genom att forkasta Byggbolagets anbud, inte har f6ljt bestimmelserna i LOU
och dirigenom har begétt upphandlingsfel.

Forutsiittningar for riitt till erséttning for forlorat kontrakt

Hovritten prévar hirefter om upphandlingsfelet medfort den skada som Byggbolaget
gor gillande i mélet. Om ett sddant fel lett till att kontrakt tecknats med annan
anbudsgivare &n den som rétteligen skulle ha tilldelats entreprenaden, grundar detta
enligt praxis en ritt till erséttning motsvarande det positiva kontraktsintresset. Ett
felaktigt tilldelningsbeslut medfor i och for sig inte ritt till skadestdnd eftersom skadan
anses uppkomma forst da kontrakt tecknas med den anbudsgivare som anges i

tilldelningsbeslutet (NJA 2013 s. 762).

I nu aktuellt fall foljdes tilldelningsbeslutet till f6rmén for Venair inte av att nagot
kontrakt tecknades mellan Verket och Venair i den forsta upphandlingen, utan av ett
beslut att avbryta upphandlingen. Byggbolagets ansprék i mélet avser allts3 inte ndgon
skada motsvarande utebliven vinst pd grund av kontraktstecknande med annan
anbudsgivare i upphandlingsdrendet. Vad Byggbolaget gor gillande ir dels att
upphandlingen avbrutits utan sakligt godtagbara skél, dels att ett sddant avbrytande ska
medfora ritt till skadestind for kontraktsforlust. Det sistndmnda &r en rittslig friga

som lag utanfr processens ram i nyss ndmnda réttsfall och som inte fétt ndgot tydligt

svar i réttspraxis.

Beslutet att avbryta upphandlingen
Utan att forst ta stallning till frigan om rétt till skadestand for kontraktsforlust kan

komma i frdga nir en upphandling avbrutits, gar hovritten vidare till frigan om

beslutet att avbryta upphandlingen hade sakligt godtagbara skl.
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En upphandlande myndighet har enligt EU-domstolens praxis ingen skyldighet att
fullflja en pdbdrjad upphandling genom kontraktstecknande. Ett beslut att avbryta en
upphandling ér inte heller forbehallet undantagssituationer eller d4 det finns tungt
vigande skl (C-27/98, Fracasso och Leitschutz [REG 1999 s. I-5697]). Beslutet att
avbryta en upphandling méste dock ha sakligt godtagbara skil och f5lja de
grundliggande principerna i EU-riitten (C-92/00, HI [REG 2002 s. 1-5553] och RA
2008 ref. 35 och RA 2009 ref. 43).

Hovritten konstaterar inledningsvis att det som regel &r forhallanden som intriffar eller
blir kéinda under processens ging i ett anbudsforfarande som kan féranleda ett beslut
att avbryta en upphandling. BedSmningen av om det finns sakliga skil bér dérfor goras
utifrdn de omstéindigheter som féreldg nir beslutet fattades. Av de administrativa
foreskrifterna i den nu aktuella upphandlingen framgér att anbuden skulle vara
bindande till och med den 11 juli 2012. Forvaltningsritten meddelade dom den 10 juli
2012. Nér Verket rimligen kunde dteruppta anbudsprévningen fanns siledes inte lingre
ndgra bindande anbud. Redan detta forhallande innebir enligt hovrittens bedomning

att det fanns sakligt godtagbara skil for Verket att avbryta upphandlingen.

Vidare konstaterar hovritten att det av de tidsramar som har skrivits in i de
administrativa foreskrifterna, samt av de uppgifter som Magnus Pettersson och Anders
Flink har ldmnat, framgér att en viktig utgangspunkt for genomfSrandet av
entreprenaden var att den skulle utféras under sommaren och hosten 2012, Skiilet till
detta var att klimatforhéllandena som krévdes i lokalerna skulle kunna bibehallas under
byggnationen. Dartill har Maria Skans, som har ett sérskilt ansvar for bevarande- och
klimatfrigor pA Armémuseet, forklarat vilken stor betydelse konstanta
klimatfSrhallanden har for de foremal som forvaras i lokalerna. Med hénsyn till dessa
uppgifter saknas skil att ifrAgasitta att entreprenaden tidsmissigt hade planerats utifran
de klimatkrav pé lokalerna som fanns uppstillda.

Magnus Pettersson, med erfarenhet bland annat frén en liknande entreprenad pa
Etnografiska museet, har beskrivit hur Verket resonerade om att entreprenaden kunde
viéntas ta 20 veckor att genomfora och forklarat att Verket inte kunde ta risken att

entreprenaden inte blev fiirdig i tid. Mot bakgrund av de uppgifier som han har limnat
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saknas det skal att ifragasétta att Verkets beslut att avbryta upphandlingen grundade
sig pa de skiil som har angetts i beslutet. Dessa skl &r ocksa sakligt godtagbara. Att
Byggbolaget hade planerat for och, sévitt framkommit genom de uppgifter som Nils
Bengtsson, Mia Sandberg, Peter Sundbom och Anders Imbro har limnat, hade kunnat

genomfdra entreprenaden pa kortare tid saknar betydelse for bedémningen i denna del.

Sammanfattningsvis hade Verket enligt hovriittens beddmning sakligt godtagbara skl
for sitt beslut att avbryta upphandlingen och detta beslut strider inte heller mot de
grundlidggande principerna i EU-rétten. Byggbolaget dr redan pa grund hérav inte
berittigat till skadestind avseende kontraktsforlust.

Tingsriittens domslut ska dérfor faststillas.

Riittegangskostnader
Vid denna utgdng ska Byggbolaget ersétta Verket for rittegngskostnaderna. Det av

tingsrétten utdomda beloppet for réttegdngskostnader dér 4r godtaget av Byggbolaget.
Det belopp som Verket har yrkat hér dr enligt hovrittens mening skiligt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B
Overklagande senast 2014-12-29

I avgdrandet har deltagit hovrittsraden Ulrika Ihrfelt och Maj Johansson samt

tf. hovrittsassessorerna Lina Nestor och Johanna Gustafsson (referent).
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Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag, 556155-0178
Flygfiltsgatan 2 D
128 30 Skarpnick
Ombud: Advokat Madeleine Sifvert
Advokatfirman NOVA AB
Box 55996
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SVARANDE
Statens Fastighetsverk, 202100-4474
Box 2263

103 16 Stockholm

Ombud: Advokat Hampus Ek
Foyen Advokatfirma AB

Box 7229

103 89 Stockholm

DOMSLUT
1. Kiromalet ogillas.

2. Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag ska ersitta Statens Fastighetsverk dess
rittegéngskostnader med 261 975 kr, varav 232 400 kr avser ombudsarvode,

jamte rénta enligt 6 § réintelagen frén denna dag till dess betalning sker.

Dok.Id 1256312

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 8307 Scheelegatan 7 08-561 652 70 08-561 650 03 méndag — fredag
104 20 Stockholm E-post: 08:00-16:00

stockholms.tingsratt.avdelning3@dom.se
www.stockholmstingsratt.se
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BAKGRUND

Statens Fastighetsverk ("SFV”) inbjod under varen 2012 fSretag att 1imna anbud i
upphandlingen *Artillerigirden Projekt 130 33 000 Ostra Flygeln Ombyggnad
Luftbehandling” ("Upphandlingen™). Nils Bengtsson Byggnads Aktiebolag ("NBB”)

och Venair Building System (AB Venair, nedan *’Venair”) limnade anbud i

Upphandlingen.

Genom tilldelningsbeslut den 15 maj 2012 meddelade SFV att Venair antagits som
leverant6r samt att NBB:s anbud forkastats. NBB ansokte om 6verprovning av
beslutet, varpa Forvaltningsritten i Stockholm meddelade dom den 10 juli 2012. Enligt
domen skulle Upphandlingen réttas pa si sitt att anbudet frén NBB skulle tas med i

anbudsutvirderingen.

SFV beslutade den 17 augusti 2012 att Upphandlingen skulle avbrytas. Som skil till
detta angav SFV dels att anbuden endast var bindande till och med den 11 juli 2012,
dels att det inte fanns ndgon mdjlighet att anldggningen skulle bli klar samt dels att

finansieringen av projektet enligt investeringsbeslut skulle ske under 2012.

Vid en ny upphandling rérande samma arbete varen/sommaren 2013 tecknade SFV

kontrakt med Venair.

Den fSrevarande tvisten ror, sdsom talan utformats, om tilldelningsbeslutet och/eller
avbrytandebeslutet i den ifrdgasatta Upphandlingen varit férenliga med lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och, om s inte #r fallet, huruvida detta
grundar ritt for NBB att erhlla skadestind for det positiva kontraktsintresset.
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YRKANDEN OCH INSTALLNING

NBB har yrkat att tingsrétten forpliktar SFV att utge 596 040 kr, eller alternativt det
liagre belopp som tingsriitten kommer fram till eller finner skiligt, jimte rénta pa
beloppet enligt 6 § réntelagen frn dagen for delgivning av stimningsanstkan, den

8 december 2012, till dess full betalning sker.

SFV har bestritt NBB:s yrkanden. NBB har som skligt i och for i sig vitsordat
175 000 kr jimte séttet att beréikna yrkad rénta.

Parterna har yrkat erséttning for sina rittegangskostnader.

GRUNDER

NBB

Grunden f6r yrkandet &r att SFV &dragit sig skadestindsskyldighet enligt 16 kap. 20 §
LOU, vilket skett redan i maj 2012 da verket i strid med LOU forkastat anbudet fran
NBB istillet for att utviirdera och anta detta. Genom att bryta mot LOU har SFV
adragit sig skadestdndsskyldighet for den skada som uppstétt eller kan uppsta till foljd
av felet. Den skada som uppstétt &r att NBB inte vunnit Upphandlingen da bolaget inte
tilldelats entreprenadkontraktet och dérmed sammanhéngande vinst.

Entreprenadkontraktet har i stillet i ett felaktigt tilldelningsbeslut getts till en annan

anbudsgivare, Venair.

NBB har anstkt om &verprévning av det felaktiga tilldelningsbeslutet hos
forvaltningsritt. Syftet med Gverprévningen har varit att den skada, dvs. uteblivet
entreprenadkontrakt med sammanhéngande vinst, som uppkommit p.g.a. av felet
skulle ha kunnat undanr&jas genom rittelse innan en konstaterad skada uppstétt, dvs.
innan en faktisk skada forelegat. Forvaltningsritten har ocksd forordnat om rittelse.
Genom domen har det funnits en m&jlighet for SFV att undanréja skadan genom att
ritta till upphandlingsfelet, men istéllet for att f6lja forvaltningsrittens dom har SFV
beslutat att avbryta Upphandlingen. Det har inte forelegat sakligt godtagbara skil for
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avbrytandet och beslutet strider ddrmed mot LOU. Beslutet har framfor allt inneburit,
dven om alla brott mot LOU medftr skadestindsskyldighet enligt 16 kap. 20 § LOU,
att det finns en faktisk skada i form av kontraktsforlust. Det kan déirmed fastslés att
NBB definitivt har gitt miste om det aktuella entreprenadkontraktet. NBB har gjort
sannolikt att man gatt miste om entreprenadkontraktet p.g.a. verkets dsidosittande av
LOU. Dédrmed har NBB ritt till ersittning for den fulla skadan, dvs. for det positiva
kontraktsintresset alternativt det ldgre belopp tingsritten kommer fram till eller finner
skiligt. Upphandlingen rérande arbetet har ocksé slutligt avslutats med ett kontrakt i
en senare genomford upphandling 2013, dér NBB inte heller fick teckna kontrakt, men
det &r den forsta upphandlingen som &r aktuell i malet.

NBB har tydliggjort dels att alternativyrkandet endast avser det positiva
kontraktsintresset och dels att NBB.inte gor géllande det faktum att ett
entreprenadkontrakt rérande samma arbete i en senare upphandling tecknats med

Venair som en grund for skadestdndstalan i malet.

SFV

I f6rsta hand bestrids yrkandet eftersom NBB:s anbud inte har uppfyllt stéllda krav och
dédrmed varit orent och rétteligen forkastats i Upphandlingen. Dirmed har NBB inte

lidit ndgon skada och dess yrkande ska limnas utan bifall.

For det fall tingsritten skulle finna att NBB:s anbud uppfyllt stiillda krav och ritteligen
skulle ha tagits upp till utvirdering gér SFV gillande att adekvat kausalitet mellan de
péstadda brotten mot LOU och skadan inte kan anses foreligga.

For det fall tingsrétten skulle finna att NBB:s anbud uppfyllt stiillda krav och ritteligen
skulle ha tagits upp till utvéirdering samt att adekvat kausalitet freligger gors foljande
gillande. SFV har haft sakliga skl att avbryta Upphandlingen eftersom giltiga anbud
saknats efter iakttagande av forlingd avtalsspérr. Vidare har forseningen lett till
dndrade forutsittningar i forhallande till ett firdigstillande i oktober 2012 vilket ocksé

utgjort sakliga skl for att avbryta upphandlingen.
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NBB har i vart fall inte ansdkt om Sverprévning av avbrytandebeslutet och har dérmed
inte begrinsat sin skada. Yrkat belopp ska jimkas till 0 kr. Under alla omstéindigheter
gors gillande att skadestédndet ska jamkas till 0 kr eller vad tingsritten finner skéligt d&
NBB inte heller i 6vrigt visat att skadan begrénsats t.ex. genom sysselsittning med

annat arbete under aktuell period.
UTREDNINGEN
Parterna har utvecklat sin talan

NBB har som muntlig bevisning &beropat forhor under sanningsforsikran med Nils
Bengtsson och Mia Sandberg, béda stéllfretrddare i NBB samt vittnesforhor med
Peter Sundbom, arbetsledare NBB, Anders Imbro, civilingenjér Imbro Projekt AB och
Robert Olsson, affirsomradeschef Siljestroms Sverige AB. SFV har &beropat
vittnesforhdr med Magnus Pettersson, projektledare SFV, Tomas Gustavsson,
chefsjurist SFV, Anders Flink, SFV:s kulturarvsavdelning, Maria Skans,

klimatansvarig Armémuseum samt sakkunnigt vittnesfSrh6r med Evert Larsson, AAA

Certification AB.
Parterna har dberopat viss skriftlig bevisning

DOMSKAL

NBB har i mélet gjort gillande att SFV genom det aktuella tilldelningsbeslutet och
beslutet att avbryta Upphandlingen, beslut som enligt NBB bada utgér brott mot LOU,
ar skyldigt att utge skadestand till NBB for det positiva kontraktsintresset motsvarande

férlorad handelsvinst.

Enligt 16 kap. 20 § LOU ska en upphandlande myndighet som inte foljt

bestimmelserna i LOU ersiitta en leverantor for dérigenom uppkommen skada. Den
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som yrkar skadestand &dr bevisskyldig for skadan. Det positiva kontraktsintresset
motsvarar vad leverantSren hade erhéllit i vinst om denne hade tilldelats kontraktet, om
leverantSren har gatt miste om kontraktet p.g.a. fel i férfarandet. I den situationen har
leverantSren ocksa lidit skada. For skadestdnd enligt det positiva kontraktsintresset
fOrutsétts i princip att leverantSren har forlorat kontraktet p.g.a. upphandlingsfelet
(prop. 1992/93:88 s. 103). Hogsta domstolen har i sin dom 2013-07-18 i mél T 3576-
11 p. 18 (RPS /. Fidelia) slagit fast att skadestdnd motsvarande det positiva
kontraktsintresset bara kan utgd om ett felaktigt tilldelningsbeslut foljs av ett
kontraktstecknande med den anbudsgivare som ndmns i tilldelningsbeslutet. Den
skadestdndsgrundande handlingen utgors saledes av kontraktstecknandet. I mélet &r
ostridigt att SFV inte tecknat ndgot entreprenadkontrakt med Venair inom ramen for
Upphandlingen. Aven om det skulle konstateras att SFV genom sina beslut brutit mot

LOU kan dérfor det yrkade skadestandet inte utga.

Vad NBB gjort gillande #r brott mot LOU av SFV under det prekontraktuella
upphandlingsskeendet, vilket enligt svensk rétt endast kan leda till skadestidnd med det
negativa kontraktsintresset, dvs. for anbudskostnader och, enligt Hégsta domstolens
dom ovan, for kostnader for Sverprévning av tilldelningsbeslutet vid
forvaltningsdomstol. Detta §verensstimmer ocksa med vad som inom den allmiinna
avtalsritten géller om skadestdndets omfattning enligt principen culpa eller dolus in

contrahendo.

Ingen av parterna har grundat sin talan pa den aktuella réttsregeln i Hogsta domstolens
ovan nimnda dom, som tingsritten tilldimpat. Parterna har dock vid
huvudfsrhandlingen framhéllit réttsregeln i-samma dom och argumenterat rérande dess

tillaimplighet i malet (jfr bl.a. NJA 1989 s. 614).
K#romadlet ska med hénsyn till det ovan sagda ogillas.

NBB ska som tappande part ersitta SFV for dess réttegangskostnader. SFV har yrkat
ersittning med, rétt utrdknat, sammanlagt 404 075 kr, varav 374 500 kr for
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ombudsarvode inklusive mervirdesskatt. Arvodet motsvarar 107 timmars arbete. NBB
har vad giller SFV:s yrkande om rittegéngskostnader vitsordat erséttning endast for
arbete i 83 timmar samt bestritt att utge erséttning for mervérdesskatt pa yrkad
ersittning for arvode, men har i vrigt inte haft ndgon invéindning mot yrkandet. SFV
har yrkat att NBB, med std av 18 kap. 6 § rittegdngsbalken, oavsett utgéngen i sak,
ska ersitta de merkostnader som SFV haft till £61jd av NBB:s vérdsl6sa processforing
innefattande att yrkanden och grunder justerats flera gdnger under processen. SFV har
dock inte velat ange hur hdga dessa merkostnader skulle ha varit. NBB har bestritt att
det finns forutsittningar att dléigga NBB ett kostnadsansvar enligt 18 kap. 6 §

rittegidngsbalken.

SFV har efter huvudfSrhandlingen inkommit med uppgift att mervirdesskatten inte &r

en kostnad for SFV i nu aktuellt hiinseende.

Med hénsyn till mlets art och omfattning och dé det heller inte 4r visat att NBB:s
processforing inneburit Skade kostnader for SFV, finner ritten skiligt att bestimma
ersittningen for arbete till vitsordat antal timmar. D& mervérdesskatten i detta fall inte
utgdr en kostnad for SFV ska ersittningen for arbete utgd exklusive sddan skatt.
Ovriga kostnader 4r inte tvistiga. NBB ska siledes utge etsittning for
rittegdngskostnader till SFV jamte riinta i enlighet med domslutet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 401).
Overklagande, stillt till Svea hovritt, ska inges till tingsrétten senast 2013-11-19.

Provningstillstand krévs.

Jakob Hedenmo Anna Erman Tobias Tibell



