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I en omfattande och principiell dom om skadestand for fel vid upphandling slar hovrdtten
fast att bolaget madste visa att dess anbud uppfyllde de obligatoriska kraven och eftersom
det inte visats dndras tingsrdttens dom och skadestandet pa sex miljoner kronor nekas.
Nu maste bolaget betala motpartens rittegangskostnader pd 6,5 miljoner kronor.

Fresenius Medical Care Sverige AB tillhandahaller produkter och tjinster inom njursjukvard och
blodbehandlingar sdsom dialysmaskiner, dialysatorer och tillhérande férbrukningsartiklar.

Den 22 december 2016 annonserade Viastra Gotalandsregionen en upphandling av dialysmaskiner och
maskinbunden forbrukning. Fresenius ansokte om overprévning av upphandlingen fore
tilldelningsbeslutet och yrkade att upphandlingen skulle goéras om pa grund av att
forfragningsunderlaget inneholl ett obligatoriskt krav som stred mot de grundliggande
upphandlingsréttsliga principerna.

Forvaltningsritten bifoll ansokan och beslutade i dom den 14 juli 2017 att upphandlingen skulle goras
om.

I mars 2018 annonserade regionen den omgjorda upphandlingen av dialysmaskiner och maskinbunden
forbrukning dar det otillatna kravet inte ingick. Upphandlingen avsag fem produktgrupper for olika
typer/konfigurationer av dialysmaskiner med tillhorande maskinbundna férbrukningsartiklar. En
leverantor per produktgrupp skulle antas.

Den 25 maj 2018 meddelade regionen i sitt tilldelningsbeslut att Nordic Medcom AB erholl ramavtal for
produktgrupperna 1 och 3 - 5. Fresenius kvalificerades och placerades pa andra plats inom
produktgrupperna 1, 3 och 4. Avtalssparren 16pte till och med den 4 juni 2018. Fresenius kontaktade
regionen under perioden for avtalssparren och uppmanade regionen att rétta tilldelningsbeslutet
eftersom Fresenius menade att Nordic Medcoms anbud inte uppfyllde ett antal obligatoriska krav inom
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produktgrupperna 1, 3 och 4. Regionen valde att sta fast vid tilldelningsbeslutet.

Detta slutade med att forvaltningsriatten konstaterade att det fanns grund for att férklara den del av
upphandlingen som avsag produktgrupperna 3 och 4 ogiltig, men ddremot inte produktgrupp 1.
Forvaltningsritten ansag dock att det foreldg tvingande hinsyn till ett allménintresse som innebar att
avtalet mellan regionen och Nordic Medcom skulle besta.

Eftersom ramavtalets giltighet fick besta 6verklagade Fresenius forvaltningsrittens dom till
kammarritten som inte provade malet.

Under sommaren ar 2020 tecknade regionen nytt ramavtal med Fresenius avseende dialysmaskiner
med maskinbundna tillbehor vilket hade sitt startdatum den 1 juni 2020 och slutdatum den 31 maj 2021
med moijlighet till en férlingning om ett ar.

Vid en sammantagen bedomning instimde Vanersborgs tingsratt med forvaltningsriattens bedomningar
i 6verprovningsdomen att Nordic Medcoms anbud inte uppfyllde samtliga obligatoriska krav och att
Nordic Medcoms anbud darfor skulle ha forkastats. Det dr vidare ostridigt att regionen ingick ramavtalet
med Nordic Medcom under den forlangda avtalsspirren. Tingsriatten fann saledes att det foreligger ett
fel i upphandlingen samt att 6vertridelsen av bestimmelserna i LOU ar tillrackligt klar.

For att Fresenius skulle kunna f3 bifall till sin talan krivdes, enligt tingsratten, forutom att Fresenius
visat att det foreligger ett fel i upphandlingen, ocksa att det 4r sannolikt att Fresenius gatt miste om
kontraktet pa grund av felet (se bland annat NJA 2007 s. 349 och NJA 2016 s. 358)

Tingsritten ansag att Fresenius gjort sannolikt att bolaget gatt miste om kontraktet pa grund av det
ansvarsgrundande upphandlingsfelet. Fresenius dr darmed beréttigat till ersattning fér uppkommen
skada.

Bolaget begirde knappt 19 miljoner kronor for utebliven vinst men fick néja sig med sex miljoner.

Hovrétten for Vastra Sverige konstaterar inledningsvis att enligt praxis frain Hogsta domstolen innebar
skadestandsskyldigheten enligt LOU att en leverantor som - det ansvarsgrundande upphandlingsfelet
forutan - sannolikt skulle ha tecknat avtal om upphandlingsféremalet, kan bli berittigad till ersittning
for utebliven vinst (positiva kontraktsintresset). Leverantoren sdgs da ha forsatts i samma ldge som om
upphandlingen hade fullgjorts pa ett riktigt sitt (se rattsfallet NJA 2016 s. 369 p. 17 och dér gjorda
hanvisningar).

For att vara berittigad till skadestand for det positiva kontraktsintresset ska alltsa leverantéren gora
»sannolikt” att denne forlorat kontraktet pd grund av felet. Hogsta domstolen har ddrmed i detta
sammanhang slagit fast ett ldgre stéllt beviskrav for orsakssambandet &n vad som normalt sett tillimpas
i skadestdndsmal (se angivet rittsfall p. 9). Bakgrunden till det ér att domstolen tagit hinsyn till det
utrymme for olika viarderingar av ingivna anbud som LOU ldmnar, och att ett krav pd att leverantéren
alltid ska styrka att just denne forlorat kontraktet till f6ljd av 6vertradelsen skulle medfora att ratten till
ersittning i praktiken blev urholkad (se rattsfallen NJA 2000 s. 712, NJA 2007 s. 349 och NJA 2016 s.
369).

Det sinkta beviskravet giller alltsa for den vardering av olika anbud som maste goras for att bedéma om
en leverantor som kriavt skadestand sannolikt hade tilldelats ett upphandlingskontrakt. Pa frigan om en
anbudsgivare som kriver skadestdnd 6ver huvud taget uppfyllt kraven i en upphandling har Hogsta
domstolen daremot tillimpat det beviskrav som vanligen giller i skadestdandsmal. Leverantéren méste
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alltsa visa att anbudet levde upp till kraven i upphandlingen (se rattsfallet fran Hogsta domstolen NJA
2016 s. 369 p. 20, jamfor dven rittsfallet fran EFTA-domstolen E 16/16 Fosen-linjen, p. 91, H.
Schebesta, Damages in EU Public Procurement Law, 2016, s. 126 samt E. Nilsson, Skadestand vid avtals
ogiltighet, Upphandlingsrattslig tidskrift, 1:2020, s. 31- 45 vid s. 37.)

Skadestandsskyldigheten for det offentliga enligt LOU &r accessorisk till regelverkets syften, som kan
sdgas utgora normskyddet for skadestdndet. Skadestdndsansprak som tydligt faller utanfor dessa syften
kan, som utgangspunkt, inte anses uppfylla kravet pa adekvat kausalitet. En ordning dir skadestand
intill det positiva kontraktsintresset skulle kunna tillerkdnnas en anbudsgivare som inte uppfyller
anbudskriterierna, 6verensstimmer inte med direktivets syften att framja likabehandling av
anbudsgivare och maximera konkurrensutsittningen pa den inre marknaden. Det skulle tvirtom st i
strid med grunderna fér upphandlingsratten.

Sammantaget maste, menar hovritten, kravet pa orsakssamband, mot den hir bakgrunden, innebéra att
en forlorande leverantor som kriaver skadestand pa grund av att den upphandlande myndigheten har
begatt en 6vertradelse av LOU, ska kunna visa att anbudet uppfyllde de obligatoriska kraven i
upphandlingen. I det avseendet tillimpas alltsa inget sinkt beviskrav. Nasta fraga ar vilka
utgangspunkter som ska gilla for bedomningen av om leverantéren har visat att ett anbud uppfyllt de
obligatoriska kraven i en upphandling.

Utrymmet att franga ett obligatoriskt krav i en upphandling 4r mycket litet. Hovratten drar mot den
bakgrunden slutsatsen att &ven en begrinsad avvikelse fran de obligatoriska kraven i upphandlingen &r
att beteckna som en anbudsbrist.

Att det, som Fresenius menar, skulle vigas in i bedomningen av ritten till skadestand att en leverantor,
pa grund av den upphandlande myndighetens tidigare agerande, haft berittigade férvintningar pa att
tilldelas det aktuella kontraktet och att leverantoren, i ett hypotetiskt alternativt handelsefoérlopp,
sannolikt skulle ha tilldelats det, saknar stod i relevant rittspraxis. EU-domstolen har tvirtom slagit fast
att den omstandighet att en nationell myndighet med uppgift att tillimpa gemenskapsratten agerar i
strid med densamma inte utgor grund for en ekonomisk aktor att ha beréttigade forvantningar pa att
behandlas pa ett sitt som strider mot gemenskapsritten (se rittsfallet frin EU-domstolen C-94/05,
Emsland-Stirke p. 31).

Hovritten kommer alltsé fram till att en forutsattning for att Fresenius ska ha rétt till skadestdnd pa
grund av VGR:s upphandlingsfel dr att Fresenius visar att bolagets anbud i upphandlingen var giltigt, i
den betydelsen att det uppfyllde de obligatoriska krav som uppstilldes dédr. Den bedémningen ska goras
objektivt utifrdn hur kraven formulerades i upphandlingen och avvikelser fran dessa medfor att
Fresenius anbud ska anses som ogiltigt.

De krav i upphandlingen som VGR menar att Fresenius inte levde upp till 4r de krav som i mélet har
kallats miljokravet och vattenreningskravet. Det dr ostridigt mellan parterna att dessa krav var att anse
som obligatoriska. Som en utgangspunkt konstaterar hovréitten att kraven ar tillrdckligt klart
formulerade f6r att deras inneboérd ska sta klar for anbudsgivarna (jfr réttsfallet frin EU-domstolen i mél
C-27/15, Pizzo, p. 36-37).

Sammanfattningsvis kommer hovritten fram till att inga av de dokument som Fresenius gav in i
upphandlingen, vare sig sedda var for sig eller samlat, innehaller en sddan beskrivning av bolagets
rutiner for hantering av miljéavvikelser eller en beskrivning av férdelningen av miljéansvar som
kravdes. Fresenius har alltsd inte visat att bolagets anbud uppfyllde det obligatoriska miljokravet i

Blendow Lexnova Endast for personlig bruk Sida3av4


https://lexnova.se/

upphandlingen.

Slutligen konstaterar hovrétten att syftena med direktiv 2014/24/EU och LOU, sérskilt
likabehandlingsprincipen, innebér att en anbudsgivare som for en skadestandstalan intill det positiva
kontraktsintresset pa grund av ett upphandlingsfel sjilv méaste ha haft ett giltigt anbud i upphandlingen.
Det dr upp till leverantoren att visa att sa var fallet. Fresenius har inte visat att bolaget uppfyllde de
obligatoriska kraven i anbudsinbjudan. Fresenius skadestdndstalan mot VGR har ddrmed som
huvudsakligt syfte att sikerstilla ett skadestand som inte omfattas av syftena (skyddsdndamalet) med
direktiven. Det saknas d& adekvat kausalitet mellan upphandlingsfelet och bolagets pastddda skada. Mot
denna bakgrund ska Fresenius talan ogillas.

Fresenius maste nu betala regionens riattegangskostnader pa 4 802 021 kronor.

Mikael Kindbom

Instans: Hovratterna

Rattsomraden: Offentlig upphandling, Képratt, Konkurrensratt, Avtalsratt
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