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BAKGRUND

Tolkformedling i Viist AB (fortséttningsvis TFV) genomfor en upphandling
av bokningssystem for bestéllning av tolkar och versittare, fakturering av
bestillare/kunder, utbetalning av arvode till utférarna av tjénsterna, m.m.
Upphandlingen genomfors i form av &ppet forfarande. Enligt forfragnings-
underlaget avser TFV att anta det anbud som 4r ekonomiskt mest férdelak-
tigt. Vidare framgdr att den kvalitativa utvirderingen av de anbud som upp-
fyllt de obligatoriska kvalificeringskraven genomfors i tva steg; omgéang 1
innebir en utvirdering av den skriftliga presentationen av det erbjudna bok-
ningssystemet, omgang 2 en visning och en muntlig presentation av syste-

met samt en genomgang av genomférandeplanen.

Av TFV:s upphandlingsrapport framgar att anbuden fran tv leverantdrer
(Artvise AB och Bokningssystemet Nya Samtid AB) blivit féremal for en
fullstindig utvirdering. TFV meddelade tilldelningsbeslut den 30 december
2015. Av beslutet framgér att TFV avsag att teckna kontrakt med Artvise
AB. Av handlingarna framgar att AR Internetplatsen AB (fortséttningsvis

Internetplatsen) inte lamnat ndgot anbud i upphandlingen.

YRKANDEN, M.M.

Vad Internetplatsen yrkar och anfor

Internetplatsen yrkar att férvaltningsrétten ska bestimma att upphandlingen
ska goras om och att de tilldggsvillkor i friga om skadestand och vite som
anges i forfragningsunderlagets avtalstext da ska tas bort och anfér i huvud-

sak f6ljande.

Upphandlingen har inte utforts i enlighet med 1 kap. 9 § LOU. Forfrag-
ningsunderlaget innehaller nimligen sérskilda villkorstilldgg som utesluter

Internetplatsen och ménga andra foretag fran att delta i upphandlingen.
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1. TFV har hojt det maximala skadestandet till 100 basbelopp (punkt
6.17 i Anbudsférfragan), vilket 4r tre ganger hogre &n enligt Avtal
90. 100 basbelopp innebir att skadesténdskrav kan uppgé till nistan
fem miljoner kronor. Det finns ingen forsikring som téicker detta be-
lopp. Sjélvrisken vid dessa belopp uppgér till cirka en miljon kronor.

2. Utover skadestandet har dven vitesbeloppet hijts. Vitesbeloppet
storlek utdkar leverantdrens risk ytterligare och 4r i grunden ett omo-
tiverat villkorstilligg i denna upphandling, vilket sérskilt drabbar
mindre foretag.

3. Det foreligger en obalans mellan TFV:s och leverantdrens skyldig-
heter, en obalans som mdjligen storre foretag kan acceptera, men
som mindre foretag méste ta hinsyn till.

4. Det finns ingen skrivning om att vitesforeldggande ska goras. Det
innebir att vite kan komma att utkréivas i efterhand vid en leverans-
forsening, vilket inte dr den normala anviindingen av vite, som &r ett
pétryckningsmedel.

5. TFV har under ar 2015 tolkat in och anvént sig av samtliga punkter
ovan. P4 ett tydligt sdtt har TVF visat att den specialskrivna texten dr
en central strategi i TFV:s upphandlingar. P4 detta sitt har TFV
omd&jliggjort for Internetplatsen att limna anbud i den aktuella upp-

handlingen.

TFV har infort ett betydande villkorstilligg jamfort med it-branschens nor-
mala upphandlingsvillkor, som anges i Avtal 90. Dessa uttkade villkor
medfSr en oproportionerligt stor risk for sma och medelstora leverantdrer.
Tilldggsvillkoren &r omotiverade och skulle, om de tillimpas, kunna forsitta
vinnande bolag i konkurs om bolaget missforstatt ett skall-krav. Dérmed
skulle tilliggsvillkoren inte heller ge TFV den ersittning som avsetts. TFV
har inte pavisat nigot verksamhetsorienterat behov for den hojda beloppsni-
van. Nivan ér enligt Internetplatsens uppfattning oforenlig med LOU:s krav

pa likabehandling och proportionalitet.
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Avtal 90, som dven ingar som avtalsdokument i TFV:s upphandling, regle-
rar fullt ut bade leverantdrens och kundens skyldigheter och vad som ska
hinda om dessa skyldigheter asidositts. Darfor dr det anmérkningsvért och
obefogat att i en offentlig upphandling utdka villkoren for leverantéren och
att forsoka minska kundens skyldigheter. Med den nu aktuella beloppsnivin
finns inga forsikringar att tillgd som técker de tillkommande villkoren p4 ett
sddant sitt att leverantorens existens inte skulle dventyras vid skadestinds-
skyldighet. For att eliminera denna risk krévs ett aktiekapital i miljonklassen

och inte ndgra hundra tusen kronor, vilket &r vanligt i branschen.

TFV:s instdllning i mdlet

TFV anser att forvaltningsritten ska avsld ansSkningen om éverprévning
och anfor bl.a. fojande. TFV har i upphandlingen agerat korrekt och i enlig-
het med de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU. TFV har i upp-
handlingen st#llt upp ett antal tydligt formulerade krav och avtalsvillkor
som inte trider principerna om likabehandling, transparens eller nagra andra
av de grundldggande principerna férnér. Skil for ingripande foreligger dér-

med inte.

Standardavtalet Avtal 90 version 2008 ges ut av IT & Telekomforetagen, en
medlemsorganisation for alla féretag inom IT- och telekomsektorn. Det &r
rimligt att anta att standardavtalet ir utformat med beaktande av medlem-
marnas intressen. TFV har dock bedomt att standardavtalet i ett flertal avse-
enden har relevanta villkor for denna upphandling och standardavtalet ligger
dérfor som en del av kontraktshandlingarna i upphandlingen. Det finns inget
regelverk som kan tvinga en upphandlande myndighet att tillimpa ett visst
standardavtal. Det krdvs inga synnerliga och verksamhetsorienterade skil
for att fringd branschens normala villkor, som Internetplatsen felaktigt pa-
star. Tvirtom &r det den upphandlande myndigheten som har att identifiera
sitt behov och utifran detta star det myndigheten fritt att utforma forfrag-

ningsunderlaget sa lange detta dr férenligt med unionsriétten.
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TFV vitsordar att upphandlingskontraktets ansvarsbegrinsning uppgér till
100 basbelopp (ca 4 450 000 kronor) och dérmed dr hgre 4n begrinsningen
i Avtal 90 som dr 35 basbelopp respektive 15 procent av kontraktssumman.
TFV hivdar bestimt att upphandlingskontraktets ansvarsbegréinsning &r
savil proportionerlig som transparent. Vidare framgar med all 6nskvérd
tydlighet av Avtal 90 att om det i ett avtal fsrekommer uppgifter som strider
mot Avtal 90 har det av parterna triffade avtalet och upprittade bilagor fore-
tride framfor de allm#inna bestimmelserna, dvs. Avtal 90. Villkoret om an-
nan ansvarsbegrinsning dvertrider ddrmed inte principen om transparens

heller i detta avseende.

Syftet med villkoren i upphandlingskontraktet jémte bilagor dr bl.a. att for-
dela de risker som #r forknippade med avtalet. Villkoret for ansvarsbegréns-
ning i Avtal 90 har TFV bedomt vara ensidigt till formén for leverantoren,
varfér det for en balanserad riskbedémning, &r nodvéndigt att kréva en be-
grinsning som ér mer forméanlig for TFV. Ansvarsbegrénsningen géller for
bada parter och ddrmed har risken i detta avseende férdelats lika mellan

parterna.

TFV anser saledes att det dr rimligt att leverant6ren star for kostnader for
direkta skador som denne &samkar TFV upp till ovan angivet belopp. Vid
storre skador stdr TFV for 6verskjutande belopp. Det finns ingen mindre
ingripande &tgdrd som TFV hade kunnat vilja for att uppnd syftet med vill-
koret. Villkoret 4r lampligt och effektivt for att uppna syftet. Ddrmed kan
villkoret inte strida mot principen om proportionalitet. Vad Internetplatsen
anfor om bolagets mdjlighet att teckna en ansvarsforsékring éndrar inte
TFV:s bedémning. Det torde vara mojligt for en leverantdr att skaffa en
forsikring som ticker ansvaret enligt avtalet till en rimlig kostnad. Oavsett
detta har alla leverantSrer inte den kapacitet som krévs for att limna anbud i
alla upphandlingar. Det innebr inte att upphandlingen som sddan strider

mot upphandlingslagstiftningen. Det bor dock uppmérksammas att samtliga
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leverantdrer som har limnat anbud i upphandlingen &r att betrakta som smd
eller medelstora foretag. Dessa foretag har uppenbarligen inte ansett att vill-

koren i upphandlingskontraktet har utgjort hinder mot att limna anbud.

Det vore orimligt om den upphandlande myndigheten skulle tvingas bira
overvigande delen av de ekonomiska konsekvenser som ett avtalsbrott kan
orsaka, enbart av den anledningen att en leverant6r inte anser sig ha den
ekonomiska kapaciteten att férsikra sig mot de skador som leverantérer kan

tinkas valla.

Ovanstiende resonemang om ansvarsbegrinsningen #r applicerbart dven pa
vad Internetplatsen anf6r angdende vitesbeloppet. Syftet med vitet &r dels att
kompensera for de skador som TFV skulle drabbas av vid en leveransforse-
ning, dels att utgora ett incitament for att leveransforseningar inte ska upp-
komma. Vite kan enligt skrivningen i upphandlingskontraktet endast utgé
om forseningen beror pa leverantéren eller ndgot forhallande pa dennes sida.
Ett forseningsvite torde ingd i leverantrens afférsrisk och varje leverantor
far prissitta sitt anbud bl.a. med beaktande av detta. Da summan for vitet ér
tydligt angiven kan den leverant6r som kalkylerar med en forsening ta hojd
for detta i sin prissittning. Ddrmed foreligger ingeﬁ okad risk for sma fore-
tag jimfort med stora. Vitesregleringen dr bade transparent och proportion-
erlig. Det skulle fa langtgdende konsekvenser om forvaltningsritten skulle
besluta hur parterna i ett avtal ska fordela avtalets risker. Skéligheten i av-

talsvillkor torde dessutom vara upp till allmidn domstol att préva.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Grundldggande bestdmmelser
Upphandlande myndigheter ska behandla leverantorer pa ett likvardigt och

icke-diskriminerande sétt samt genomfra upphandlingar pé ett Sppet sitt.
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Vid upphandlingar ska vidare principerna om émsesidigt erkdnnande och

proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundléggande principer-
nailkap. 9 § LOU eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska
riitten besluta att upphandlingen ska géras om eller att den far avslutas forst

sedan rittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Forfragningsunderlaget
I avtalsmallens avsnitt 6.4 Kontraktshandlingar anges foljande.

Handlingarna kompletterar varandra. Férekommer mot varandra stridande
uppgifter i handlingarna giller de sinsemellan i fljande ordning:

Skriftliga dndringar och tillégg till detta avtal
Detta avtal med bilagor

Allminna bestimmelser Avtal 90 version 2008
Eventuellt kompletterat forfraigningsunderlag, osv.

W W N =

1 avsnittet 6.5 Standardvillkor anges att ”Allmdnna bestimmelser Avtal 90

version 2008 gdller exklusive de delar som regleras i detta avtal”.

I avsnittet 6.17 Ansvar anges foljande.

Part ansvarar for skada som denne vallar den andra Parten om skadan orsa-
kats av fel eller forsummelse. Skadestind #r begrinsat till direkt forlust,
dock hogst med ett belopp per skadetillfélle motsvarande det belopp som é&r
hogst av 100 basbelopp. Det nu sagda giller inte om uppsét eller grov vards-
15shet foreligger. Begrinsningen i denna punkt omfattar inte prisavdrag,
réntor eller viten.

LeverantSren svarar for skada som Leverantdren orsakat Koparen genom
vardsloshet eller fsrsummelse fran Leverantdren sida. Vid hivning av avtal
pé grund av visentligt avtalsbrott frin Leverantoren sida &r Koparen beritti-
gad till skadestind, ut6ver eventuellt vite. Leverantdren ska under avtalsti-
den hélla en ansvarsforsikring till betryggande belopp eller stélla sikerhet
enligt géllande ratt.
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Forvaltningsrdtten gor foljande bedomning.

Fragan i malet dr om regleringen i forfragningsunderlagets avtalsmall, av

avtalsparternas skyldighet att betala skadestand och TFV:s ritt till vite vid
leveransf6rseningar, strider mot den grundléiggande principen om propor-

tionalitet.

Det ligger i sakens natur och foljer ocksé av den upphandlingsrittsliga reg-
leringen att det &r den upphandlande myndigheten som avgor vad som ska
upphandlas utifran det behov som upphandlingen &dr avsedd att tillgodose.
Den upphandlande myndigheten har ocksa stor frihet att i upphandlingen
stilla krav pa foremaélet for upphandlingen och att utforma de avtalsvillkor
som ska gilla for myndigheten och anbudsgivare som tilldelas upphandling-
en. Det méste som regel anses vara den upphandlande myndigheten som
bést kan beddma hur avtalet behdver utformas for att syftet med upphand-

lingen ska kunna sékerstéllas.

Principen om proportionalitet fir dock inte frangas nér kraven pa foremélet
for upphandlingen, leverant6ren eller andra avtalsvillkor faststills. Det in-
nebir bl.a. att avtalsvillkoren méste ha en tydlig koppling till kontrakts-
foremalet och sta i rimlig proportion till de mél som efterstrivas med upp-

handlingen.

Det #r ostridigt mellan parterna att det finns en tydlig koppling mellan be-
hovet av att reglera skadestandsskyldigheten samt rétten till vite vid leve-
ransforseningar och foremalet f6r upphandlingen. Forvaltningsrétten anser
inte att det finns anledning att gdra ndgon annan bedémning. Frégan blir d&
om det kan anses visat att de forhéjda beloppsgrénser for skadestdnd och

vite som anges i avtalsmallen kan anses som oproportionerliga.

Forvaltningsriitten anser inte att vad som framkommit i mélet ger stod for att

de beloppsgrinser for skadestand och vite som anges i avtalsmallen skulle
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vara omotiverat hdga med hinsyn till de ekonomiska risker som TFV kan
utsittas for vid vardsloshet/forsummelse eller leveransforseningar fran leve-
rantdrens sida. Som nimnts ovan maste TFV hér ha en stor frihet att be-
stimma vilka ekonomiska risker myndigheten dr beredd att ta och fér d
ocks4 ta de konsekvenser som beloppsgrinserna kan fa for de erbjudna an-

budspriserna.

Av det ovan sagda foljer att TFV, genom de #ndringar i forhdllande Avtal
90 version 2008 som tillforts Avtalsformuléret betrdffande villkoren for
skadesténd och vite, inte kan anses ha brutit mot den grundldggande princi-
pen om proportionalitet eller nidgon annan bestdimmelse i LOU. Att Internet-
platsen kan ha svart att hitta en ldmplig forsdkring, som i tillricklig omfatt-
ning kan kompensera f6r de skadestands- och vitesbelopp som kan komma i
fraga, foranleder inte ndgon annan bedomning. Férvaltningsritten anser
ddrmed att forutsittningar for ingripande enligt 16 kap. 6 § LOU inte fore-

ligger. Internetplatsens anstkan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

Susanne Nilsson

Réadman

Foredragande jurist i mélet har varit Per Olofsson
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Bilaga 1

‘HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

- Den som villis¥erklaga forvaltningstittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Goteborg. Skti-

.+ .~ velsen ska dock skickas eller imnas till for-

valtningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till fotvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan féthandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6vet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for &verklagandet infaller pa
I6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommet in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att ptévningstillstaind
meddelas. Kammartitten limnar provningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av

det slut som forvaltningsritten har kommit
till,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som f6t-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet pr6vas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f61-
valtningsrittens beslut fast. Det ér ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammarritten varfér man anset att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande ir aktuella — behdver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
petson- eller adressuppgift dndras, ska 4nd-
ringen utan drdjsmél anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, milnum-
mer samt dagen ot beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévaingstillstind,

4. den dndring av f6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f4 till sténd,

5. de bevis som klaganden vill 4betopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa ma3l fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beshut har 16pt ut.
Detta giller mil om Gverprdvning enligt:

¢ lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pi {or-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slatits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se



