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Offentlig upphandling. Fragor om skadestand f6r utebliven vinst och f6r kostnader for
overprovning av upphandlingsbeslut samt om ersittning fér anbudskostnader.

1 kap. 28 §, 7 kap. 1 §, 2§, 6 § och 7 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling; NJA 2000 s. 712;

NJA 2007 s. 349; EU-domstolens dom den 28 oktober 1999 i mil C 81/98, Alcatel Austria AG m.fl.,

REG 1999 s. I - 7671; EU-domstolens dom den 9 december 2010 i mél C-568/08 Combinatie Spijker
Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl, REG 2010 s. I -1 2655

Stockholms tingsratt

Fidelia Aktiebolag (i tingsrittens dom betecknat Bolaget) vickte vid Stockholms tingsritt talan mot
staten genom Rikspolisstyrelsen (RPS) 1 tva mal, T 16995-08 och T' 14046-09.

I malet T 16995-08 yrkade Fidelia forpliktande for RPS att utge i forsta hand 1 249 425 kr jamte rinta,
iandra hand 73 175 kr jimte rinta.

I malet T 14046-09 yrkade Fidelia forpliktande f6r RPS att utge 1 forsta hand 2 859 845 kr jimte rinta,
iandra hand 111 845 kr jimte rinta.

RPS bestred Fidelias yrkanden. Inget belopp vitsordades som skaligt i och for sig.

Tingsritten (radmannen Jacob Hedenmo, f.d. hovrittsradet Per Olding och tingsfiskalen Anna Mey-
rowitsch, referent) anférde i dom den 9 juli 2010 bl.a. f6ljande.

Grunder
T 16995-08
Bolaget

RPS har, genom att vid upphandling utvirdera och anta ett anbud som inte uppfyllt obligatoriska krav
(skall-krav), i fraga om finansiell styrka samt personalforteckning, brutit mot huvudregeln om affarsmis-
sighet i1 kap. 4 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (ILOU) och mot den diri inrymda principen
om likabehandling, RPS har vidare brutit mot 1 kap. 21 § LOU da RPS genom begiran om fértydligande
latit vinnande anbudsgivare tillféra anbudet helt nya uppgifter, for vilka det tidigare inte har funnits nagot
stod i anbudet. Detta har inneburit positiv sirbehandling av vinnande anbudsgivare pa bekostnad av
Bolaget. Bolaget skulle ha vunnit upphandlingen, dvs. fatt teckna kontrakt, om denna hade genomf6rts
i enlighet med LOU. Overtridelserna av LOU har inneburit skada fér Bolaget 1 den mening som avses
17 kap. 6 § LOU. Skadan uppgar till det i férsta hand yrkade beloppet, vilket innefattar ersittning for
det positiva kontraktsintresset jimte kostnader f6r Gverprévning,

I vart fall har Bolaget haft en realistisk méjlighet att erhalla kontraktet och 6vertridelserna har minskat
denna mdjlighet. Overtridelserna av LOU har inneburit skada f6r Bolaget 1 enlighet med en analog till-
limpning av 7 kap. 7 § LOU. Skadan uppgar till det i andra hand yrkade beloppet, vilket innefattar er-
sattning for det negativa kontraktsintresset jaimte kostnader fér 6verprévning,
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RPS har i férsta hand gjort gillande att det saknas grund for skadestindsskyldighet eftersom de pastadda
felen har avhjilpts genom Gverprévning i ldnsritt och da RPS har rittat sig efter linsrittens dom.

I andra hand har RPS invint att Bolaget inte har lidit ersittningsgill skada enligt LOU. RPS har inte varit
skyldigt att inga avtal med den ende aterstdende anbudsgivaren och skulle inte heller, sisom Bolaget
hypotetiskt antagit, ha ingatt sadant avtal om den pastidda 6vertridelsen inte hade agt rum. RPS har
haft sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingen vilket 4ven har skett. Aven om tingsritten skulle
finna Bolagets hypotetiska antagande riktigt saknas likval ritt till skadestind eftersom RPS inte heller i
en sadan situation har varit skyldigt att inga avtal med Bolaget.

I tredje hand har RPS aberopat att Fonus Ekonomiska Férening (Fonus) har uppfyllt samtliga skall-krav
samt att de fortydliganden/kompletteringar som har begirts av RPS fran Fonus har varit férenliga med
LOU vilket innebir att skadestaindsskyldighet gentemot Bolaget inte foreligger.

Slutligen har RPS invint att kostnader f6r 6verprévning 1 linsritt under alla férhallanden inte dr ersitt-

ningsgilla.
T 14046-09
Bolaget

RPS har, genom att vid upphandling utvirdera och anta ett anbud som inte uppfyllt skall-kravet i fraga
om tidigare dtaganden, brutit mot den s.k. huvudregeln om affirsmissighet i 1 kap. 4 § LOU och mot
den déri inrymda principen om likabehandling och transparens. Bolaget skulle ha vunnit upphandlingen,
dvs. fitt teckna ramavtal, om denna hade genomforts i enlighet med LOU. Opvertridelserna av LOU
har inneburit skada f6r Bolaget i den mening som avses i 7 kap. 6 § LOU. Skadan uppgitr till det i forsta
hand yrkade beloppet, vilket innefattar ersittning for det positiva kontraktsintresset jamte kostnader for
overprovning,

I vart fall har Bolaget haft en realistisk mojlighet att erhélla ramavtalet och 6vertriadelserna har minskat
denna méjlighet. Overtridelserna av LOU har inneburit skada f6r Bolaget 1 enlighet med en analog till-
limpning av 7 kap. 7 § LOU. Skadan uppgir till det i andra hand yrkade beloppet, vilket innefattar er-
sittning for det negativa kontraktsintresset jimte kostnader for Gverprévning,

RPS

RPS har i forsta hand gjort gillande att det saknas grund f6r skadestandsskyldighet eftersom det pastadda
telet har avhjilpts genom Overprévning i linsritt och kammarritt och da RPS har rittat sig efter forvalt-
ningsdomstolarnas domar.

T'andra hand - - - se under T 16995-08 - - - avtal med Bolaget.
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Slutligen har RPS invint att kostnader f6r 6verprévning i linsritt under alla férhallanden inte dr ersitt-
ningsgilla.

Mellan parterna ostridiga omstindigheter
T 16995-08

RPS inbjéd i forfragningsunderlag, daterat den 17 oktober 2007, domsbilaga 1, (aterges inte hir), for
Polismyndigheten i Givleborgs lins rikning leverantérer att limna anbud i anledning av upphandling
av polititransporter i Givleborgs lin, dvs. transporter av avlidna som ska genomga rattsmedicinsk un-
ders6kning pa rittsmedicinsk avdelning. Upphandlingen genomférdes som en 6ppen upphandling enligt
5 kap. LOU. Virderingsgrunden ligsta pris skulle tillimpas vid anbudsprovningen. Avtalstiden var tva
ar med mojlighet till ett ars forlingning, Sista anbudsdag var den 10 december 2007.

I forfragningsunderlaget uppstilldes vissa skall-krav. I punkten 7.4 uppstilldes sadant krav avseende
’finansiell styrka” och 1 punkten 7.6.1. uppstilldes ”resurs- och kompetenskrav”. Enligt punkten 7.4.
fick intyg till styrkande av ”finansiell styrka” inte vara dldre dn tre manader raknat fran sista anbudsdagen,
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dvs. den 10 december 2006. "Resurs- och kompetenskrav” innefattade att anbudsgivarna skulle bifoga
meritférteckningar till sina respektive anbud avseende den personal som skulle komma att utfora politi-
transporterna.

Utover Bolaget limnade endast Fonus anbud 1 upphandlingen. Efter utvirdering av inkomna anbud
fann RPS att Fonus anbud inte var komplett. Detta eftersom ingivet intyg enligt punkten 7.4. var dldre
in tre manader samt da meritférteckningar (cv) inte var bifogade anbudet. Den 21 december 2007 be-
girde RPS in fértydligande fran Fonus i nu aktuella avseenden. Den 25 mars 2008 meddelade RPS beslut
om att upphandlingskontraktet skulle tilldelas Fonus.

Den 4 april 2008 ansokte Bolaget om 6verprovning av upphandlingen vid Linsritten 1 Stockholms lin.
Linsritten meddelade i dom av den 8 maj 2008 att Fonus anbud inte uppfyllt samtliga skall-krav och
térordnade att RPS fick avsluta upphandlingen forst sedan den rittats pa sa sitt att Fonus anbud forkas-
tats. RPS 6verklagade linsrittens dom till Kammarritten i Stockholm som inte beviljade prévningstill-
stand.

Den 15 juni 2008 beslutade RPS att avbryta upphandlingen. Bolaget begirde aldrig 6verprovning av
RPS beslut om att avbryta upphandlingen.

T 14046-09

RPS inbj6d i forfragningsunderlag, daterat den 20 augusti 2007, domsbilaga 2, (aterges inte hir), for
Polismyndigheten i Dalarnas lins rikning leverantérer att limna anbud i anledning av en upphandling
av polititransporter. Upphandlingen genomférdes som en 6ppen upphandling enligt 5 kap. LOU och
virderingsgrunden ldgsta pris skulle
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tillimpas vid anbudsprévningen. Avtalstiden var tre ar med moijlighet till ett ars forlingning. Sista an-
budsdag var den 16 oktober 2007.

I forfragningsunderlaget uppstillde RPS vissa skall-krav. Bland annat uppstilldes i punkten 8.5 ”krav
pa tidigare ataganden”.

Utéver Bolaget inkom Memento Service AB (Memento) och Fonus Dalarna med anbud 1 upphandlingen.
Den 7 januari 2008 meddelade RPS beslut om att ramavtal skulle tilldelas Memento. Pa andra plats i
utvirderingen kom Fonus Dalarna och pa tredje och sista plats placerade sig Bolaget.

Bolaget anstkte den 17 januari 2008 om 6verprévning av upphandlingen vid Linsritten i Stockholms
lin. Linsritten meddelade i dom av den 8 april 2008 att varken Memento eller Fonus Dalarna uppfyllt
det ’krav pa tidigare dtaganden” som uppstillts. Linsritten férordnade om att upphandlingen skulle
rittas pa sa sitt att Mementos och Fonus Dalarnas anbud skulle forkastas. RPS 6verklagade linsrittens
dom till Kammarritten i Stockholm som den 17 juni 2008 avslog 6verklagandet. RPS fullféljde sin talan
till Regeringsritten som beslutade att inte be-vilja provningstillstand.

Den 11 november 2008 beslutade RPS att avbryta upphandlingen. Bolaget begirde aldrig 6verprévning
av RPS beslut om att avbryta upphandlingen.

Bolagets utveckling av sin talan
T 16995-08

Efter det att RPS meddelat sitt tilldelningsbeslut begirde Bolaget omedelbart att fa ta del av Fonus anbud
for att kontrollera att allt gatt ritt till. Sidan kontroll genomfér Bolaget regelmissigt vid deltagande i
upphandlingsférfaranden. Vid genomgang av Fonus anbud upptickte Bolaget dels att Bolagets anbud
endast var marginellt, dvs. 4,4 procent, dyrare in Fonus anbud, dels att Fonus anbud inte varit komplett
vid anbudstidens utgang. Bolaget upprittade dirfér en ansékan om Gverprovning som ingavs till Lins-
ritten i Stockholms lin. Efter det att linsrittens dom meddelats férvintade sig Bolaget ett nytt tilldel-
ningsbeslut. RPS valde emellertid att 6verklaga linsrittens dom till kammarritten som dock inte bevil-
jade provningstillstand.
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Bolaget har lidit skada pa grund av de 6vertridelser av LOU som RPS begatt genom att meddela det
felaktiga tilldelningsbeslutet. Vad som direfter intriffat, dvs. huruvida RPS har haft sakligt godtagbara
skil for att avbryta upphandlingen, saknar betydelse for frigan om Bolaget har ritt till skadestand. RPS
avbryter dock normalt inte upphandlingar nir bara en anbudsgivare aterstar vilket framgar av 44 besluts-
protokoll samt utvarderingsrapporter fran upphandlingar som RPS har genomfort under aren 2006,
2007 och 2008.

Den skada som Bolaget lidit till f6ljd av nu aktuella 6vertridelser av LOU innefattar utebliven vinst
samt kostnader i anledning av att Bolaget har varit tvunget att ansdka om Gverprovning av tilldelnings-
beslutet. I forsta hand har yrkat skadestind, motsvarande det positiva kontraktsintresset, berdknats enligt
toljande. Av férfragningsunderlaget, domsbilaga 1, framgar att anbudet omfattade uppskattningsvis 375
transporter per ar. Bolaget offererade i sitt anbud ett pris per transport om 4 950 kr. Det innebir att
Bolagets intikter, for det fall Bolaget ritteligen tilldelats kontrakt, hade uppgatt till 1 856 250 kr per ar.
Bolagets
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kostnader for att genomfoéra uppdraget hade uppgatt till 1 457 500 kr, - - -. De férvintade intakterna
minus kostnaderna skulle ha gett Bolaget en érlig vinst om 398 750 kr. Eftersom avtalstiden var tre ar
uppgar den sammanlagda uteblivna vinsten till 1 196 250 kr.

I'andra hand yrkat skadestind motsvarande det negativa kontraktsintresset innefattar Bolagets kostnader
for upprittande av anbud, vilka uppgar till sammanlagt 20 000 kr. - - -.

Vidare har Bolaget haft kostnader f6r 6verprovningen i forvaltningsdomstolarna vilka sammanlagt
uppgar till 53 175 kr.

T 14046-09

Efter det att RPS meddelat sitt tilldelningsbeslut begirde Bolaget pa sedvanligt sitt att fa ta del av Me-
mentos och Fonus Dalarnas anbud varvid det kunde konstateras att varken Memento eller Fonus Da-
larna uppfyllt skall-kravet i fraiga om tidigare ataganden. Det aktuella skall-kravet, som avser angivande
av korrekta referenser, syftar till att forsikra sig om att anbudsgivarna har tillricklig kompetens och er-
farenhet av aktuella tjdnster. Vid sin genomging fann Bolaget att Mementos anbud saknade beskrivning
av angivna referensuppdrags karaktir och omfattning, det saknades uppgift om under vilken tidsperiod
uppdragen fullgjorts samt om dessa paborjats eller avslutats fére den 1 juni 2004. Betriffande tva av
referenserna saknades dven uppgift om kontaktperson. Fonus Dalarnas anbud saknade beskrivning av
angivna referensuppdrags karaktir och omfattning, Vidare var kontaktpersoner inte angivna. Efter det
att Bolaget ansékt om Gverprovning och linsrittens dom vunnit laga kraft avbrét RPS upphandlingen.

Bolaget har lidit skada pa grund av de 6vertridelser av LOU som RPS begitt genom att inte forkasta
Mementos och Fonus Dalarnas anbud och direfter anta Mementos anbud trots att detta inte uppfyllde
det aktuella skall-kravet. Vad som direfter intraffat saknar relevans. Huruvida RPS har haft sakligt
godtagbara skal for att avbryta upphandlingen saknar betydelse for frigan om skadestand pga. Gvertri-
delser av LOU ska utgéa. RPS avbryter dock normalt inte upphandlingar nir bara en anbudsgivare aterstar
vilket framgar av 44 beslutsprotokoll samt utvirderingsrapporter frin upphandlingar som RPS genomfort
under dren 2006, 2007 och 2008.

Den skada som Bolaget lidit till f6]jd av nu aktuell 6vertradelse av LOU innefattar utebliven vinst samt
kostnader i anledning av att Bolaget har tvingats ansdka om 6verprévning av tilldelningsbeslutet. I
forsta hand yrkat skadestaind motsvarande det positiva kontraktsintresset har beriknats enligt féljande.
Av forfragningsunderlaget, domsbilaga 2, framgir att anbudet omfattade uppskattningsvis 320 transporter
per ar. Bolaget offererade i sitt anbud ett pris per transport om 6 900 kr. Det innebir att Bolagets intikter,
for det fall Bolaget ritteligen hade tilldelats kontrakt, hade uppgatt till 2 208 000 kr per ar. Bolagets arliga
kostnader for att genomféra uppdraget hade uppgatt till 1 516 000 kr - - -. De forvintade intidkterna
minus kostnaderna ger en arlig vinst om 692 000 kr. Eftersom anbudstiden var tre ar med option pa ett
ars forlingning av avtalet uppgar den sammanlagda uteblivna vinsten till 2 768 000 kr.

I andra hand yrkat skadestaind motsvarande det negativa kontraktsintresset innefattar Bolagets kostnader
tor upprittande av anbud, vilket uppgar till 20 000 kr. - - -.
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Bolaget har vidare haft kostnader fér Gverprovningen i forvaltningsdomstolarna vilka sammanlagt

uppgar till 91 845 kr.
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RPS utveckling av sitt bestridande

T 16995-08

RPS hade genom den nu aktuella upphandlingen for avsikt att teckna ramavtal med en leverantér.
Ramavtalet skulle enligt vad som anges i forfragningsunderlaget gilla under tva ar. Det fanns en mojlighet,
men ingen skyldighet, f6r RPS att forlinga ramavtalet i ytterligare ett ar.

Nir RPS utvirderade inkomna anbud fran Bolaget och Fonus kunde RPS konstatera att bada anbuden,
efter inhdmtande av vissa fortydliganden frin Fonus, uppfyllde stillda skall-krav samt att Fonus limnat
det lagsta priset. I enlighet med den utvirderingsmodell som angavs i f6rfragningsunderlaget tilldelades
Fonus kontraktet. RPS delar inte Bolagets och linsrittens uppfattning om att Fonus inte uppfyllde
stillda skall-krav. Nér kammarritten och Regeringsritten beslutade att inte bevilja prévningstillstand
fick RPS emellertid finna sig i att ritta sig efter linsrittens lagakraftvunna dom. Vid férnyad utvirdering
av anbuden kunde RPS konstatera att dia Fonus anbud utesléts fran upphandlingen aterstod endast ett
anbud, dvs. Bolagets. Mot denna bakgrund fann RPS att den aktuella upphandlingen inte hade tillvara-
tagit den befintliga konkurrensen pa marknaden for polititransporter i Gévleborgs lin och RPS fattade
dérfoér beslut om att avbryta densamma.

RPS avbryter endast upphandlingar om det foreligger sakligt godtagbara skil hirfér. RPS ér inte skyldig
att tilldela kontrakt nir endast en anbudsgivare aterstar i upphandlingen. Under sidana férhallanden har
RPS sakligt godtagbara skal for att avbryta en upphandling. Vid beslut om att avbryta en upphandling
ir det avgorande om en férnyad upphandling kan férvintas pa ett bittre sitt finga upp den befintliga
konkurrensen pa marknaden eller leda till ett férmanligare avtal for bestéllaren. En forutsittning for att
aligga RPS skadestandskyldighet pga. 6vertridelser av LOU ir att Bolaget har gatt miste om ett kontrakt
som RPS har varit skyldig att tilldela Bolaget. I férevarande fall har upphandlingen avbrutits varfor
kontrakt inte har tecknats med nagon leverantér. For det fall Bolaget 6nskat angripa RPS beslut om att
avbryta upphandlingen hade man kunnat begira Gverprévning av beslutet.

Fonus uppfyllde samtiga de skall-krav som uppstilldes i forfragningsunderlaget. - - -.

Av forfragningsunderlaget framgar att RPS inte garanterade nagra volymer i upphandlingen, vilket innebar
att uppgifter om tidigare arsvolymer inte kan utgdra grund for berikning av storleken pa ett eventuellt
skadestand.

T 14946-09

RPS hade genom upphandlingen f6r avsikt att teckna ramavtal med en leverantér. Ramavtalet skulle
enligt vad som anges i forfragningsunderlaget gilla under tre ar. Det fanns en méjlighet men inte en
skyldighet att forlinga ramavtalet i ytterligare ett ar.

Nir anbudstiden gick ut hade RPS mottagit fyra stycken anbud. Dessa hade limnats av Bolaget, Fonus
Dalarna, Memento samt Falu Begravningsbyra. Vid utvirdering av anbuden kunde RPS konstatera att
samtliga anbud utom Falu Begravningsbyra uppfyllde i forfraigningsunderlaget uppstillda skall-krav,
samt att Memento limnat det ligsta priset. Bolagets anbud var tre ganger dyrare dn det anbud som
Memento limnat. Nir Regeringsritten beslutade att inte bevilja prévningstillstand fick RPS emellertid
finna sig i och ritta sig efter kammarrittens lagakraftvunna dom. Vid férnyad utvirdering av anbuden

kunde RPS
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konstatera att da 6vriga anbud uteslots fran upphandlingen aterstod endast ett anbud, dvs. Bolagets.
Mot den bakgrunden fann RPS att upphandlingen inte hade tillvaratagit konkurrensen pa marknaden
och fattade dirfor beslut om att avbryta upphandlingen.

RPS avbryter - - - se under T 16995-08 - - - 6verprévning av beslutet.
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Bevisning

Domskal

Bestimmelser om skadestand dterfinns 1 7 kap. 6 och 7 {§ LOU. For att skadestind ska utgé krivs, utéver
att fel har férekommit i upphandlingen, att det féreligger ett kausualsamband mellan pastadda overtra-
delser av LOU och det forhillandet att leverantoren inte har erhallit kontrakt/ramavtal. I forarbetena
till 7 kap. 6 § LOU uttrycks detta pd sa sitt att fOr att det ska anses att en leverant6r drabbats av skada
pé grund av att bestimmelser i lagen inte foljts ska leverantéren i princip ha férlorat kontraktet pa grund
darav (jfr prop. 1992/93:88 s. 103). For att kausalitetskravet ska anses vara uppfyllt 4r numera tillrackligt
att anbudsgivaren gor sannolikt att han forlorat kontraktet pa grund av 6vertradelsen (jfr NJA 2000 s.
712).17 kap. 7 § LOU finns undantag fran den ovan angivna huvudprincipen. Enligt denna bestimmelse
krivs endast att anbudsgivarens méjlighet att erhélla kontraktet har paverkats menligt av Gvertridelsen
av LOU (jfr prop. 1992/93:88 s. 103). Bestimmelsen, som ir begrinsad till upphandlingar enligt 4 kap.
LOU, har i rittspraxis tillimpats analogt dven pa andra upphandlingar som regleras i lagen (jfr NJA
2000 s. 712).

Bolaget har anfért att Bolaget skulle ha vunnit upphandlingarna om dessa hade genomforts i enlighet
med LOU, dvs. fitt teckna kontrakt/ramavtal, eller i vart fall att Bolaget har haft en realistisk méjlighet
att erhalla kontrakt/ramavtal.

RPS har som grund for bestridande av kiromalen i f6rsta hand invint att skadestand inte ska utga eftersom
forvaltningsdomstolarna har avhjilpt pastadda fel i upphandlingarna samt att RPS har rittat sig efter
domstolarnas beslut. Enbart det férhéllandet att forvaltningsdomstol har férordnat att en upphandling
tar avslutas forst sedan den rittats pa sa sitt att 6vriga anbud forkastats samt att den upphandlande en-
heten, RPS, har agerat i enlighet dirmed utesluter 1 och for sig inte skadestindsskyldighet. Ersittnings-
skyldighet forutsitter emellertid, enligt vad som inledningsvis har konstaterats samt vilket dven innefattas
i Bolagets i andra hand gjorda invindning, att det féreligger kausalitet mellan fel som har begitts i upp-
handlingen och det férhallandet att leverantéren inte har erhéllit kontrakt/ramavtal. Kausualitetskravet
innebir t.ex. att en leverantr som har deltagit i anbudsgivning utan att sedermera erhalla ett kontrakt
inte kan anses ha dsamkats nagon ersittningsgill skada for det fall den upphandlande enheten visserligen
har 6vertritt bestimmelserna i LOU men nagon annan anbudsgivare

2013:68 s 769

oavsett detta skulle ha erhallit kontraktet. I malen dr ostridigt att RPS har avbrutit bada de aktuella
upphandlingarna utan att kontrakt/ramavtal har tecknats med nigon leverantér. Bolaget hat, sd som
kiranden har valt att utforma sina respektive skadestandstalan, inte angripit RPS beslut om att avbryta
upphandlingarna. Det anférda innebir att Bolaget inte har visat att det foreligger kausalitet mellan de
overtridelser av LOU som Bolaget gjort gillande i malen och det férhallandet att Bolaget inte har erhallit
kontrakt/ramavtal i de aktuella upphandlingarna. Vid sidant férhallande 4r Bolaget inte berittigat till
skadestind. Kdromalen ska sdledes ogillas.

Domslut

Kiromailen ogillas.

Svea hovratt
Fidelia 6verklagade i Svea hovritt och yrkade bifall till kiromalen.

Rikspolisstyrelsen bestred dndring.

Hovritten (hovrittsraden Christine Moller, Joakim Zetterstedt och Patrik Scholdstrém, referent, samt
tf. hovrittsassessorn Therese Gudmundsson) anférde i dom den 22 juni 2011:

Hovrattens domskal

Utredningen i hovritten dr densamma som vid tingsritten och parterna har hir fort sin talan pa samma
sitt som dar.
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Den grundliggande regel som ér aktuell i malet dr 7 kap. 6 § lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
(LOU) som lyder: ”En upphandlande enhet som inte foljt bestimmelserna i denna lag skall ersitta ddr-
igenom uppkommen skada f6r leverantér.” Hovritten betecknar fortsittningsvis sadan bristande efter-
levnad av lagens bestimmelser som “upphandlingsfel”.

Den grundldggande regeln ir en sedvanligt utformad skadestands-regel. Detta innebir att den som pastar
sig ha lidit skada maste, f6r framgang med en skadestindstalan, aberopa och bevisa (i avsaknad av erkin-
nande av motparten) sidana sakomstindigheter som enligt gillande ritt konstituerar upphandlingsfel
och skada samt adekvat kausalitet diremellan.

Av avgorandet 1 NJA 2000 s. 712 framgar, betraffande beviskravet nir leverantoren yrkar ersittning
motsvarande det positiva kontraktsintresset, att det dr tillrickligt att leverantoren gor sannolikt att han
torlorat kontraktet till £6ljd av upphandlingsfelet.

Hovritten provar forst frigan om upphandlingsfel f6rekommit.
Har RPS gjort sig skyldig till upphandlingsfel som Fidelia pastatt?

Det upphandlingsfel som Fidelia gjort gillande ar bl.a. att RPS har utvirderat och antagit ett anbud av
Fonus (avseende Gavleborg) respek-tive Memento (avseende Dalarna) som inte uppfyllt nirmare angivna

2013:68 s 770

s.k. skall-krav. Fidelia har aberopat att férvaltningsdomstolar i lagakraftvunna domar i respektive mal
dels funnit att sidana upphandlingsfel férekommit, dels férordnat att RPS fick avsluta upphandlingarna
forst sedan de rittats pa sa sitt att Fonus respektive Mementos anbud férkastats.

I malet om den upphandling avseende Givleborg som Fonus vann har RPS invint att Fonus, trots
torvaltningsdomstolens bedomning, har uppfyllt samtliga skall-krav. Fragan om upphandlingsfel fére-
kommit ligger inom férvaltningsdomstolars direkta ansvarsomrade. Hovritten finner inte anledning att
i denna del géra nigon annan bedémning dn den férvaltningsdomstolen gjort och finner dirfor styrkt
att RPS gjort sig skyldig till upphandlingsfel pa sitt Fidelia pastatt.

RPS har invint att de av Fidelia pastadda upphandlingsfelen har avhjilpts genom 6verprévningarna i
torvaltningsdomstolarna och genom att RPS har rittat sig efter de lagakraftvunna domarna. Enligt
hovrittens mening provas denna invindning limpligen inom ramen for fragan om adekvat kausalitet;
dven om ett beganget fel har avhjilpts har ju dnda ett fel begatts.

Sammanfattningsvis finner siledes hovritten att RPS har gjort sig skyldig till upphandlingsfel pa sitt
Fidelia pastatt.

Hovritten provar harndst frigan om adekvat kausalitet.
Foreligger adekvat kausalitet mellan upphandlingsfelen och pastadd skada?

Fidelia har pastatt att bolaget sisom enda kvarstaende anbudsgivare skulle ha vunnit upphandlingarna,
dvs. fatt teckna kontrakt, om de hade genomforts i enlighet med LOU, saledes om RPS inte hade gjort
sig skyldig till upphandlingsfelen.

Hovritten provar forst RPS invindning att respektive upphandlingsfel avhjilpts. Det som RPS pastar
ska ha utgjort avhjilpande dr att RPS rittade sig efter forvaltningsdomstolarnas domar genom att gora
térnyade utvirderingar av anbuden och dirvid utesluta Fonus och Mementos anbud. Enligt hovrittens
mening kan upphandlingsfelen inte sidgas ha avhjilpts eftersom RPS har avbrutit upphandlingarna.

RPS har ocksa invint att RPS inte varit skyldig att inga avtal med Fidelia som den enda aterstiende an-
budsgivaren. Enligt hovrittens mening saknar invindningen fog eftersom RPS skulle ha kunnat inga
avtal med Fidelia 4ven om RPS inte varit skyldig att géra det. RPS har vidare invint att RPS inte skulle
ha ingatt avtal med Fidelia dven om respektive upphandlingsfel inte f6rekommit samt att RPS har haft
sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingarna. Hovritten finner att det saknar relevans for frigan
om adekvat kausalitet, huruvida RPS haft sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingarna. Det dr
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nimligen den omstindigheten att respektive upphandling avbrutits - oavsett skilet - som enligt hovrittens
uppfattning kan ha betydelse for fragan om adekvat kausalitet.
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For hovritten aterstar att ta stillning till om Fidelia har gjort atminstone sannolikt att bolaget forlorat
respektive kontrakt pa grund av upphandlingsfelen.

Tva av Fidelia dberopade omstindigheter talar med samverkande styrka for att sa varit fallet. Den ena
ar att Fidelia ritteligen varit den enda kvarstaende anbudsgivaren. Den andra dr att upphandlingarna
hade hunnit si lingt att RPS hade antagit Fonus respektive Mementos felaktiga anbud. For hovritten
framstar det som tdmligen sjdlvklart att, nir dessa anbud hade forkastats och endast Fidelias anbud
kvarstod, RPS skulle ha tilldelat Fidelia kontrakten. For hovritten framstar det mot den bakgrunden
dven som ett rimligt antagande, att Fidelia skulle ha vunnit respektive upphandling om RPS inte hade
begatt upphandlingsfelen. Detta framstar som rimligt ocksa dirfor att det i bada anbudsférfragningarna
utan reservation anges (med hovrittens kursivering) att det “anbud som erhaller hégst poing kommer
att antas”. Dessutom framstar det som rimligt ddrfér att RPS da knappast hade kunnat underlata att
tilldela Fidelia aktuella kontrakt annat dn pa sakligt icke godtagbara skal.

Med hinsyn till det anférda finner hovritten att Fidelia har gjort sannolikt att bolaget férlorat respektive
kontrakt pa grund av upphandlingsfelen och dirmed orsakats skada.

Hovritten 6vergir till frigan om skadans storlek.
Hur stor skada har Fidelia orsakats?

Till f6ljd av RPS bestridande aligger det Fidelia att styrka sitt pastiende om skadans omfattning i respek-
tive mal.

I NJA 2000 s. 712 och 2007 s. 349 angav HD nagra omstindigheter som skulle kunna féranleda att er-
sattning f6r skada till £6ljd av upphandlingsfel bestims till mindre dn det positiva kontraktsintresset.
Enligt hovrittens mening férekommer inte nagra sidana omstindigheter 1 nu aktuella fall. Fidelia ska
saledes tillerkdnnas ersittning for hela den uteblivna vinst som bolaget formatt styrka.

Givleborgsmalet

Fidelia har beriknat sin skada utifran 375 polititransporter drligen, vilket dr det antal som i anbudsunder-
laget anges ha utforts 1 Gavleborg under andra halvaret 2006 och forsta halvaret 2007. Hovritten finner
darfor styrkt, dven om det i anbudsforfrigan anges att ndgra volymer inte garanteras, att skadan omfattar
375 uteblivna polititransporter arligen.

Det av Fidelia offererade priset var 4 950 kr per polititransport.

Som RPS framhillit anges i anbudsunderlaget klart och tydligt en avtalstid om tva dr, med ritt men inte
skyldighet f6r polismyndigheten att férlinga avtalstiden med upp till ett ar. Fidelia har berdknat sin
skada med beaktande dven av nyssnimnt optionsar med hanvisning till bestimmelsen i 5 kap. 7 § LOU.
For hovritten star det klart att den bestimmelsen endast har att géra med beridkning i vissa fall av s.k.
troskelvirden och saledes inte kan medfora forlingning av avtalstid pa sitt Fidelia hiavdat. Hovritten
finner dirfér endast styrkt att skadan omfattar uteblivna polititransporter under tva ar.
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Den av Fidelia aberopade bevisningen om sina kostnader styrker enligt hovrittens mening bolagets pa-
stienden hirom.

Till £6]jd av det anforda finner hovritten att Fidelia styrkt sitt pastiende om en arlig vinst om 398 750
kr, och dirmed ocksi en skada om 797 500 k.

Dalamalet
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Fidelia har beriknat sin skada utifran 320 polititransporter arligen, vilket dr det ungefirliga antal som i
anbudsunderlaget anges ha utférts i Dalarna under ar 2006. Hovritten finner darfor styrkt, aven om det
1 anbudsforfragan anges att ndgra avropade volymer inte garanteras, att skadan omfattar 320 uteblivna
polititransporter arligen.

Det av Fidelia offererade priset var 6 900 kr per polititransport.

Som RPS framhallit anges 1 anbudsunderlaget klart och tydligt en avtalstid om tre ar, med ritt men inte
skyldighet f6r polismyndigheten att forlinga avtalstiden med upp till ett ar. Fidelia har berdknat sin
skada med beaktande dven av nyssnimnt optionsar med hianvisning till bestimmelsen 1 5 kap. 7 § LOU.
Hovritten - som betriffande innebérden av den bestimmelsen hinvisar till sin ovan gjorda bedémning
1 fragan - finner endast styrkt att skadan omfattar uteblivna polititransporter under tre ar.

Den av Fidelia aberopade bevisningen om sina kostnader styrker enligt hovrittens mening bolagets pa-
stienden hirom.

Till 6ljd av det anforda finner hovritten att Fidelia styrkt sitt pastiende om en arlig vinst om 692 000
kr, och dirmed ocksi en skada om 2 076 000 kt.

Kostnader for 6verprévning i férvaltningsdomstol

Om RPS inte hade begitt nu aktuella upphandlingsfel skulle Fidelia inte ha haft ndgra kostnader avseende
overprovning av RPS tilldelningsbeslut. Fidelia har haft framgang vid 6verprévningarna. Pa grund hirav
utgor dessa kostnader enligt hovrittens mening en uppkommen skada for Fidelia i den mening som
avses 17 kap. 6 § LOU. RPS ska dirfor ersitta Fidelia f6r dessa kostnader.

Hovrattens domslut

Hovritten forpliktade, med dndring av tingsrittens dom, Rikspolisstyrelsen att till Fidelia Aktiebolag
betala dels 850 675 kr jamte rinta, dels 2 167 845 kr jaimte rinta.

Hogsta domstolen

Rikspolisstyrelsen 6verklagade och yrkade att HD skulle med dndring av hovrittens dom faststilla
tingsrittens dom.

Fidelia motsatte sig att hovrittens dom dndrades.
Milet avgjordes efter huvudférhandling,

HD (justitieraden Marianne Lundius och Kerstin Calissendorff) meddelade den 18 juli 2013 foljande
dom:
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Domskal
Bakgrund

1. Rikspolisstyrelsen genomférde under ar 2007 upphandlingar avseende polititransporter (transporter
av avlidna till och fran rittsmedicinsk undersékning) i Dalarnas lin och i Gévleborgs lin. Fidelia limnade
anbud 1 bada upphandlingarna. I Dalaupphandlingen limnades tre ytterligare anbud. I Gavleborgsupp-
handlingen limnades anbud av ett féretag utover Fidelia. I tilldelningsbeslut den 7 januari respektive 25
mars 2008 beslutade Rikspolisstyrelsen att anta andra anbud dn Fidelias i de bada upphandlingarna.

2. Sedan Fidelia hade ansékt om 6verprévning av tilldelningsbesluten konstaterade linsritten i domar
den 8 april respektive 8 maj 2008 att Rikspolisstyrelsen ritteligen borde ha férkastat Gvriga anbud 1 re-
spektive upphandling, eftersom dessa inte uppfyllde alla s.k. skall-krav i forfragningsunderlaget. I domarna
férordnade linsritten att Rikspolisstyrelsen fick avsluta respektive upphandling forst sedan den hade
rittats pa sa sitt att anbuden fran Gvriga anbudsgivare hade forkastats. Rikspolisstyrelsen 6verklagade
biada domarna. Kammarritten instimde savitt gillde Dalaupphandlingen i linsrittens bedémning och
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avslog Rikspolisstyrelsens 6verklagande. Regeringsritten meddelade inte prévningstillstand. Kammar-
ritten meddelade inte provningstillstind savitt géllde Gévleborgsupphandlingen.

3. Efter att ha forkastat Gvriga anbud i enlighet med domarna, beslutade Rikspolisstyrelsen att avbryta
de bada upphandlingarna. Besluten motiverades med att det fanns endast ett kvarvarande anbud (dvs.
Fidelias) i respektive upphandling att ta stillning till. Enligt Rikspolisstyrelsen kunde upphandlingarna
dirmed inte goras med tillvaratagande av den konkurrenssituation som fanns.

4. Fidelia vickte talan mot Rikspolisstyrelsen med yrkande om skadestind pa grund av felen i upphand-
lingarna. Tingsritten ogillade kidromalet. Hovritten har forpliktat Rikspolisstyrelsen att betala skadestand
till Fidelia.

Parternas grunder for talan

5. Rikspolisstyrelsen har i HD franfallit sin invindning om att nagra 6vertridelser inte har férekommit.
Parterna har i 6vrigt dberopat samma grunder som i tingsritten och hovritten. Dessa kan sammanfattas
enligt f6ljande.

6. Fidelia gor gillande att bolaget skulle ha vunnit upphandlingarna, dvs. fitt teckna kontrakt, om upp-
handlingarna hade genomf6tts i enlighet med lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, Overtradelserna
- de felaktiga tilldelningsbesluten - har inneburit skada for Fidelia i den mening som avses i 7 kap. 6 §
lagen om offentlig upphandling. Skadestind ska didrmed utga f6r det positiva kontraktsintresset liksom
tor Fidelias kostnader for 6verprévningarna. I vart fall har Fidelia haft en realistisk mojlighet att erhalla
kontrakten och 6vertridelserna har minskat
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denna moijlighet. Skadestand ska didrmed utga for Fidelias kostnader f6r upphandlingarna och for
overprévningarna (negativa kontraktsintresset) med en analog tillimpning av 7 kap. 7 §.

7. Rikspolisstyrelsen gor gillande att det saknas grund for skadestandsskyldighet eftersom felen har av-
hjilpts genom Gverprévningarna och Rikspolisstyrelsen har rittat sig efter domarna. I andra hand g6r
Rikspolisstyrelsen gillande att Fidelia inte har lidit nagon ersittningsgill skada. Rikspolisstyrelsen har
inte varit skyldig att ingd avtal med den ende dterstiende anbudsgivaren och skulle inte heller, som Fidelia
hypotetiskt har antagit, ha ingatt sadant avtal om 6vertridelserna inte hade dgt rum. lespohsstyrelsen
har haft sakligt godtagbara skil att avbryta upphandlingarna, vilket dven skett. Aven om Fidelias hypo-
tetiska antagande skulle vara riktigt saknas likval ritt till skadestiand eftersom Rikspolisstyrelsen inte
heller i en sddan situation har varit skyldig att ingd avtal med Fidelia. - Under alla férhallanden 4r kost-
nader for 6verprévning i forvaltningsdomstol inte ersittningsgilla som skadestiand.

Tillamplig lag

8. Enligt 6vergangsbestimmelserna till lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, vilken lag tridde i
kraft den 1 januari 2008, ska bestimmelserna ilagen (1992:1528) om offentlig upphandling tillimpas pa
upphandlingar som har paborjats fore ikrafttridandet. Den sistnamnda lagen (1992 ars LOU) ar alltsa
tillimplig 1 malet.

9. Tillkomsten av 1992 ars LOU hade sin grund i Sveriges tilltride till EES-avtalet. Genom lagen genom-
fordes de da gillande EU-direktiven om offentlig upphandling. Det férsta och andra rittsmedelsdirek-
tivet (89/665/EEG och 92/13/EEG) foranledde bl.a. regler om éverprévning och skadestand vid fel-
aktiga upphandlingar. Det dr det forsta rittsmedelsdirektivet som ir tillimpligt pa upphandling inom
den klassiska sektorn, bl.a. upphandling av tjinster (5 kap. i lagen). De bestimmelser som inférdes i
damnet i lagens 7 kap. har, savitt hir dr av intresse, 1 sak oférindrade tagits in 1 16 kap. i 2007 ars lag om
offentlig upphandling (jfr prop. 2006/07:128 s. 443 £.).

Overprovning

10. Innan en upphandling avslutas med att ett upphandlingskontrakt ingas med den leverantér som har
valts, ska den upphandlande enheten fatta ett beslut om leverantor, ett s.k. tilldelningsbeslut. En upp-
handling far inte avslutas f6rrin anbudsgivarna har haft méjlighet att ta del av tilldelningsbeslutet och
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har fatt tid pa sig att begira 6verprévning av det. Nir tilldelningsbeslutet har fattats ska den upphandlande
enheten dirfor limna upplysningar till varje anbudssékande eller anbudsgivare om beslutet och skilen
tor det (1 kap. 28 § 1992 ars LOU). Syftet med 6verprovningen ér enligt férarbetena och EU-domstolens
praxis att en felaktig tillimpning av upphandlingsreglerna ska kunna angripas
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pa ett sd tidigt stadium att det ska vara méjligt f6r domstol att ta stillning till det pastadda felet innan
nagon faktisk skada uppkommer (prop. 1992/93:88 s. 101 och p. 12 nedan).

11. Overprévning av upphandlingsbeslut begirs hos allmin forvaltningsdomstol av den anbudsgivare
som anser att han har lidit eller kommer att lida skada av beslutet. Om den upphandlande enheten har
brutit mot nigon bestimmelse i lagen om offentlig upphandling ska ritten besluta att upphandlingen
ska géras om eller att den far avslutas f6rst sedan rittelse har gjorts. (Se 7 kap. 1 och 2 §§ 1992 ars LOU.)

12. Regleringen i 7 kap. 1 och 2 §§ 1 1992 ars LOU har anpassats till det forsta rittsmedelsdirektivet som
det har tolkats av EU-domstolen i det s.k. Alcatelmalet (dom den 28 oktober 1999 i mél C 81/98, Alcatel
Austria AG m.fl., REG 1999 s. I-7671; se prop. 2001/02:142 s. 29). EU-domstolen framhiller i den
domen att det forsta rittsmedelsdirektivet syftar till att en upphandlande myndighets beslut ska kunna
provas effektivt, skyndsamt och pa ett stadium ddr Gvertridelsen dnnu kan rittas och vidare att en an-
budsgivare genom att anlita prévningsférfarandet ska kunna utverka att ett felaktigt tilldelningsbeslut
undanrdéjs, oberoende av méjligheten att erhalla skadestand nir kontrakt har ingitts. (Se bl.a. punkt 38
i domen.)

Skadestind

13. Enligt artikel 2.1 cidet forsta rittsmedelsdirektivet ska en person som har skadats av en 6vertridelse
kunna fa ersittning, Direktivets regler avser att astadkomma ett tryck pa de upphandlande enheterna
att ha korrekta forfaranden. En leverantr bér kunna utga fran att ett anbud som han ligger ned méda
och kostnader pd kommer att beaktas pa ett rittvist sitt. (Prop. 1992/93:88 s. 103.)

14. 1 det forsta rittsmedelsdirektivet preciseras inte villkoren for skadestaindsskyldighet. Det saknas
ocksa kriterier i EU-domstolens praxis for hur skadestand ska faststillas inom omradet f6r offentlig
upphandling, Enligt EU-domstolen ankommer det pd medlemsstaterna att i sin rittsordning ange krite-
rier £6r skadestand vid vertridelser av unionsbestimmelserna om offentlig upphandling, varvid likvir-
dighetsprincipen och effektivitetsprincipen ska iakttas. EU-domstolen hinvisar hirvid till de allmdnna
forutsittningar for skadestand till enskilda som giller vid 6vertriddelser av unionsritten och som kan
tillskrivas staten, nimligen att syftet med den unionsbestimmelse som har 6vertritts ér att ge enskilda
rittigheter, att 6vertridelsen dr tillrickligt klar och att det finns ett direkt orsakssamband mellan 6vertra-
delsen och den skada som den enskilde har lidit. (EU-domstolens dom den 9 december 2010 i mal C-
568/08 Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl, REG 2010 s. I-1 2655, punkterna
85-92.)

15. En upphandlande enhet som inte har f6ljt bestimmelserna i lagen ska ersitta dirigenom uppkommen
skada for leverantor (7 kap. 6 § 1992 drs LOU). Syftet med bestimmelsen ir att skadestindet ska vara
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bide preventivt och reparativt (NJA 2007 s. 349). Den som yrkar skadestind ér bevisskyldig f6r skadan.
Med uppkommen skada avses bade onddiga kostnader och utebliven vinst, det s.k. positiva kontraktsin-
tresset; det senare fOrutsitter i princip att leverantéren har forlorat kontraktet till f6ljd av upphandlingsfelet
(prop. 1992/93:88 s. 103). Det dr dock tillrickligt att han kan visa att det 4r sannolikt att han har forlorat
kontraktet till f6ljd av 6vertriadelsen (NJA 2000 s. 712).

16. Kostnader for att férbereda anbud och 1 6vrigt delta 1 en upphandling utgér inte en ersittningsgill
skada enbart pa den grunden att ett upphandlingsfel har f6rekommit. Sddana kostnader uppstar oavsett
om ett fel begas eller inte. De blir onyttiga, och dirmed ersittningsgilla enligt 7 kap. 6 § 1992 ars LOU,
endast f6r den anbudsgivare som pa grund av ett upphandlingsfel inte erhaller kontraktet. En sirskild
bestimmelse om ersittning for nu aktuellt slag av kostnader finns emellertid i 7 kap. 7 §. Enligt den
bestimmelsen dr anbudsgivare eller anbudssékande som har deltagit i en upphandling berittigad till er-
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sittning for kostnader for att forbereda anbud och i Gvrigt delta 1 upphandlingen, om asidosittandet av
bestimmelserna i lagen menligt har paverkat hans maéjligheter att tilldelas upphandlingen (a. prop. s.
103 och 140 £.). Det ir tillrackligt att han visar, férutom att 6vertridelse har skett, att han har haft en
realistisk mojlighet att erhalla kontraktet och att 6vertridelsen har minskat denna méjlighet. Bestimmelsen
ar enligt praxis tillamplig pa all upphandling som regleras i lagen. (Se NJA 2000 s. 712.)

HD:s bedémning

17. Fidelia gor alltsa gillande att det dr de felaktiga tilldelningsbesluten som har orsakat Fidelia skada
och att Rikspolisstyrelsen skulle ha tilldelat Fidelia upphandlingen och ha tecknat kontrakt med bolaget,
om Rikspolisstyrelsen hade gjort ritt och forkastat 6vriga anbud. Vad som hint direfter - 6verprovning-
arna, Rikspolisstyrelsens rittelser och besluten att avbryta upphandlingarna - saknar enligt Fidelia bety-
delse vid bedémningen av Fidelias ritt till skadestand.

18. Det férhallandet att ett felaktigt upphandlingsbeslut har rittats efter 6verprévning utesluter inte
skadestandsskyldighet f6r en skada som har uppstatt pa grund av felet. Skadestandsskyldighet foreligger
saledes om skadan inte har undanréjts genom rittelsen. De felaktiga tilldelningsbesluten kan emellertid
inte grunda en ritt for Fidelia till skadestand f6r utebliven vinst (positiva kontraktsintresset). En sidan
skada uppstar nimligen férst om ett felaktigt tilldelningsbeslut f6ljs av att kontrakt tecknas med den
anbudsgivare som angetts i tilldelningsbeslutet; det ér saledes kontraktstecknandet som ar skadestands-
grundande. I férevarande fall tecknades inga kontrakt. Fragan om Rikspolisstyrelsen, efter 6verprovningen,
1 den da uppkomna situationen hade sakligt godtagbara skil f6r att avbryta upphandlingarna ir inte £6-
remal f6r prévning 1 malet. Den omstindigheten att tilldelningsbesluten var
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19. For bifall till Fidelias andrahandsyrkande om ersittning fér kostnader f6r upphandlingarna (att for-
bereda anbuden och i 6vrigt delta i upphandlingarna) krévs att Fidelia hade en realistisk mojlighet att
erhalla kontrakten och att de felaktiga tilldelningsbesluten minskade denna maoijlighet (se p. 16). Klart
ar att de felaktiga tilldelningsbesluten innebar att Fidelias méjligheter att tilldelas upphandlingarna min-
skade; hade inte 6verprévningarna skett skulle kontrakt ha tecknats med andra anbudsgivare. Nir tilldel-
ningsbesluten rittades efter Gverprévningarna forsattes emellertid Fidelia 1 samma situation som bolaget
skulle ha befunnit sig i om Rikspolisstyrelsen hade férkastat de 6vriga anbuden redan vid sin férsta an-
budsprovning, nimligen den att Fidelia var den enda aterstiende anbudsgivaren. Upphandlingsfelen
paverkade didrmed inte lingre Fidelias mojligheter att tilldelas upphandlingarna. De felaktiga tilldelnings-
besluten kan didrmed inte anses ha menligt paverkat Fidelias mojligheter att tilldelas upphandlingarna i
den mening som avses i 7 kap. 7 § 1992 ars LOU. Fidelias yrkande om ersittning f6r kostnader f6r
upphandlingarna ska dirfor ogillas.

20. 11992 ars LOU finns inga regler om ritt till ersittning for rittegangskostnader 1 6verprévningsfor-
farandet. Forvaltningsprocesslagen innehaller inte heller nagra bestimmelser i fragan. I f6rvaltningspro-
cessen galler i stallet som huvudregel att en enskild part saknar ritt till ersattning for processkostnader.
Fragan dar da om den som har vunnit en 6verprovningsprocess anda ska kunna fa ersittning for kostna-
derna, men da sisom skadestind med st6d av 7 kap. 6 § 1992 ars LOU.

21. Enligt 7 kap. 6 § 1992 ars LOU ir den upphandlande myndigheten, utan nagon uttrycklig inskrinkning
till vad skadan avser, skyldig att ersitta den skada som uppstir till f6ljd av upphandlingsfelet. Regelns
utformning talar saledes for att ersittning ska kunna utga for skiliga ombudskostnader som har orsakats
av en Overtridelse av 1992 ars LOU. Det kan dven noteras att HD i rittsfallet NJA 2010 s. 112, som
gillde en tillimpning av den i 3 kap. 2 § skadestindslagen angivna skadestandsregeln, har nimnt att det
har ansetts kunna bli aktuellt att under vissa férhallanden ersitta ombudskostnader i en forvaltningsprocess
som skadestand. Det saknas dock avgéranden frain HD i den fragan.

22. Om en 6verprévning leder till en réttelse av ett upphandlingsfel, avvirjs oftast den skada som annars
skulle kunna uppsta, t.ex. att kontrakt tecknas med en anbudsgivare som ritteligen inte borde ha fatt
kontraktet. Att en domstol ska kunna ta stillning till ett pastatt fel innan en faktisk skada har uppstatt
ir en av avsikterna med Gverprévningsinstitutet. Om det saknas mojlighet f6r en anbudsgivare att vid
framgang med en ansékan om Overprévning erhalla ersittning for skiliga rittegangskostnader sisom
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skadestand, kan det avhalla en anbudsgivare fran att anséka om Sverprévning, Det giller 1 vart fall om
anbudsgivaren
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inte 4r helt sidker pa att just han (om en rittelse sker) kommer att vinna upphandlingen. Ett sidant
6vervigande skulle sdledes motverka den avsedda effektiviteten med 6verprovningsinstitutet och mot-
verka skadestandets reparativa och preventiva effekt i upphandlingssammanhang, Andamalsskal talar
saledes for att skiliga rittegangskostnader, vid framgang i 6verprévningsprocessen, ska kunna ersittas
som skadestand.

23. Slutsatsen dr att den kostnad som en anbudsgivare har adragits genom att framgangsrikt driva en
6verprovningsprocess kan utgdra en ersittningsgill skada. Skadan har ett sa nira samband med upphand-
lingsfelet att den i allménhet bor anses ha uppkommit genom 6vertridelsen av lagens bestimmelser.
Skadan kan da ersittas med stéd av 7 kap. 6 § 1992 ars LOU (16 kap. 20 § forsta stycket 2007 ars LOU).

24. Fidelias formogenhetsskada bestdende i kostnader for de bada 6verprovningsprocesserna, 91 845
kr respektive 53 175 kr, ska anses ha uppstatt som en foljd av de felaktiga tilldelningsbesluten och ska
ersittas av Rikspolisstyrelsen. De yrkade beloppen dr skiliga. Yrkad rinta har vitsordats.

25. Kiromalet ska alltsa ogillas 1 den del som avser ersittning for det positiva kontraktsintresset och
ersittning fér upphandlingskostnaderna, men bifallas savitt avser ersittning for kostnader f6r 6verprév-
ningarna. Hovrittens dom ska dndras i enlighet med det sagda.

Domslut
Med dndring av hovrittens dom forpliktar HD Rikspolisstyrelsen att till Fidelia Aktiebolag betala dels
91 845 kr jamte rinta - - -, dels 53 175 kr jimte rinta - - -. I 6vrigt ogillas kiromalet.

Skiljaktig, Justitierdden Lena Moore, referent, och Lars Edlund
Justitierdden Lena Moore, referent, och Lars Edlund var skiljaktiga och anférde:

Vi dr ense med majoriteten till och med punkten 19 i domskilen. Vi anser att punkterna 20-25 1
domskilen ska ersittas av féljande.

I f6rvaltningsprocessen giller som huvudregel att en enskild part saknar ritt till ersdttning for rittegangs-
kostnader. Forvaltningsprocesslagen saknar bestimmelser i damnet; ddremot finns sirskilda regler om
ritt till sadan ersittning i skattemal. Nir fraigan om ersittning for rittegangskostnader i férvaltningspro-
cessen togs upp i lagstiftningsirendet om det allmidnnas skadestaindsansvar ansags fragan frimst vara
just en rittegangskostnadsfraga och inte en skadestandsfraga och skulle dirfér behandlas i annat sam-
manhang (prop. 1997/98:105 s. 44). 1 1992 ars LOU finns inga regler om ritt till ersittning for ritte-
gangskostnader i 6verprévningsforfarandet. Det kan ocksé noteras att Upphandlingsutredningen i sitt
slutbetinkande gér bedémningen att parterna dven fortsattningsvis bor sta sina egna kostnader 1 saidana

mal (SOU 2013:12 s. 364 {t.).

Lagstiftaren har alltsa valt att inte inf6ra regler om ritt till ersittning for rittegangskostnad i Gverprov-
ningsmal. Mot den redovisade bakgrunden och med hinsyn till att 6verprévningen utgdr en uttryckligen
reglerad del av upphandlingsforfarandet kan kostnad f6r 6verprévningsforfarandet inte anses utgdra en
skada i LOU:s mening. Om en upphandlande enhet blir
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skadestandsskyldig for 6verprovningskostnader skulle det ocksad skapa en obalans mellan parterna i
overprévningsforfarandet, dir den upphandlande enheten aldrig kan fa sina kostnader ersatta. Vidare
kommer ett skadestindsansvar for en upphandlande enhet att vara processdrivande, eftersom fragan
om skadestandsskyldighet kommer att beh6va provas i allmin domstol sedan upphandlingen avslutats.
Utover ett utokat antal processer kommer ett sadant system att innebiéra att yrkade belopps skilighet
ska prévas av en annan domstol dn den som prévade fragan 1 sak. Det ter sig salunda dven av limplig-
hetsskil omotiverat att tillskapa en skadestandsskyldighet f6r 6verprovningskostnader.

Fidelias yrkande om skadestand for sina kostnader for 6verprévningsforfarandet ska dirfér avslas.
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Kiromalet ska foljaktligen ogillas i dess helhet och tingsrittens domslut faststillas.

Justitieradet Martin Borgeke var skiljaktig och anforde: Jag faststiller hovrittens dom. Overrdstad i
denna del dr jag ense med majoriteten betriffande yrkandet om ersittning f6r anbudskostnader. Jag
ansluter mig till justitieraden Marianne Lundius och Kerstin Calissendorff nir det giller yrkandet avse-
ende kostnaderna for 6verprévning av tilldelningsbesluten.

HD:s dom meddelad: den 18 juli 2013.
Mal nr:'T 3576-11.
Lagrum: 1 kap. 28 § samt 7 kap. 1, 2, 6 och 7 §§ lagen (1992:1528) om offentlig upphandling,

Rattsfall: NJA 2000 s. 712 och NJA 2007 s. 349 samt EU-domstolens domar den 28 oktober 1999 i mal
C 81/89, Alcatel Austria AG m.fl., REG 1999 s. I-7671, och den 9 december 2010 i mil C-568/08
Combinatie Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl., REG 2010 s. I-1 2655.

S6kord: Offentlig upphandling; Skadestand
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