Skadestand vid offentlig upphand-
ling kan utga aven enligt allmanna
skadestandsrattsliga regler

1 en dom, som meddelades den 31 oktober i dr (mdl nr T 1637-12), fann
Hoagsta domstolen atr det inte fanns négor hinder mot att en talan om
skadestind baserades pa bestimmelserna i skadestindslagen (1972:207), i
stillet for pa bestimmelserna i lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling (LOU), trots att skadestindskravet grundade sig pa fel begingna

i en offentlig upphandling. Detta innebar ocksi att den ettiriga pre-
skriptionsfristen i LOU inte ansdgs tillimplig i malet. I maler gjorde en
anbudsgivare gillande att han gétr miste om mdjligheten att tilldelas
ramavtal i en offentlig upphandling, och dirmed lidit ekonomiska skada,
pé grund av att felaktig information limnats av den upphandlande
myndigheten angéende kraven pd vad anbudet skulle innehilla. Domen,
som dr en si kallad mellandom, kan komma att fi mycket stor betydelse,
bade for upphandlande myndigheter och leverantirer. I denna artikel
kommenterar advokaten och deliigaren Kristian Pedersen och jur.kand.
Sara-Li Olovsson, Advokatfirman Delphi, Hogsta domstolens dom.

Inledning

Med offentlig upphandling avses enligt LOU de 4tgirder som vidras av
en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrake eller inga
ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentreprenader (1 kap. 2
§ och 2 kap. 13 § LOU). Enkelt uttryckt innebir detta att huvudregeln
ar att kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader el-
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ler tjanster som gors av s.k. upphandlande myndigheter ska foregis av
upphandling i enlighet med LOU. Med upphandlande myndigheter
avses statliga myndigheter, kommuner och landsting samt vissa orga-
nisationer som star under visentligt inflytande av dessa enligt vad som
anges i 2 kap. 12 och 19 §§ LOU.

LOU ir en procedurlagstiftning, som reglerar hur upphandlande
myndigheter ska g till viga for att vilja vilka leverantdrer som de ska
inga avtal med. LOU ir dock ingen sirskild avtals-, koplag eller liknan-
de f6r upphandlande myndigheter, utan vanliga civilrittsliga bestim-
melser giller som utgingspunkt dven for upphandlande myndigheter.!

Vid sidan av procedurbestimmelserna innehdller LOU &ven be-
stimmelser om rittsmedel, dvs. Sverprovning — av upphandling, avtals
giltighet och beslut om avbrytande av upphandling — skadestind och
upphandlingsskadeavgift (boter, vilka kan utgd pa talan av Konkur-
rensverket). I det foljande behandlas endast rittsmedlet skadestand.

Skadestand enligt LOU

Av 16 kap. 20 § LOU framgér att en upphandlande myndighet ska er-
sitta skada som uppkommer f6r en leverantor till £6ljd av att myndig-
heten brutit mot ndgon av bestimmelserna i LOU.? Sadan ersittning
kan uppga till det positiva kontraktsintresset, dvs. utebliven vinst, efter
avrikning av inbesparade kostnader och de intikter som leverantdren
har skaffat sig eller har kunnat skaffa sig till foljd av att den inte fick
det aktuella kontraktet och darfor har kunnat ta sig an andra uppdrag’.
Leverantdren maste di gora sannolike att den hade tilldelats kontrakeet
i friga, om myndigheten inte hade brutit mot reglerna i LOU*. Om
det inte ar tydligt vem som hade tilldelats kontrake i upphandlingen
om upphandlingen hade genomférts enligt LOU, ska i vissa fall en
skilighetsbeddmning av skadestandets storlek goras. Hinsyn ska dven

' Det enda undantaget i LOU frin vanliga avtalsrittsliga bestimmelser ir att det

av 9 kap. 11 § LOU framgar att den upphandlande myndighetens upplysningar
om tilldelningsbeslutet inte utgdr nagot avtalsrittsligt avslag pd icke-tilldelade
anbudsgivares anbud.

Motsvarande bestimmelse fanns i 16 kap. 5 § LOU fram till den 1 november
2011.

> NJA 2007 s. 349

4 NJA 1998 5. 873
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tas till omstindigheterna i det enskilda fallet, sasom karaktdren av over-
tridelsen, nedlagda kostnader och utsikeer till vinst’.

Ritten till skadestand inbegriper dven en méjlighet till ersittning
med det negativa kontrakesintresset, dvs. ersittning till en anbudssé-
kande eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig upphandling
och som har haft kostnader for att forbereda anbud och i ovrigt delta i
upphandlingen, om &sidosittandet av bestimmelserna i LOU menligt
har péverkat hans eller hennes mojligheter att tilldelas kontrakeet.

Dessutom har Hogsta domstolen funnit att en leverantér kan fa
ersittning for de kostnader som den har haft till £5ljd av att ha behévt
ansdka om overprovning av en upphandling®. Detta kan dven anses lo-
giskt med hianvisning till den hovrittspraxis som innebir att leveranto-
ren ir skyldig att ansoka om Sverprovning avseende ett upphandlings-
fel for att skadestand 6ver huvud taget ska kunna utga, se vidare nedan.

For att skadestind ska kunna utgd enligt LOU krivs alltsi att tvé
rekvisit dr uppfyllda: 1) att myndigheten har gjort sig skyldig till en
overtridelse av LOU, och 2) att felet i friga har inneburit att skada har
uppkommit for leverantdren.

Som nimnts ovan dr LOU i huvudsak en procedurlagstiftning.
Bestimmelserna i LOU kompletteras, i friga om skadestind, av savil
bestimmelserna i rittegingsbalken som allminna skadestdndsritesliga
principer. Med hinvisning till dessa principer har det ansetts finnas en
skyldighet for en leverantdr att forsoka begrinsa sin skada pé sa site att
leverantdren maste agera vid tillfillet nir upphandlingsfelet uppkom-
mer och inte kan avvakta och kriva skadestind senare. Leverantoren
miste ddrfor ansdka om overprévning av upphandlingen, tilldelnings-
beslutet eller avtalet som leverantéren anser strider mot LOU. Om
nagon ansbkan om Sverprovning inte gjorts, kan skadestandsbeloppet
jamkats till noll kronor trots att omstindigheterna i vrigt har innebu-
rit att skadestand skulle ha kunnat utgd’, alternativt di en leverantdr
ansokt om dverprévning i forvaleningsritten, men detta skett f6r sent®.

I rdttspraxis har ddrmed ett relativt stort ansvar att bade hélla reda
pa de ritta tidsfristerna och driva en dverprévningsprocess lagts pa le-
verantoren, for att skadestand i ett senare skede ska kunna utgd. I prak-

> NJA 2000 s. 712.

¢ Hogsta domstolen, médl nr T 3576-11.

7 Svea hovritt, mal nr T 3328-10.

8 Hovritten éver Skane och Blekinge, mal nr'T 2934-08.
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tiken kan det dock i ménga fall vara fulle dllrickligt for leverantoren
att upphandlingen gors om eller rittas pa visst sitt, alternativt att det
overprovade avtalet ogiltigforklaras, och att leverantdren dirmed far
sin rdte tillvaratagen. Det behover dirfor inte nodvindigtvis vara nega-
tive att det stillts upp hoga krav for att skadestand 6ver huvud taget ska
utgd enligt LOU, sdrskilt inte med tanke pa att en skadestandsprocess
tar mycket mer tid och ekonomiska resurser i ansprak jimfort med en
overprévningsprocess i forvaltningsritten (6verprovningsmalen dr pri-
oriterade fértursmal som ska hanteras skyndsamt i férvaltningsritten
och omstindigheten att forfarandet i domstolen i princip alltid bara ar
skriftligt haller nere kostnaderna for leverantoren).

Enligt 16 kap. 21 § LOU ska talan om skadestind vickas vid all-
min domstol inom ett 4r frin den tidpunkt di avtal har slutits mellan
den upphandlande myndigheten och en leverantor, eller har forklarats
ogiltigt genom ett avgérande som har vunnit laga kraft. Vicks inte ta-
lan i tid, 4r réteen till skadestind f6rlorad.

Det ska nimnas att samma principer f6r skadestind enligt LOU
dven giller for Gvertridelser av reglerna i forsorjningssektorerna, dvs.
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster (LUF).

Skadestand enligt 3 kap. 3 § skadestandslagen

Bestimmelsen i 3 kap. 3 § skadestindslagen (1972:207) reglerar ska-
destdndsansvar for det allmidnna. Enligt denna bestimmelse ska staten
eller en kommun ersitta ren férmogenhetsskada som vallas av att en
myndighet genom fel eller forsummelse limnar felaktiga upplysningar
eller rid, om det med hinsyn till omstindigheterna finns sirskilda skal.
Vid bedémningen ska sirskilt beaktas upplysningarnas eller radens art,
deras samband med myndighetens verksamhetsomrade och omstin-
digheterna nir de limnades.

Enligt férarbetena till bestimmelsen’, dr det framfor allt den enskil-
des beroendestillning i forhallande till myndigheterna som har ansetts
motivera att det allminnas skadestdndsansvar vid myndighetsutévning
i vissa fall gir lingre 4n vad som giller enligt allminna regler. Det all-
minna kan darfér anses bira ett sdrskilt stringt ansvar for skador som
orsakas av felaktig myndighetsinformation. Den enskilde medborgaren

 Prop. 1997/98:105, s. 35.
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litar pé atc information frin just en myndighet i regel dr korrekt. Detta
bottnar i att myndigheter i allminhet anses ha en sirskild aukroritet,
men ocksa i att myndigheterna ofta dr ensamma om att kunna ge vissa
besked inom sitt verksamhetsomride. Den enskildes ersittningsbehov
kan darfor vara stort om denne inrdctar sig efter ett felaktigt besked
fran en myndighet. Vidare kan man genom att aldgga det allminna
ett skadestindsansvar fordela risken f6r uppkomna skador och samti-
digt astadkomma en férebyggande effekt genom att ett nagot utvidgat
ansvar kan uppmuntra tll forbittrade rutiner hos myndigheterna och
dven i ovrigt hoja kvaliteten i verksamheten.

Enligt lagkommentaren till den aktuella bestimmelsen, svarar det
allminna for uppgifter av anstillda vid myndigheten, om de limnas
i gdnsten — ddremot knappast f6r information av nigon sjilvstindig
medhjilpare, t.ex. en anlitad expert eller utredare. Diremot bor det
inte spela nagon roll vilken stillning den person som limnat felaktig
upplysning har pa myndigheten i friga.

Viktigt att notera dr att det inte ir alla felaktiga upplysningar frin
myndigheter eller staten som ir skadestdndsgrundande, utan det krévs
att det finns sdrskilda skil for act skadestand ska utga. I forarbetena
till bestimmelsen'®, papekas att alla felaktigheter som kan férekomma
i det enorma informationsflode som dagligen sker frin myndigheter
inte rimligen kan vara skadestindsgrundande. Diremot har det an-
setts finnas storre anledning till skadestindsansvar nir en myndighet
limnar konkret och preciserad information om innehéllet i foreskrifter
eller andra bestimmelser dn om informationen som limnas utgdrs av
allmint héllna upplysningar. Det finns dven sirskild anledning till ska-
destdndsansvar om uppgifterna har stor genomslagskraft och om de ar
ett uttryck f6r make- eller auktoritetsutévning. Oftast har information
som limnas av en behorig myndighet denna karaktdr. Normalt bor det
krivas att det finns ndgon konkret omstindighet som gér att det finns
sarskild anledning att i det enskilda fallet lita pd att informationen ar
korrekt. I annat fall bér kravet pa sirskilda skil for skadestandsskyl-
dighet sillan kunna anses uppfyllt. For att det ska anses att det finns
sarskilda skil for skadestandsansvar bor det vidare i regel krivas att
informationen inte kan fis varifrin som helst.

Av betydelse for fragan om det finns sirskilda skal f6r skadestandsskyl-
dighet dr ocksd sambandet mellan informationen och myndighetens

19 Prop. 1997/98:105, s. 37-38.
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verksamhetsomrade. Ju starkare kopplingen ir, desto storre skil finns
det normalt att forlita sig pa uppgifterna. Av stor betydelse dr ocksé
omstindigheterna varunder informationen har limnats. Har en tjins-
teman t.ex. uttalat sig med stor bestimdhet om ndgon konkret om-
stindighet, bér det kunna vara skadestandsgrundande om uttalandet
ar felakeigt. Detsamma giller om en tjinsteman pa nagot sirskilt sitt
har uttalat att de uppgifter han limnar dr korrekea eller pd annat sitt
ger sken av att de ir kontrollerade. Ar diremot informationen mer vag
eller limnas den med reservationer, bor den knappast kunna grunda
skadestindsskyldighet for det allminna.

Av rittspraxis framgar dock dven att underlitenhet att limna upp-
lysningar, dvs. inte bara felaktig konkret information, kan innebira
skadestandsskyldighet for en myndighet. I en dom frén hovritten' an-
sag hovritten att Riksforsikringsverket var skyldigt att utge skadestind
enligt 3 kap. 3 § skadestandslagen till foljd av att myndigheten hade
underldtit att ge en dnka information om att ett villkor for att fa ut ett
engingsbelopp av en livrinta efter den avlidne maken var att ett even-
tuelle omgifte skedde innan dnkan fyllde 60 &r. Eftersom dnkan hade
gift om sig efter denna tidpunke, krivde dnkan skadestind pa grund
av att tjdnstemannen i friga gjort sig skyldig till fel och férsummelse
genom att inte upplysa henne om villkoret.

Hovritten fann att innebérden av “sextiodrsregeln” hade varit av
avgorande betydelse for ritten dill ett engingsbelopp. Det framstod
dven med hinsyn tll omstindigheterna som naturlige att dnkan — nir
hon ringde till Riksforsikringsverket och bad att fi tala med nigon
som hade hand om yrkesskadelivrintor — inte ifragasatte att de upplys-
ningar som limnades var korrekta och fullstindiga. I ett fall som detta
miste det, enligt hovritten, anses angelidget att den tjdnsteman som
uttalar sig i en friga limnar fullstindiga och korrekta uppgifter och
att uppgifterna inte blir missvisande pd grund av att visentliga villkor
utelimnas. Hovritten ansdg dirfor ate skadestand skulle utgd dill f6ljd
av den information som myndigheten limnat.

Gota hovritt har dock ansett att bestimmelsen i 3 kap. 3 § skade-
standslagen inte var tllimplig nir en byggnadsnimnd felaktigt hade
beviljat uppférandet av ett bostadshus med tillhérande garage, trots
att ndmnden inte hade uppmirksammar att garaget i fraga placerades

1 Svea hovritt, mal nr T-354/87.
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nirmare tomtgrinsen dn vad som var tillatet'. Domskilen i malet ar
mycket korta, men uppenbarligen ansig hovritten i detta fall att den
felaktiga informationen inte var av sidan karaktir att den skulle grunda
skadestand.

Bestammelser avseende mellandom

Domstolen har, enligt 17 kap. 5 § rittegingsbalken, méjlighet att av-
gora en enskild fraga genom sirskild dom, si kallad mellandom, om
den ovriga talan i domstol antingen beror pa bedomningen i den ak-
tuella frigan, dr av omedelbar betydelse for utgingen i malet eller har
betydelse f6r hur en fraga som framst rér ritestillimpningen ska beds-
mas vid avgérande av saken. En mellandom innebir med andra ord
att handlidggningen av ett mal delas upp i flera delar, dir en dom i
delfraga i ett mal meddelas, och denna delfraga i sig har betydelse f6r
avgorandet i malet i sin helhet. Syftet med en mellandom &r att kunna
avgora malet pa ett tidigt stadium, utan att en mer omfattande utred-
ning ska behdva genomforas. Om kiromalet kan ogillas efter att bara
en begrinsad del av mélet provats, och innan en omfattande bevisning
i ndgon annan friga behdver liggas fram, ir det till fordel for bada
parter. Det méste dock finnas en stark koppling mellan mellandomen
och det fortsatta malet pa sa sitt, att en ogillande mellandom leder till
att kiromalet inte behéver provas i sin helhet.

Domstolen avgor sjilv om viss friga limpar sig for mellandom,
oavsett parternas yrkande. Det vanligaste dr att malet som har gene-
rerat mellandomsfrigan vilandeférklaras i vintan pé att mellandomen
vinner laga kraft och resten av mélet kan bedémas. Av lagkommenta-
ren till bestimmelsen anges att anledningen till att rena sakfragor inte
far goras till foremdl f6r mellandom hinger samman med att sakfragor
i de allra flesta fall skulle vara olimpliga som mellandomsteman. Man
skulle 16pa stora risker fér dubbla processer och de processekonomiska
vinsterna skulle kunna forbytas i férlingda och dyrbara rittegidngar.

12 Gota hovritt, mal nr T-17/91.
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Redogorelse for malnr T 1637-12

Bakgrunden till skadestandstalan

Under 2008 genomférde Gotlands kommun en offentlig upphandling
av ett ramavtal for sjukgymnastiktjinster. I upphandlingen fanns ett
obligatoriskt krav, ett s.k. “skall-krav”, som innebar att anbud skulle
innehalla kopia pé bevis om legitimation. En av de leverantérer som
limnade in anbud i upphandlingen var SO. Under utvirderingen upp-
mirksammade kommunen SO pa att det saknades kopia pi legitima-
tion i SO:s anbud, varpi kommunen inhimtade uppgiften direke frin
Socialstyrelsen eftersom det kunde konstateras att SO hade haft ett
virdavtal med kommunen sedan flera 4r tillbaka och att det aktuella
beviset hade limnats in i samband med tidigare upphandlingar. Dir-
efter ansag kommunen att SO:s anbud uppfyllde kraven i upphand-
lingen och SO tilldelades ramavtal i upphandlingen.

Tilldelningsbeslutet 6verprovades i dévarande linsritten av en an-
nan anbudsgivare som deltagit upphandlingen som yrkade att upp-
handlingen skulle rittas i férsta hand och att upphandlingen skulle
gdras om i andra hand. Som grund fér forstahandsyrkandet anférdes
att SO inte hade uppfyllt det obligatoriska kravet pa kopia pa bevis om
legitimation och att anbudet skulle ha férkastats. Grunden f6r andra-
handsyrkandet var att kommunen hade utvirderat kriterierna avseende
lokalisering och erfarenhet i strid med de grundliggande principerna
i LOU samt att kommunen inte i forfrigningsunderlaget hade angett
vikten for underkriterierna som utvirderingen baserades pa.

Linsritten slog under 2008 fast att anbudet fran SO inte uppfyllde
alla krav och att kommunen hade agerat i strid med reglerna i LOU
genom att pa egen hand ta in det aktuella beviset. Lansritten beslutade
dirfor att upphandlingen skulle rittas pa s sitt att en ny anbudsutvir-
dering skulle goras och anbudet frin SO da skulle bortses frin.

I stillet for att ritta upphandlingen enligt linsrittens dom, gjorde
kommunen dock om upphandlingen med nigot indrade forutsitt-
ningar. SO limnade anbud i ven den nya upphandlingen, men tillde-
lades inte ramavtal denna ging.

Talan i tingsratten och hovratten

I maj 2010 vickte SO talan om skadestind i tingsritten. SO gjorde
gillande att han, vid inlimnandet av sitt anbud, som sedan ansigs
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som bristfilligt, hade fatt felaktig information av kommunen. Nir SO
hade pdpekat att anbudet inte inneholl kopia pé bevis om legitima-
tion, hade en anstilld pd kommunen angett att det inte var noédvindigt
att komplettera anbudet med detta bevis eftersom det pA kommunens
upphandlingsavdelning redan fanns flera bevis om hans legitimation.
Personen i friga lovade att himta ett tidigare inldimnat bevis och ligga
det i anbudet fran SO. Eftersom SO litade pi den informationen, som
han uppfattade som ett klart och tydligt besked, dterkom han inte till
kommunen i frigan.

Till foljd av det felaktiga besked som SO fick fran kommunen, an-
sag sig SO gtt miste om mojligheten ate tilldelas ramavtalet i kommu-
nens upphandling. Om SO hade bifogat en kopia av bevis pa legitima-
tion hade anbudet ansetts giltigt och kommunens tilldelningsbeslut
hade sttt fast. Genom kommunens felaktiga agerande hade SO lidit
formogenhetsskada i form av utebliven vinst, utan att SO pa nagot vis
sjalv kunde anses ha bidragit till vallande av skadan.

SO menade iven att det var bestimmelserna i skadestindslagen
som skulle vara tillimpas vid rittens bedémning av kommunens skade-
standsskyldighet, eftersom den uppkomna skadan inte var en foljd av
upphandlingsbrott enligt LOU, utan grundade sig pd att anbudet frin
SO inte kunnat provas eftersom han forlitat sig pa felaktig information
som tjansteman har limnat rorande kravet pa anbudets innehall.

Kommunen ansag i forsta hand att reglerna i LOU skulle gilla
eftersom kravet hade ett direkt samband med den upphandling som
genomforts och senare gjorts om, och eftersom LOU reglerar kommu-
nikationen mellan myndighet och anbudsgivare under en upphand-
ling. Enligt bestimmelserna i LOU skulle dirfor skadestindstalan vara
preskriberad.

Tingsritten uttalade att det visserligen fanns en sjilvstindig reg-
lering angiende skadestand i LOU, men att det inte nodvindigtvis
betydde att regeln dven skulle vara exklusiv. Ersdttningsansprik skulle
dirfor kunna grundas pé andra regler, exempelvis allminna principer
som utbildats pd skadestindsrittens omride och som kunde tinkas
komplettera bestimmelserna i LOU. Aven om bestimmelsen i 3 kap.
3 § skadestindslagen 4r speciell kan den samtidigt anses ge uttryck f6r
ett generellt informationsansvar for det allmdnna. Dock ansdg tingsrit-
ten att bestimmelsen inte var mer sirpriglad dn att den ticktes dn av
regleringen i 16 kap. 5 § LOU. Samma omstindigheter som i milet
skulle darfor kunna grunda skadestind enligt reglerna i LOU, och ska-
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destidndslagen skulle ddrfor inte vara tillimplig. Skadestindsanspraket
var dirmed preskriberat eftersom det inkommit for sent.

Hovritten ansig att inledningsvis att frigan om preskription skulle
provas genom mellandom och ansig i korta domskil att den pastidda
bristen i kommunens handliggning inte omfattades av LOU, som tar
sikte pa ate tillforsikra leverantorer en icke-diskriminerande provning
vid upphandlingsférfaranden, utan av skadestandslagen. Talan var dar-
for inte preskriberad.

Hogsta domstolens bedomning och dom

Hogsta domstolen uttalade att utgingspunkeen i svensk rice dr att en
skadestindstalan med stod av allmidnna skadestindsregler ir tilliten
dven nir det finns speciallagstiftning som reglerar frigan. Avsteg fran
denna utgingspunkt kan goras med hinsyn till lagens utformning och
syften. Det kan vara sd att lagens ordalydelse otvetydigt ger uttryck
for ate lagen exklusivt reglerar skadestandsskyldigheten. Men dven om
lagtexten inte ger ndgot bestdmt uttryck for exklusivitet kan sirskilda
forhallanden foranleda att regeln utesluter tillimpning av andra skade-
standsregler.

Eftersom det inte finns ndgon antydan i varken direktivbestimmel-
serna eller i de svenska forarbetena om att skadestindsansvaret enligt
reglerna om offentlig upphandling exklusivt reglerar mojligheten till
skadestand pa grund av fel vid upphandlingen, fanns det enligt Hogsta
domstolen inget hinder mot att den aktuella talan grundades pa ska-
destdndslagen, oavsett om talan ocksd omfattas av skadestindsregeln i
LOU.

Vad giller frigan om huruvida frigan om preskriptionsbestim-
melsen i LOU éven omfattar skadestandskrav som inte grundar sig
pa LOU, om kravet har uppkommit i anslutning till en offentlig upp-
handling, gjorde Hogsta domstolen féljande bedémning.

En bestimmelse om specialpreskription omfattar normalt inte
fordringar som har uppkommit med st6d av en bestimmelse i en an-
nan lag, dven om det finns undantag. For undantag krivs dock att
bestimmelsens ordalag otvetydigt ger utrymme for detta och att det av
lagens forarbeten eller pa nigot annart sict klart framgar ate en sidan
tillimpning har varit avsedd {6r den situation som ska bedomas. Detta
giller dven dé bestimmelsen grundas pa unionsrittsliga foreskrifter
och ska tolkas utifrin unionsrittsliga aspekter. Eftersom det inte finns
nagra sirskilda regleringar av denna fraga i de bakomliggande direk-
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tivbestimmelserna till LOU, fir medlemsstaterna fritt bestimma hur
preskriptionsregler ska gilla.

Ordalydelsen av preskriptionsbestimmelsen i LOU gav, enligt
Hogsta domstolen, inte vid handen att den skulle vara tillimplig pa
varje krav som uppstitt i samband med upphandlingen. I stillet ar
den, enligt Hogsta domstolen, direkt kopplad till skadestdndsregeln
i LOU. Inte heller finns det nagot stod i forarbetena for att preskrip-
tionsbestimmelsen 4r tdnkt att omfatta alla krav som kan uppkomma i
samband med upphandlingen. Preskriptionsbestimmelsen i LOU om-
fattar dirfor endast skadestindskrav som vilar pa LOU, och SO:s talan
var dirfor inte preskriberad.

Avslutande reflektioner och kommentarer

Det 4r intressant att notera att Hogsta domstolen ligger stor vike vid
vad som framgar av den unionsrittsliga regleringen, det vill siga de
EU-direktiv som ligger till grund f6r den svenska upphandlingslagstift-
ningen. Detta ir i sig inget kontroversiellt, men det 4r trots det vikeigt
att Hogsta domstolen tydlige visar att utgingspunkten for all tolkning
av LOU miste utgoéras av de EU-ridttsliga bestimmelserna. Endast i
de fall direktiven inte foreskriver annat, sdsom i det aktuella malet, far
medlemsstaterna bestimma hur de vill organisera rittsmedlen. Vid osi-
kerhet om hur bestimmelserna i LOU ska tolkas maste man darfor gi
tillbaka till upphandlingsdirektivens formuleringar och kontrollera om
vigledning for tolkningen framgar uttryckligen av dessa bestimmelser
och hur stort tolkningsutrymme som har getts medlemsstaterna.

Det som fillde avgorandet i mélet var med andra ord att det inte
fanns nagra indikationer pé att lagstiftaren, varken den unionsrittsliga
eller den nationella, ansett att LOU:s skadestandsbestimmelser skulle
vara exklusivt tillimpliga.

Hogsta domstolen fortydligar dven atc det avgorande for hur en
specialbestimmelse om preskription ska tolkas, och sirskilt om avsteg
fran en huvudregel ska kunna goras, dr om det 4r tydligt av bestim-
melsens formulering att det finns utrymme £6r undantag och att det av
forarbeten, direktivsbestimmelser eller annan riteskilla klart framgar
att denna tillimpning av undantag varit avsedd for den situation som
ska bedémas. Tolkningen maste dirmed ske utifrin omstindigheterna

i det enskilda fallet.
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Hogsta domstolens avgorande ir, enligt vir mening, inte ovintat och
innebir egentligen inget nytt sitt att resonera om lagtolkning och olika
bestimmelsers relation till varandra. Oavsett detta 4r det dock intres-
sant att det numera ir klarlagt att skadestand pa grund av fel i samband
med en upphandling kan utgd inte bara baserat pd den yteryckliga ska-
destindsbestimmelsen i 16 kap. 5 § LOU, utan dven pé grundval av
allminna skadestandsrittsliga bestimmelser.

I praktiken betyder detta att upphandlande myndigheter har anled-
ning att vara extra noggranna och forsiktiga med sin informationsgiv-
ning i och i anslutning till offentliga upphandlingar, inte bara for att
uppfylla de krav som foljer av LOU, utan dven for att undgd skade-
standsansvar enligt 3 kap. 3 § skadestdndslagen.

I sammanhanget bor dock papekas att Hogsta domstolens dom
knappast medf6r ndgon dramatiske dkad risk f6r skadestandsansvar for
upphandlande myndigheter. Skilet 4r att det framgar direkt av ordaly-
delsen i 3 kap. 3 § skadestandslagen, och av tidigare rittspraxis pd om-
radet, att en tillimpning av bestimmelsen kriver att det med hinsyn
till omstindigheterna finns sdrskilda skil att utge skadestand till f6ljd
av felaktiga upplysningar och rad.
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