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SAKEN

Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

DOMSLUT

Forvaltningsritten avslar COD Vard AB:s ansokan.

Forvaltningsrattens beslut den 7 april 2010 géller inte lingre.

BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Lidk&pings kommun genomfor en forenklad upphandling avseende inhyr-
ning av legitimerade sjukskéterskor. Ramavtal kommer att tecknas med tre

entreprendrer.

COD Vérd AB (bolaget) anstker om $verprovning av upphandlingen och
yrkar i forsta hand att forfrégningsunderlaget ska réttas sé att bolagets an-
bud beddms uppfylla kvalificeringskraven och dérmed gér vidare till ut-

virderingsfasen. I andra hand yrkar bolaget att upphandlingen ska gors om.

Lidkopings kommun bestrider bolagets ansdkan.

Dok.1d 10269

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 800 Stockholmsvigen 6  036-15 65 00 0501-676 46 mandag — fredag
542 18 Mariestad E-post: 08:30-12:00

forvaltningsrattenijonkoping@dom.se 13:00-15:00
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Forvaltningsritten forordnade i beslut den 7 april 2010 att upphandlingen

inte far avslutas innan nigot annat har beslutats.

'PARTERNAS TALAN

Bolaget anfor bl.a. foljande. Upphandlingen bryter mot grundprincipen om
affdrsmassighet samt proportionalitetsprincipen. Ett obegrénsat ska-
destadndsansvar utan tak #r ett orimligt hogt krav. Bolaget, som kan tillhan-
dahalla de aktuella tjsnsterna och som uppfyller alla &vriga krav, har ute-
slutits ur upphandlingen och inte gétt vidare till utvérderingsfasen. Bolaget
riskerar hérigenom att lida skada. Lidk6pings kommun har i sitt forfrég-
ningsunderlag ett krav pé forsékringar. Detta krav séger att leverantdrens
ansvar inte #r begrinsat till forsikringsbeloppet. D4 kravet inte stipulerar
ett belopp medfor det att leverantdrens ansvar r obegrénsat. I sitt anbud
limiterade bolaget sitt ansvar till 10 miljoner kr, vilket maste anses som
praxis vid denna typ av tjénster. Bolagets anbud forkastades i kvalifice-
ringsfasen och gick inte vidare till utvérderingsfasen p& grund av detta.
Kommunens beslut att utesluta bolagets anbud dr felaktigt dé ett obegrén-
sat skadestandsansvar inte 4r nédvéndigt for denna typ av tjénst. De skador
som kan bli gillande #r materiella d& kommunen fortsatt har det medicins-
ka ansvaret vid inhyrning av sjukskotersketjénster, dvs. felbehandling m.m.
tdcks av kommunens befintliga forsékringar. Priset pa den upphandlade
tjansten 4r ca 600 000 kr per &r. Genom att utan saklig grund begéra ett
obegrinsat skadestandsansvar bryter Lidkdpings kommun mot principen
om affirsméssighet och proportionalitetsprincipen i LOU eftersom kravet

dr orimligt hogt.

Att bolaget var den enda anbudsgivaren som reserverade sig legitimerar

inte kravet pa obegriinsat skadestdndsansvar. Bolaget har betydande erfa-
renhet av inhyrning av sjukskétersketjdnster och har medverkat i 6ver 80
upphandlingar med kommuner och landsting sedan starten 1999. Bolaget

har aldrig tidigare sett ett krav pa obegrénsat skadestindsansvar.
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Kontraktsumman i anbudet visar pa att Lidkdpings kommun dmnar hyra in
motsvarande en sjukskétersketjdnst per &r (ca 1 500 tim/ar). Sannolikheten
att en skada uppstar korrelerar direkt till antalet arbetade timmar. Risken

okar om antalet timmar 6kar. Summorna i anbuden &r relevanta for hur risk

och ansvar bor hanteras.

Ansvaret leverantorer bir i utdvandet av tjénst infattar materiella skador
som kan uppkomma. Enligt Trygg Hansas skadereglering &r skador som
inte ryms inom férsakringsbeloppet, 10 miljoner kr, extremt ovanligt.
Trygg Hansa kénde inte till ndgot sddant fall. Uppstar en medicinsk skada
genom felbehandling giller lagen om allmén forsikring. Bolaget gor be-
démningen att det #r hogst osannolikt att en skada, som inte ryms inom
forsakringsbeloppet, uppstar. Att Lidkdpings kommun anser att ansvarsbe-
grinsningar inte &r affirsméssigt &r férvanande och tankevéckande. Att ha
ett krav pa obegrinsat skadestdndsansvar pa sma bolag fyller ingen reell
funktion da alla belopp utéver foretagsforsékringen kommer att forsatta ett
mindre bolag i konkurs. Resultatet blir en snedvridning av konkurrensen

som direkt motarbetar syftet med LOU.

Lidkopings kommun anfér bl.a. foljande. Kommunen har granskat bolagets

anbud och bedémt detta gentemot de krav som 4r angivna i forfragnings-
underlaget och funnit att anbudet innehéller en betydande reservation och
darfér inte uppfyller kraven. Reservationen galler punkt 2.1.5 1 forfrag-
ningsunderlaget och punkt 14.2 i de kommersiella villkoren/avtalet. Dessa

villkor #r vare sig oproportionella eller orimliga.

S&som framgar av punkten 1.3 i forfragningsunderlaget sa riskerar anbud
som inte godtar villkoren i kommersiella villkor/avtal att bli ogiltigt efter-
som det riknas som oren accept att inte godta dessa villkor. Bolagets an-
bud innehsll en betydande reservation mot punkten 14.2 i de kommersiella

villkoren/avtalet i forfragningsunderlaget och anbudet kvalificerade sig
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darfor inte till utvirderingsfasen. Bolaget hidvdar i sin ansokan att det &r
oproportionerligt att kréiva ett obegrénsat skadesténdsansvar utan tak, som
ett kommersiellt villkor i en upphandling géllande ramavtal f6r inhyrning
av sjukskéterskor. Kommunen anser inte att man vid upphandlingen brutit
mot ndgon bestimmelse i LOU. I forfragningsunderlaget under punkten
2.1.5 (vilket motsvarar punkten 14.2 i kommersiella villkor/avtal rittat den

10 december 2009) star:

”Leverantéren 4r skyldig att till betryggande belopp halla foretagar- och ansvarsforsik-
ringar enligt gingse praxis som técker skador som har orsakats av leveranttren. P& anmo-
dan ska leverantoren tillstilla bestillaren bevis p forsdkringsskyddet. Leveranitren svarar
gentemot bestillaren enligt svensk lag och gallande ritt for skador som leverantoren och
av leverantdren anlitad personal orsakat. Leverantorens ansvar 4r inte begransat till for-
sakringsbeloppet. Leverantéren svarar gentemot bestéllaren for skadestind som leverantd-
ren pga. vallande hos bestillaren eller personal som denne svarar for kan komma att for-

pliktas utge till tredje man.”

Under anbudstiden fick kommunen en fraga gillande ovanstéende. Frage-
stillaren uppgav att de hade en for bemanningsbranschen vedertagen for-
sdkring. Fér dem fanns ingen mojlighet att forsdkras mot olimiterat ansvar.
Kommunen skrev med anledning av fragestéllningen féljande.

*Kommunen kriver inte att ni 4r forsikrade till ett obegransat belopp; i punkt 2.1.5 For-
sdkringar stadgas att *Leverantdr &r skyldig att till betryggande belopp halla foretagar-
och ansvarsforsikring enligt gangse praxis som técker skador som har orsakats av leveran-
toren.’ En forsakring till betryggande belopp och enligt géngse praxis &r alltsd det kom-
munen kriver av leverantdren. Emellertid kan inte leverantoren friskrivas ifran fullt an-
svar for de skador man eventuellt Asamkar nigon annan, lika lite som kommunen skulle
kunna befrias fr&n s&dant ansvar.”

Bolaget har sett svaret den 18 december 2009. Kommunen har efter denna
fragestillning inte erhallit ndgon ytterligare fraga eller nagot ifrdgaséttande
av ndgon annan anbudsgivare avseende den aktuella skrivningen f6rrén

bolagets ansékan om dverprévning.
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Det finns i vissa branscher praxis att triffa avtal om begrdnsningar i an-
svarsfrigan avseende storlek pa erséttningar vid skador etc. Emellertid &r
sddan begrinsning och sédan branschpraxis dispositiv, parterna dger sjélva
att dverenskomma om sédant som inte dr lagstyrt. Kommunen saknar kén-
nedom om att det finns nigon praxis avseende ansvarsbegrénsning “vid
denna typ av tjinst” s& som bolaget hdvdar i sin anstkan. Aven om s& vore
fallet anser kommunen att det &r den upphandlande myndighetens sak att
beddma huruvida en ansvarsbegrinsning for en leverantor vore rimlig att i
s& fall §verenskomma om eller inte. Det anges tydligt i forfrdgningsunder-
laget att leverantoren svarar gentemot bestéllaren enligt svensk lag och
gillande ritt for skador som leverantdren och av leverantéren anlitad per-
sonal orsakat. Ansvaret begrinsas sledes av géllande lagar, férordningar,
myndighetsforeskrifter och rittspraxis. Kommunen kan inte se att det an-
svar som fastslés i lag och forfattning skulle vara oproportionerligt eller

orimligt.

Bolaget antyder att den “l4ga” kontraktsumman gor att kravet blir opropor

tionerligt. Kommunen anser att summorna i anbuden &r irrelevanta for be-
démningen av hur risker och ansvar i kontrakt ska fordelas. Bedémningen
av fordelningen av risker och ansvar méaste ske forst utefter tjénsternas art,
véard och sjukvard av frimst &ldre vardnadstagare, samt géllande lagar och
ritt. Darefter vad som kan anses som en rimlig férdelning mellan den upp-

handlade myndigheten och leverant6ren.

Ingen av de 6vriga anbudsgivarna har i sina anbud reserverat sig s& som
bolaget gjort. Kommunen drar mot bakgrund hérav slutsatsen att 6vriga
leverantorer inte ansett att kommunens villkor i detta avseende &r vare sig
orimligt eller oproportionerligt. Upphandlingen har inte brutit mot nagon
bestaimmelse i LOU och kommunen handlade korrekt nér bolagets anbud

underkéndes.



Sida 6

FORVALTNINGSRATTEN DOM 3424-10
I JONKOPING
Enhet Mariestad 9048 -06- 71

DOMSKAL

Av 16 kap. 2 § LOU framgar att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller nagon annan

bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada, ska riitten besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

I 1 kap. 9 § LOU anges att upphandlande myndigheter ska behandla leve-
rantorer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomf{6ra
upphandlingar pa ett dppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna

om 6msesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Huvudregeln om affdrsméssighet 1 1992 ars LOU (1 kap. 4 § LOU) ut-
trycks numera i 1 kap. 9§ LOU genom hénvisning till de grundléggande
principer for offentlig upphandling som anges i direktiven, dvs. principerna
om likvirdighet, icke-diskriminering, Sppenhet, émsesidigt erkdnnande
och proportionalitet. Aven om begreppet affdrsmassighet inte langre finns
med i 1 kap. 9 § LOU framgér av forarbetena att detta inte ska medfora
négon dndring av rittsliget vad géller de principer som ska iakttas vid

upphandling (se prop. 2006/07:128 s. 151 {f.).

Proportionalitetsprincipen innebér bl.a. féljande. Den upphandlande enhe-
ten far i en upphandling inte stélla stdrre krav p leverantdren &n som be-
hovs och 4r andamalsenligt i den aktuella upphandlingen. Kraven ska alltsé
ha ett naturligt samband med och sté i proportion till det behov som ska
tickas. En uppgift som diskvalificerar en leverantor maste vara relevant for

den aktuella upphandlingen och rimligen vara av inte ovésentlig betydelse.
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Forvaltningsritten gor féljande bedmning.

Fragan i mélet 4&r om Lidkopings kommun genom kravet att leverantorens
ansvar inte 4r begrénsat till forsidkringsbeloppet brutit mot ndgon av de
gemenskapsrittsliga principerna och vid denna prévning framforallt pro-

portionalitetsprincipen.

Aven om kommunen utelimnat meningen om att skadestdndsansvaret inte
dr begrinsat till forsékringsbeloppet torde en rimlig utgdngspunkt vara att
detta inte medfort att skadestdndsansvaret varit begrénsat till forsékrings-
beloppet. Darmed ankommer det pa sdkanden att visa att det i upphand-
lingen behovts inforas en begrénsning av skadestandsansvaret for att den
skulle anses vara i 6verensstimmelse med proportionalitetsprincipen. Vad
bolaget anfort visar inte att en begrdnsning av skadestdndsansvaret ford-
rats. Harvid anser férvaltningsrétten att den omsténdigheten att ska-
destandsansvaret inte varit begriansat medfor inte att mindre bolag miss-
gynnats i upphandlingen eller forhindrats frén att delta i denna. Inte heller
kan priset p& den upphandlade tjénsten i forevarande fall anses medfora att
en begrinsning av skadestandsansvaret behovts. Att leverantorens ska-
destdndsansvar inte dr begrdnsat bedéms séledes vara proportionerligt.
Kommunen har ddrmed haft fog for sitt beslut att utesluta bolaget frén

upphandlingen.

Sammanfattningsvis anser férvaltningsritten att bolaget inte visat att
kommunen brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § LOU eller
nagon annan bestdimmelse i denna lag pa sétt bolaget gjort géllande. Bola-

gets ansokan ska dérfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1d)
Thoo Lo

Johan Lindstrom






