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YRKANDE M.M.

Sodertalje sjukhus genomfr en upphandling av Nya Operation Sédertédlje -
Sjukhus, STS pgm 1-2015. -

Caverion Sverige AB (bolaget) anstker om dverprévning och yrkar att
upphandlingen ska goras om. Till stod for anstkan anfor bolaget i huvudsak
fljande.

Sodertilje sjukhus har fritt forbehallit sig ritten att genomfora foréndringar
som upphandlingsrittsligt utgér otilléina vésentliga &ndringar. Av avtals- .
villkoren framgér att Sédertilje sjukhus inte tar ansvar for felaktigheter i de -
av dem upprittade handlingar samt fritt forbehller sig ritten att &ndra upp-
dragets omfattning savil vad géller bla. ytor, planlSsningar, tekniska speci-
fikationer som materialval utan att anbudsgivarnas ersiittning i forhallande
till anbudspriset forindras. Férhallandet att omfattningen av det slutliga

* uppdraget 4r okiint samt att anbudsgivarna inte kan forlita sig p att de hand-
Jingar som Sodertlje sjukhus &verlimnar utvisar korrekta férhallanden in-
nebér att forfrigningsunderlaget strider mot de grundliggande upphand-
lingsrittsliga principerna. Anbudsgivarna kan inte skapa sig en bild av méj-
ligheterna att ligga ett konkurrenskraftigt anbud och forfragningsunderlaget
saknar den information som géllande riitt alégger en ﬁpphandlande myndig-

het att forse anbudsgivarna med.

Enligt punkt 49.2 och 49.3 i avtalsvillkoren omfattar inte anbudsgivarnas
skadestandsansvar indirekt skada och ansvaret &r begréinsat till 25 miljoner

kronor. Dessa begrinsningar giller dock inte ansvar enligt punkt 49.8.

Bestimmelsen i punkt 49.8 i avtalsvillkoren medfor att ansvarsbegrinsning-
arna i punkt 49.2 och 49.3 forlorar relevans. Foljdskador till en sakskada i
form av exempelvis brand i byggnad eller elledning kan bli odverskadliga.
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Bestimmelsen innebir vidare att kraven i punkt 3.4.1, 3.4.2 samt i fore-
kommande fall 3.4.3 i forfragningsunderlaget (samtliga krav avseende eko-
nomisk och finansiell stéllning) varken aterspeglar den risk som en anbuds-
givare pétar sig vid ingivande av anbud eller sékerstiller att leveranttren har

tillricklig ekonomisk styrka for att fullgdra uppdraget under avtalstiden.

Bestimmelsen i punkt 49.8 i avtalsvillkoren &r sélunda inte propottionerlig
mot kraven rérande ekonomisk och finansiell styrka. Sodertilje sjukhus ef- '
terstrivande syfte med bestimmelsen i punkt 49.8 i avtalsvillkoren r att
Sodertilje sjukhus ska héllas skadels. Det kan ifrdgastittas om &tg4rden ir
lsmplig och n6édvandig, Samma syfte bor kunna uppnés genom olika forsik-
ringsldsningar samt skyddsétgérder for att begriinsa skadans omfattning,

En strukturerad avvigning mellan motstdende intressen vidtas vid bedm-
ningen av om proportionalitetsprincipen &sidosatts. Villkor som inte &r af-
firsméssiga och som de facto medfor att potentiella anbudsgivare avstar frén
att lamna anbud utgdr hinder mot den fria rérligheten. Vid den intressekon-
flikt som uppstar mellan en upphandlande myndighets strivan att upprétt-
halla ett avtalsvillkor och potentiella anbudsgivares réttighet att delta i upp-
handlingar ska leverantérsintresset dga foretriide. En upphandlande myndig-
het méaste dels noga dverviga vilka effekter som avsteg frén branschpraxis
medfor, dels vara skyldig att tillse att &ven bestdimmelser rérande ansvars-
fordetningen medfor att risker gar att $verblicka och inte utgdr hinder mot
deltagande. I de nya upphandlingsdirektiven foreskrivs att upphandlande
myndigheter inte fir uppstilla omsattingskrav som bevis pd ekonomisk och
finansiell styrka som Sverstiger dubbla kontraktsvirdet. Krav dérutéver ut-
gor séledes ett otilldtet hinder mot deltagande i upphandlingar. Vilikor som
haller upphandlande myndighet fullstindigt skadeldsa och aldgger leveran-
toren ett obegrinsat skadeansvar dven for indirekta skador i realiteten utgor

ett fortickt krav pd ekonomisk och finansiell styrka.
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- T aktuell upphandling strider det mot proportionalitetsprincipen att fore-
skriva ett villkor om obegrinsad indirekt skada. Sodertélje sjukhus efterfra-
gar installation av operationssalar och av forfrigningsunderlaget framgér att -
det finns en budgeterad kostnad for upphandlingen om 50 miljoner kronor.
Samtidigt informeras om en total investeringsbudget om 1,5 miljarder kro-
nor for Nya Sodertilje sjukhus. Byggnaden med operationssalar &r inte fri-
staende vilket medftr att det inte gir att Sverblicka den potentiella skadans
storlek. Relationen mellan uppdragets omfattning och skaderiskens storlek
medfor att den negativa effekten som atgérden medfor 4r oproportionerlig

eller §verdriven jimfort med det efterstrivande syftet.

Det ir inte rimligt att kostnaden 1 sin helhet ska stanna pa leverantoren. S&-
vil det privata som det offentliga niringslivet har avfirdat rimligheten i att
en entreprendr/leverantor stér risken for obegrénsad skada, Vigledningen
i1l rimlighetsbedémningen ges exempelvis i standardverket Montage 85
som avser leverans, innefattande montage, av gods till den offentliga sek-
torn, Leverantorens ansvar i Montage 85 #r begréinsat till direkt skada satill-

vida leverantdren orsakat skadan genom grov vérdsloshet.

En grundliiggande princip inom entreprenadrétten &r vidare att bestéllaren
star risken for icke kalkylerbara kostnader och for kalkylerbara kostnader
stér entreprendren risken. Sédertélje sjukhus avtalsvillkor &r sledes inte
forenliga med p4 marknaden normalt forekommande och vedertagna princi-

per for ansvarsf6rdelning.

En rimlig och vedertagen forutsittning i alla affirsmissiga sammanhang &r
vidare att anbudsgivarna ges mojlighet att forsiakra sig mot skada. En le-
dande forsikringsradgivare har tydliggjort genom utlatande att det saknas
mojligheter att teckna forsikring kopplad till punkt 49.8 i avtalsvillkoren.
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Det foljer av punkt 21 i avtalsvillkoten att vite rérande operationssalarnas
fimktion inte har ndgon begrénsning. I avtalsvillkor kan leverantéren riskera
vite for funktionskrav som leverantéren varken har mojlighet att forutse

eller paverka.

Det &r omdjligt att Sverblicka de ekonomiska riskerna som upphandlingen
omfattar. Det #r inte majligt att bedéma omfattningen av de arbeten som kan
komma att behéva utforas till fast pris. Franvaron av kalkylbara risker har
konkurrensbegrinsande effekt och har medfrt att potentiella leverantrer

avstatt frn att limna anbud.

Stdertilje sjukhus AB (STS) bestrider yrkandet om att upphandlingen ska
goras om. STS anfor i huvudsak foljande. Avtalsvillkoren 7.6, 7.8 och 31.3
ieglerar' endast mindre justeringar av detaljutformningen som foljd av de
yttre omstéindigheterna som operationsavdelningen ir beroende av, dvs. Nya
Sodertilje sjukhus byggnader och 6vriga lokaler. Att detta ska ske utan ju-
stering av det fasta priset beror ocksé pa en upphandlingsréttslig avvéigning
som syftar till att riskera att upphandlingen vésentligen fordndras. Avtals-
villkoren aldgger leverantdren ett tydligt ansvar for granskning och
kvalitetssikring av samtliga underlag fSr anldggningen och leveransen.
Detta sammanhénger med det faktum att leverantSren i upphandlingen och
enligt avtalsvillkoren i egenskap av fackman har det fulla ansvaret for an-
laggningens detaljprojektering, konstruktion, installation och underhall. Nu
aktuella avtalsvillkor 4t saledes bade tydliga och vl avvigda i forhédllande

till leverantorens dtagande under detta avtal.

I sammanhanget ska betonas att detta &r en produktupphandling till fast pris
och inte nigon entreprenad pé 16pande rikning. Avtalet miste ba en viss
flexibilitet efiersom operationsavdelningen &r beroende av de byggnader

som uppfors pa entreprénad inom ramen for Nya Sodertélje sjukhus. I detta
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fall och i fastprisupphandlingar generellt, &r det fullt naturligt att leverantd-

rer behdver ta hénsyn till en viss riskpremie,

De avtalsvillkor som bolaget &beropar rér endast mindre justeringar av de-
taljutformningen som kommer att ha ingen eller marginell péverkan pa de

slutliga kostnaderna.

Leverantdrerna ir fria inom ramen for sin prissattning vérdera sidana behov
av eventuella justeringar. Vid riskvérderingen far 4ven tas hiinsyn till att

denna riskvirdering dr 6msesidig for bade leverantéren och bestéllaren.

Med hinsyn till att leverantéren ensam har det fulla ansvaret for fullgbrande
av en indaméalsenlig och siker leverans under avtalet, utan reella mojlighet-
er for STS att paverka eller kontrollera leveransen i samtliga avseenden har
STS genom det aktuella villkoret i avtalets punkt 49.8 tydliggjort att leve-
rantéren dérfor, betriffande person och sakskador, ska ansvara for de skador
som leverantdrens vallande eller brister i leveransen orsakar, utan tilldmp-
ning av de 1 dvriga avseenden for leverantSrens forménliga begrédnsnings-
regler i.avtalspunktema 49.2 och 49.3.

Det kan, vare sig i upphandlingsrittsligt eller civilrattsligt hiinseende, inte i
sig anses vara oproportionerligt att allokera ansvar till den part som pa sévil
avtalsrittslig som utomobligatorisk grund &r den som i forsta hand har moj-
lighet att forhindra och férebygga en skada och dess verkningar i nu aktuella

hinseenden.

Det #r saledes betraffande den aktuella anldggningen och leveransen inte
generellt i nagot rittsligt avseende orimligt eller oproportionerligt att leve-
rantéren primirt svarar for de specifika fSljderna av sédana person- och
sakskador som leverantéren orsakar genom uppsét, vardsloshet, uppenbara

sikerhetsbrister eller andra brister i anliggningen, oavsett om leverantdren




Sida 7
FORVALTNINGSRATTEN DOM 17611-15
ISTOCKHOLM

vallar skadan vid sin konstruktion, detaljprojektering, installation eller vid

st underhall av anldggningen,

Privata aktorer och leverantorer av stérre och komplicerade leveransobjekt
har generellt mojlighet att teckna allméngiltiga ansvarsforsdkringar intill i
forsakringsavtalet forutbestimda ansvarsbelopp. Nivén pa en sddan ansvars-
forsikring r en bland ménga faktorer som i praktiken innebir att en skade-
vallares ansvar pa savil obligationsréttslig som utomobligatorisk grund kan
begriinsas eller jamkas.

Av avtalspunkt 49.3 framgér att det aktuella vitet ingér i det beloppsbegrén-
sade ansvaret om maximalt 25 miljoner kronot, Vid bedémningen av det
aktuella vitet i avtalspunkten 21.1 ska dven beaktas att vitet uttryckligen
utgér endast vid sddana sirskilt allvarliga avvikelser som helt hindrar an-
vindningen av fyra eller fler av operationssalarna efter fullgjord leverans
under den efterfoljande garantiperioden. Huruvida smérre foréndringar av

. operationssalarna firekommit under detaljprojekteringsarbetet och fore full-
god leverans saknar saledes relevans for det aktuella vitesansvaret. Av av-
talspunkten 21.5 foljer dessutom att vite inte ska utgh i den mén leveranto-
ren kan visa att de relevanta avvikelserna orsakats som en direkt fljd av

STS asidosittande av sina skyldigheter enligt avtalet.
SKALEN FOR AVGORANDET

Enligt 1 kap. 9 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU ska
upphandlande myndigheter behandla leveranttrer pa ett likvérdigt och icke-
diskriminerande sitt samt genomfora upphandlingar pé ett Sppet sétt, Vid
upphandlingar ska vidare principerna om transparens och proportionalitet
iakttas.
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Den som ansSker om &verprovning ska pa ett klart och tydligt satt ange
vilka omstandigheter talan grundas pa och visa att den upphandlande myn-
digheten har agerat i strid med LLOU. Prévningen i férvaltningsritten utgor
en kontroll av om det pd grundval av vad s6kanden har anfort i mélet finns
anledning att vidta sddana atgirder som anges i 16 kap. 6 § LOU. Fér att
ingripande ska bli aktuellt krdvs ocksa att s6kanden kan visa att den lidit
skada eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlande
myndigheten brutit mot LOU.

Upphandlingsforemdlet

Av forfragningsunderlaget framgér att upphandlingen avser projektering,
leverans, montage och installation samt drifiséttning av levererad utrustning
till operationssalarna med tillhrande utrymme samt vissa belysningsinstall-
atioﬁer till andra delar av Nya Sodertélje sjukhus i enlighet forfrigningsun-
derlaget inklusive bilagor.

Upphandlingen omfattar bygg, el, data, gas, VVS och akustik f6r uppforan-

det av:

o Atta (8) operationssalar med komplett medicinteknisk utrustning,
punkt 4.5

o Bildhanterings- och ljudssystem, punkt 4.19

o Fyra (4) uppdukningsrum, 4.20

o Fyra (4) tviittstationer for preoperativ handtvitt, punkt 4,21

Upphandlingen omfattar dven bl.a.
o Utrustning, kapitel 4 kravspecifikationen
e Garantier, enligt avsnitt 5 i bilaga 1 Avtal
e Utbildningar, enligt punkt 37 i bilaga 1 Avtal.
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Brister forfragningsunderlaget i transparens samt innehaller det forbehdll
som utgdr otilldtna visentliga forindringar? '
Bolaget har inledningsvis anfort att det &r omdjligt att Sverblicka de ekono-
miska risker som upphandlingen omfattar, att det #r inte mdjligt att bedéma
omfattningen av de arbeten som kan komma att utforas till fast pris samt att
STS har fritt forbehallit sig rétten att genomfdra forindringar som upphand-

lingsrattsligt utgor otilldtna vésentliga dndringar.

I forfrgningsunderlaget framgar under punkten 7.6 att leverantGren &r in-
forstadd med att anléiggningens detaljutformning kan komma att justeras
under projekteringsarbetet, inklusive minskning och/eller utdkning av till-
giingliga lokalytor och férndringar avseende materialval och ytbeklddnader
etc., beroende pa bland annat byggnadernas slutliga utformning och/eller
bestillarens samordning av avgrinsande och dvriga lokaler samt tekniska

installationer och forsdrjning etc.

‘Under punkt 7.8 1 forfragningsunderlaget framgér att parterna &r Gverens om-
att bestillaren inom ramen for projekteringsarbetet har rétt att genomfora
andringar i byggnadernas och/eller operationssalarnas planldsningar, bygg-
nadstekniska specifikationer, materialval och gestaltningsprogram etc. i for-
hallande till specifikationen enligt vad som framgér av specifikationen
och/eller punkterna 7.1 — 7.7 ovan eller avtalet i Gvrigt utan att vare sig leve-
rantoren eller bestillaren 4r berétiigad till justering av det fasta priset for
anldggningen uppét eller nedét och utan att leverantoren annars ir beréttigad

till sdrskild erséttning.

Férvaltningsritten gor inledningsvis bedémningen att de forindringar som
kan komma att bli aktuella #r, savitt som framgér av frfrigningsunderlaget,
justeringar av anldggningens detaljutformning. Férvaltningsrétten anser att
det med tillricklig tydlighet framgér vad upphandlingen omfattar och att

anbudsgivarna diirmed fir anses pi ett tillrdckligt forutséigbart sitt ha kunnat
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bilda sig en uppfattning om omfattningen av uppdraget. Det &r i upphand-
lingar rimligt att kriva att en anbudsgivare i viss mén mésté prissétta viss
risk och ostikerhet 1 sina anbud. Férvaltningsritten finner inte att den om-
stindigheten att anbudsgivaren inte #r beréttigad till justering av det fasta
priset uppét eller nedét fir anses ha medfoit svrigheter for anbudsgivaren

att prissitta uppdraget.

EU-domstolen har uttalat att om fndringar inneb#r betydande skillnader och
om parterna genom Andringen visar en dnskan att i ett sent skede omfdr-
handla de visentliga villkoren i avtalet maste upphandlingen goras om (C-
337/98 Kommissionen mot Frankrike). EU-domstolen har vidare uttalat att
om #ndringen medfor att kontraktets ekonomiska jimvikt éndras till fSrman
f5r den leverantSr som tilldelats kontraktet maste upphandlingen géras om
(454/06, Pressetext).

Forvaltningsritten finner, mot bakgrund av ovanstaende, att reserveringen i
. forfragningsunderlaget for justeringar i anléggningens detaljutformning inte -
kan anses utgdra en otillaten vésentlig dndring, Bolaget har inte visat att
STS reserverat sig for att genomfora foréndringar som utgdr otillaten va-
sentlig dndring. Forvaltningsritten finner dérfor inte skél till ingripande en-
~ ligt LOU.

Villkor om obegrdnsad indirekt skada
Forvaltningsrétten gar dérefter dver till att prova frigan om STS genom att
foreskriva ett villkor om obegriinsad indirekt skada har burit mot LOU eller

nagon av de grundldggande principerna.

Proportionalitetsprincipen innebiir att den upphandlande myndigheten inte
far stilla stérre krav pa leverantérer &n vad som #r nddvéndigt och &nda-
mélsenligt for den aktuella upphandlingen. Kravet ska saledes ha ett natur-

ligt samband med och sté i proportion till det behov som ska tillgodoses.
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Av 49.8 i avtalsvillkoren stadgas foljande:

Leverantdren skall halla bestéllaren och andra enheter och dess personal
inom SLL, skadeltsa fran alla skador, f6rluster, kostnader, krav och utgifter
(inklusive kostnader for juridisk raddgivaing) som belastar bestillaren .
och/eller alla andra enheter och dess personal inom Stockholms léns lands-
ting (frén tid till annan) som ett resultat av person- och sakskador hénforliga
till leverantrens uppsét, vardsloshet, uppenbar siikerhetsbrist eller avvikelse
i anldggningen, inklusive brister i underhall och service under utrustning-
sens respektive garantitid.

Forvaltningsritten anser att det dr naturligt att i ett kommersiellt avtal 1 f6-
revarade fall reglera ansvaret for skada som kan uppstd i samband med utfo-
randet av tjinsten. Det &r inte visat att utformningen av skadestdndsansvaret
dr oproportionerlig i forhallande till upphandlingsfGremaélet eller aft det
medfor att mindre anbudsgivare missgynnas sérskilt eller aft stérre anbuds-
givare sirskilt premieras. Férvaltningsritten finner att bolaget inte har visat
att STS genom det aktuella villkoret om skadesténdsansvar har trétt ndgon
bestimmelse i 1.OU eller nagon av de principer som bér upp LOU och
unionstitten for nér. Férvaltningsrétten finner dérfor inte skél till ingripande
enligt LOU. T e

Begrdnsning av vite
Bolaget har #ven anfort att vite rérande operationssalarnas funktion inte har

nagon begrénsning i avtalet.

Forvaltningsrétten noterar att det framgér av 49.3 i villkoren for upphand-
lingen att parts skadestdndsansvar dr under avtalet begrénsat till 25 000 000
miljoner kronor. Bolaget har inte visat att villkoret géllande vite star i strid
med de principer som bér upp LOU eller ndgon annan bestémmelse i LOU.

Skal for ingripande saknas #ven pa denna grund,

Sammanfattning
Forvaltningsritten finner vidare att vad som i 6vrigt har anfrts i malet inte

foranleder ndgot ingripande enligt LOU, Férvaltningsréitten finner samman-
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fattningsvis att det inte #r visat att Sodertélje sjukhus handlat i strid med
principerna i 1 kap. 9 § eller nigon bestdammelse i LOU. Férutsittningar for
ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU foreligger ddrmed inte. Bolagets ansokan
om verprévning ska dérfor avslas och det interimistiska beslutet fran den

14 augusti 2015 upphdr ddrmed att gélla.
HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgsrande kan dverklagas. Information om hur man dverklagar finns
ibilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

vAgl;gta ](E%e ﬂaxﬁ? éé/c”/{ /M{/ L/

Cheésrédman

Marie Englund har foredragit malet.




DV 3109/1A LOU » Producerat av Domstolsvedket » 2015-08

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill 6vetklaga férvaltningsriittens bestut
ska sktiva till Kammarritten i Stockholm. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas tll fér-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till fétvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag.di
Klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har

- meddelats vid en muntlig forhandling, eller det

vid en sidan fSrhandling har angetts niér beslutet
komtner att meddelas, ska dock $verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for vet-
Kagandet fot offentlig part riknas frin den dag
beshatet meddelades.

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
151dag, stndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévaingstillstind
meddelas. Kammattitten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som férvaltningsritten har kommit

tll,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit tll,

3. det 4t av vikt 6t ledning av rittstllimpning-
en att dverklagandet provas av hégre ritt, el-
ler

4, det annars finns synnegliga skil att prova
dverklagandet.

Om provaingstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningstittens beslut fast. Det 4t dirfor viktigt
att det klatt och tydligt framgér av Gverklagandet
till kammartitten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med &verklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnuroimer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

diir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har Jimnats tidigate i mflet -
och om de fortfarande ir aktuella — beh&ver
de inte uppges igen. Om kiaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om ndgon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan dr&jsmil anmilas #ill kammatrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om férvaltningstittens naron, miloum-
mer samt dagen 5« beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for en
begiran om provningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens:
dom/beshat som klaganden vill £4 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill stytka med varje sirskilt bevis.

Adtessen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal fit avtal slutas innan tiden {61 Over-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om Sverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

 lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energ], transpottet och
posttjinster, eller '

* lagen (2011:1029) om vpphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal shutas nir tio dagat hat
gitt frin det att riitten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Bt 6verklagande av tittens
avgbrande fir inte provas sedan avtal har shutits.
Fullstiindig information finns 1 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man éver-
Jlagar kan Ni vinda Bz till forvaltningsritten,

www.domstol.se




