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YRKANDEN M.M.

Tiby kommun och Téby Fastighets AB (kommunen) yrkar att
kammarrtten forordnar att upphandlingen far avslutas i enlighet med
tidigare meddelat tilldelningsbeslut. Kommunen uppger bl.a. f6ljande till

stod for sitt 6verklagande.

- Férvaltningsritten skriver att kommunen skulle ha “tydliggjort vilket

eftersatt underhall betrdffande forvaltningsobjekten som forelag infor
kommande avtalsperiod”. I forfragningsunderlaget finns en bilaga, ”07.1
Objekislista.xls” med statusrapport pa véirme och ventilation, med en
underhéllsprioritering for respektive byggnad/fastighet. I denna ges
information om vilka delar av férvaltningsobjektet som var i storst behov av
underhall. Det #r oklart om denna bilaga uppfattats av ritten, varfor det &r
oklart om rétten anser att bestéllarens informationsskyldighet stricker si g
léngre &n sa. Statusrapporter, eller motsvarande, kan inte i detalj redovisa
varenda funktion i en byggnad, i vart fall inte som information till
anbudsgivare i en upphandlingssituation. Det rér sig om en alltfor
omfattande informationsméngd att hantera under den begrinsade anbudstid

som finns.

Det finns normalt inte en si komplett, uppdaterad forteckning 6ver objektets
underhllstatus att den kan ligga till grund f6r en exakt berikning av
driftsdtagandets omfattning. Det vore olyckligt om domstolens tolkning av
LOU och dess krav pé transparens och beriikningsbarhet, skulle leda till
krav pd omfattande dokumentation, som i 6vrigt helt saknar affdrsmaéssig

och driftsmissig grund.

Det &r for en bestéllare svart och i vart fall oerhért resurskrivande att
dvervaka och kontrollera utférandet av huvuduppdraget. A andra sidan

fruktar entreprendrerna att bestéllaren skulle kunna upphora helt med eller

v
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minimera det planerade underhéllet for att istillet stjdlpa 6ver ansvaret pa

driftsentreprendren genom felavhjilpande.

En modell som vuxit fram inom branschen #r att entreprendren far béra
kostnaden for en viss “’sjélvrisk” vid felavhjélpande. Om sj4lvrisken stts till
ett sddant belopp att det blir billigare for entreprendren att under den
ordinarie skotseln/tillsynen atgirda mindre brister 4n att béra sjélvrisken vid
ett senare avhjélpande, dstadkoms en mer rationell incitamentsmodell, Man
bor hir notera dels att kostnaderna for alla storre felavhjilpanden i allt
vasentligt stannar pa bestéllaren, dels att driftsentreprenéren i de flesta fall
kommer att genomftra felavhjalpandet, som ett tillkommande uppdrag, och
dérmed kan gora viss fortjénst pa det uppdraget genom olika paslag,
reglerade i avtalet/prisformuléret. I den aktuella upphandlingen har man valt
att lgga hela genomférandet av felavhjélpande pa entreprendren, men med

en sjélvrisk for entreprendren om 1 500 kr per tillfille.

Pé frdga frin anbudsgivare om det planerade underhallets omfattning,
svarade kommunen att det under senaste 5-&rsperioden legat pa cirka

200 Mkr, inklusive dtgérder pa grund av myndighetskrav. Detta planerade
underhall upphandlas separat i olika upphandlingar och har séledes inget
direkt samband med driftsentreprenaden. Det &r dérfor inte ens teoretiskt
aktuellt att denna summa skulle kunna §vervéltras pa driftsentreprendren.
De kostnader som skulle komma att belasta entreprenéren ér istéllet
sjdlvrisken multiplicerat med antalet feltillfillen. Det #r oklart om ritten
uppfattat att entreprendrens risk dr avgrénsad till sjélvriskens storlek
multiplicerat med antal skadefall eller om man méjligen vilseletts av

storleken pé det planerade underhéllet.

Forvaltningsritten anger att det inte framgér vilka “funktioner” som ingar i
upphandlingen. Eftersom underlaget, bilagorna ”02.1 Tekniska
arbetsuppgifter” och ”02.2 Administrativa arbetsuppgifter” timligen

detaljerat redogtr for vilka moment eller dtgérder som ingér, &r
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formuleringen ”funktioner” forvirrande. Eftersom begreppet dyker upp i
stillningstagandet kring den omedelbart foregiende beddmningen av
riskfordelning kring avhjélpande, kan det méjligen mer sammanfattande
syfta pd dessa risk- och osikerhetsbedomningar. Ett krav p4 att underlaget
ska ange vilka fel som kommer att uppsta sa att anbudsgivare i detalj ska
kunna kalkylera sitt anbud baserat pa detta #r praktiken nirmast
verklighetsfrimmande. Ingen bestillare (fastighetsigare) kan redovisa detta,
inte ens for den kommande méanaden och 4n mindre f6r en kommande
avtalsperiod. Det &r séledes oklart hur detaljerat ritten anser att *’funktioner”

ska beskrivas i ett underlag fér upphandling av driftsentreprenad.

Aven om bolaget rent hypotetiskt skulle ha utformat sitt anbud annorlunda
om underlaget hade varit tydligare, skulle det inte kunnat paverka utgangen
av upphandlingen pa s sitt att bolaget skulle komma i friga for att tilldelas
kontraktet. Bolaget hade ju ett avsevirt hdgre pris én flertalet andra

anbudsgivare. Kommunen ger in bl.a. ett utlatande av Per Ollas.

Bravida Sverige AB anser att 6verklagandet ska avsls och uppger bl.a.
féljande. Det finns ingen anledning att ifrgasitta om forvaltningsritten
tagit del av och forstatt innebdrden av det material som parterna har
dberopat i malet. Antalet reparationer som utfors dr direkt relaterat till
fastigheternas skick och omfattningen av planerat underhall som utfors
under kontraktstiden. Om det planerade underhéllet minskar s& Skar det
felavhjédlpande underhallet. Enligt det upphandlande avtalet &r det
kommunen som beslutar om att utféra planerat underhall p4 fastigheterna. I
forfragningsunderlaget finns dock ingen uppgift om kommunen avser att
utféra planerat underhall enligt de drift- och skétselinstruktioner som finns,
eller om kommunen helt kommer att underléta att utféra planerat underhll.
I och med att det saknas information rérande omfattningen av det planerade
underhéllet kan inte driftentreprendren skapa sig en uppfattning om
omfattningen av det felavhjélpande underhéllet och dirmed inte heller

prissétta uppdraget med ett fast pris.
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Bestillaren kan aldrig viltra 6ver ansvaret for fastigheternas bristande skick
och risken for att det kommer att krévas stora insatser vad galler
felavhjélpande underhall, for att upprétthélla en godtagbar funktion, pa en
upphandlande driftentreprenér. Aven om det finns ett tak avseende kostnad
per dtgirdstillfille i form av systemet med sjélvrisker si ger inte det en
forutsdgbarhet vad giller antalet tillfdllen eller omfattning. Skillnaden
mellan entreprendrens skotseluppdrag och kommunens “uppdrag” att utfora
planerat underhall &r att det senare inte finns angivet som en forutsittning i
parternas avtal. Kommunen har sledes ingen skyldighet att utfora planerat
underhall och kan helt underléta att gora det utan att det berittigar
entreprendren till ersittning for tillkommande felavhjilpande underhall.

Detta visar tydligt pa bristerna i kommunens resonemang i detta avseende.

Syftet med kommunens upphandling, att anta det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, har forfelats eftersom anbudsldmnarna har prissatt
uppdraget utifrdn gissningar. Som upphandlingen utformats med ett
atagande som inte 4r definierat och med en utvirderingsmodell som
utvérderar ett fast pris for en okénd méngd arbete, leder den inte till att det
ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan antas. Det strider mot de
grundldggande upphandlingsréttsliga principerna och det har inneburit en
skada eller i vart fall risk for skada for bolaget som inte tilldelats kontraktet.
Kommunen 4r den enda som kan ha kiinnedom om fastigheternas skick och
dven den enda som kan paverka detta genom reinvesteringar och underhall.
Eftersom en anbudsldmnare inte har ndgon méjlighet att forhandla om
villkoren for anbudet ska samtliga forutséttningar for avtalet vara
redovisade redan i forfragningsunderlaget. En brist leder till anbud som inte
dr jamforbara och tillimpningsproblem framéver. Bolaget ger in bl.a. ett

rittsutlatande.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Fragan i mélet 4r om forfrigningsunderlaget strider mot principen om
transparens i den del det avser uppdragets omfattning och, om detta kan

konstateras, bolaget kan lida eller har lidit skada.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att dven
forfragningsunderlag som inte 4r optimalt utformade fir godtas under
forutsittning att de inte bryter mot de principer som bér upp det
upphandlingsrittsliga regelverket. Ett forfrgningsunderlag ska vara sa klart
och tydligt utformat att en leverantor pa grundval av detta kan avgodra vad
den upphandlande myndigheten eller enheten tillméter i betydelse vid
upphandlingen.

Transparensprincipen innebér att man i varje enskilt fall maste bedéma om
en upphandling har genomforts tillrickligt Sppet och forutsebart for rimligt

informerade och normalt omsorgsfulla leverantérer (fr C- 19/00).

I forfragningsunderlaget anges att entreprenaden bl.a. omfattar
felavhjélpande underhall i och pa fastigheten tillhérande byggnader,
tekniska system och installationer, mark och markutrustning. Bifogat till
forfrAgningsunderlaget finns bl.a. objektlistor samt statistik avseende

felavhjélpande underhall under 2011.

Kammarrétten konstaterar inledningsvis att det #r klarlagt att
felavhjilpande underhall inkluderar s.k. planerat underhall som inte
utforts av kommunen. Den aktuella upphandlingen omfattar ett stort antal.
fastigheter och byggnader. Att redovisa alla detaljer kring fastighetens
skick och det underhall som planeras av kommunen &r enli gt
kammarréttens mening varken méjligt eller nddvindigt for att kravet pa
transparens ska anses vara uppfyllt. Diremot méste alla rimligt

informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare ges mojlighet att,
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pé grundval av den information som ldmnas, kunna férutse omfattningen
av det felavhjdlpande underhéllet och ddrmed berdkna ett
konkurrenskraftigt anbud. Den information som har limnats i form av
bl.a. objektlistor och statistik i den aktuella upphandlingen ér enligt
kammarrittens bedémning inte tillricklig for att leverantdrerna ska kunna
skapa sig en bild av omfattningen av det felavhjalpande underhallet. Den
riskf6rdelningsmodell som kommunen tillimpar i upphandlingen
foréndrar inte denna bedémning. Kammarritten anser dirfor att
forfragningsunderlaget brister i forutsebarhet i friga om atagandets
omfattning. Det innebér att forfrdgningsunderlagets utformning i denna
del dr ett brott mot principen om transparens. Forfragningsunderlagets
brist i detta avseende har medfort att bolaget i vart fall riskerat att lida

skada. Overklagandet ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

Zammvmenn

va Lindeblad Ake Kirnell Susanne Widding-Gidlund
kammarrittsrad kammarrittsrad tf assessor
ordférande referent
/Maria Wetterholm

foredragande




Q)'iiasa A

FORVALTNINGSRATTEN DOM - Malw
1 STOCKHOLM 2013-07-01 4510-13
Allménna avdelningen Meddelad i
Enbet 17- Stockholm

SOKANDE

Bravida Sverige AB, 556197-4188

Ombud: Advokat Liselott Fréstad och Jur.kand. J enny Kenneberg
Andersson Gustafsson Advokatbyrd KB

Box 3124 '

10362 Stockholm

MOTPART
1. Téby kommun, 212000-0118
183 80 Taby

2. Tdby Fastighets AB, 556007-4642
Stationsvigen 13
187 30 Téby

SAKEN
Overprovning enligt lagen om offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Sida 1(29)

Férvaltningsritten bifaller ansékan och f8rordnar att upphandlingen ska

gbras om.
Dok.1d 337732
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: 09:00-15:00

forvaltningsrattenistockholm@dom.se




Sida 2
FORVALTNINGSRATTEN DOM ' ’ - 4510-13

I STOCKHOLM
Allmé&nna avdelningen

YRKANDEN M.M.

Taby kommun och Téby Fastighets AB (kommunen) genomfdr en offent-

- lig upphandling Forvaltningsentreprenad — Teknisk & Administrativ for-
valtning (dnr 10/2012-28). Upphandlingen har genomforts som ett Sppet
forfarande enligt lagen (2007;1091) om offentlig upphandling (LOU). Till-
delning sker enligt principen om det ekonomiskt mest fordelakti ga anbudet
enligt en sé kallad avdragsmodell. Tilldelningsbeslut skickades till samt-
liga anbudsgivare den 13 februari 20.13 med innebdrden att avtal avsags

tecknas med annan leverantdr 4n Bravida Sverige AB.

Bravida Sverige AB (Bravida) ans6ker om dverprévning och yrkar att

upphandlingen ska goras om. Till st5d for sin talan anfor bolaget bl.a. {51-

jande.
Upphandlande myndighet

Det gar inte att utlésa av forfragningsunderlaget om Tédby Fastighets AB
utgdr upphandlande myndighet eller inte och det #r en klar brist vad géller
tydlighet och transparens da det &r av vikt att kunna avgora vilka som

kommer bli avtalsparter. Upphandling ska darfor géras om redan pé den

grunden.
Beskrivningen av kontrakisarbetena uppfyller inte kravet pa transparens.

Av forfrigningsunderlaget fSljer att den upphandlande entreprenaden om-
fattar det som kommunen bendmner “eftersatt planerat underhal]”, Den
4ndring kommunen gjort avseende formuleringen kring felavhjalpande
underh&ll har i praktiken inte inneburit ndgon fdrﬁﬁdring. Begreppet “efter-
satt planerat underhall” éf.inte definierat i ABFF (Allménna bestimmelser

for entreprenader inom fastighetsforvaltning och verksamhetsanknutna
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tjénster) och det 4r inte heller ett allmint vedertaget begrepp 1 branschen.
Anbudsldmnarna ska utifran férfrigningsunderlaget kunna bilda sig en

uppfattning om vad tagande kontraktet innebér och med den utgangs-
punkten ldmna ett konkurrenskraftigt anbud. Fér leverantdrer &r det ett
problem om fdrfrégningsunderlaget inte ldmnar tillrdckliga uppgifter for att
det ska kunna ldggas till grund for en kostnadskalkyl. Ett fbrfragnmosun-
derlag méste vara kalkylerbart [0 att uppfylla kravet pa transparens I for-
fragningsunderlaget anges att det i uppdraget bl.a. ingdr att utféra felay-
hjélpande underhall, vilket 4r definierat i ABFF. Det kan antas att samtliga
potentiella leverantdrer i branschen kinner till innebdrden av begreppet
och vad det &r for typ av arbete som ska utfdras i det avseendet. Mot detta
kan stdllas nigonting som kallas planerat underhall och det utfors mot sér-
skild ersdttning och efter sérskild bestélining. Det kommunen har lagt till i
upphandlingen &r att felavhjdlpande underhall ska utforas oavsett om den
tekniska livslingden for objektet har passerat eller inte, d.v.s. &ven det som
av kommunen kallas fr “eftersatt planerat underhall” mgar 1 dtagandet.
Eftersom anbudsldmnarna i anbudsskedet aldrig kan férutse hur kommu-
nen véljer att utfdra planerat 'underhéll under kontraktstiden gr det inte att
avgora i vilken omfattning som underhallet kommer bli eftersatt. Fér leve-
rantorerna dr det inte mojligt att gora en uppskattning om hur maéanga dren-
den detta kan foranleda. Aven om kommunen f°ar gbra avsteg fran vad som
normalt sett géller enligt ABFF uppstar problem med transparensen nér ett
sddant avsteg gérs utan att det i forfragningsunderlaget nirmare forklaras
vad avsteget innebér i praktiken. Ingen har kunnat forklara vad avsteget
egentligen innebar vad avser kontaktarbetenas omfattning. Det 4r ett fak-
tiskt krav att forfrégningsunderlaget ska vara sa tydligt och klart att det
framgar bade vad som upphandlas och p4 vilket sitt det upphandlas. Denna
otydlighet kring étagan_dets omfattning ska inte anbudsldmnare behéva
.hantera sésom en risk i anbudsldmnandet. En helt annan sak #r att man i
kontraktet kan ha en riskférdelning som gér att anbudsldmnaren enligt kon-

traktet tar en storre risk for vissa omsténdigheter. Detta 4r dock inte vad
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kommunen gjort i detta fall. Utan att kinna till omfattningen av arbetena
som kommunen péstér ska ingé i det fasta priset 4r det oméjligt att bilda
sig en uppfattning om vad som &r ett rimligt anbudspris och anbuden blir
dédrmed inte heller jamforbara. De anbud som inkommit skiljer sig mycket
&t nér det géﬂier anbudssummorna. Skillﬁaden mellan anbuden med l4gsta -
och hogsta prisutvardering dr 71 procent. Marginalerna i branschen ligger
normalt sett pd ett par procent. Nér anbudssummorna skiljer sig s& vdsent-
ligt brukar det vara en tydlig indikation p4 att anbuden inte har riknats
fram utifrin samma forutsittningar och dérfor inte 4r jimforbara. Proble:
met i upphandlingen ligger inte i att det 4r en s& kallad “funktionsupphand-
ling” utan i att det inte klart framgér vilka funktiéner som upphandlingen

~omfattar. Den beskrivning av efterfrigad funktion som gjorts uppfyller inte

de krav som stlls pé ett forfrigningsunderlag enligt 6 kap. LOU. I sam-
band med den muntliga anbudsredovisningen stéllde bolaget frigan om
vad som avses med begreppet “eftersatt planerat underhll”. Kommunen
angav att det &r planerat underhéll som inte utfrts, men limnade inga

* uppgifter om vad det fanns for eftersatt planerat underhll p4 forvaltnings-
objekten.

P& samma sitt forhéller det sig med bristen pa mangduppgifter. Det 4r av
vikt att leverantorerna vid anbudslémnandet kan gora en rimlig uppskatt-
ning av vilken méngd arbete som kommer ing4 i &tagandet eftersom det
annars finns risk for ett alldeles for 1agt eller hogt pris. Att ange att det -
rekommer i normal omfattning f6r kommunala fastigheter #r inte tillrack-
ligt for att anbudslémnarna ska kunna bilda sig en uppfattning om &tagan-

dets omfattning.

Det finns ingen skyldighet fér en anbudsldmnare att patala brister i ett for-
fragningsunderlag under anbudstiden utan ansvaret for tydligheten i de

annonserade handlingarna ligger hos den upphandlande myndigheten.
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Huruvida anbusldmnarna stillt fragor eller inte under anbudstiden saknar

helt relevans for domstolens provning av de i mélet pétalade bristerna.

Avsaknaden av uppgifter i forfragningsunderlaget innebdr att nuvarande

leverantor gynnas i strid med likabehandlingsprincipen

En anbudslémnare har inte lidit skada av bristerna och otydligheterna i
forfragningsunderlaget och det #r det bolag som har nuvarande avtal om
fastighetsdrift m.m. Detta bolag har som enda anbudslamnare kunnat géra
berdkningar av kostnaderna for uppdraget baserat pa det verkliga utfallet
frdn den tidigare avtalsperioden. Den stora prisspridningen som finns mel-
lan anbuden, dir nuvarande leverantér har l4gsta pris, talar for att den leve-
rantSren har fordel av informationsévertaget om upphandlingsféremalet.
Informationstvertaget handlar om kinnedom om omfattningen av eftersatt
underhall pé frvaltningsobjekten och kinnedom om vissa méngder som
inte angetts i forfragningsunderlaget dven om det skett foréndringar 1 for-
hallande till befintligt avtal. Aven om det ligger i sakens natur att den som
tidigare haft kontraktet har ett informationsévertag &r den upphandlande
myndigheten skyldig att s langt som mojligt likstélla anbudsldmnarna. Det
har inte kommunen gjort i detta fall. Det ankommer inte pé 6vriga anbuds-
lamnare att stilla frégor till den upphandlande myndigheten for att f3

samma information som tidigare leverantsr.
Sammanblandning har skett av kvalificerings- och utvdrderingskrav

Den utvérderingsmodell som kommunen tillimpar i upphandlingen ska
sékerstélla att det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet antas. De fragor
som stélls till referenterna i upphandlingen (avser samarbetsférméga, pro-
aktivitet, service samt forméga att vidta korrigeringar vid anmérkningar) &r
till storsta delen hanforliga till anbudsldmnarnas tekniska och yrkesméissiga

kapacitet och inte till fsremalet f6r det upphandlade kontraktet. Att inom
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- ramen fOr utvérderingen av anbuden &ven utvérdera leverantérens kapacitet
ir att sammanblanda utvérderi{lgen med kvalificeringsfasen vilket inte &r
tillatet enligt de upphandlingsritisliga principerna och strider mot praxis
som finns géllande hantering av tilldelningskriterier. Bravida har lidit eller
i vart fall riskerar att lida skada av att det har skett en sammanblandning
eftersom bollaget annars hade utformat anbudet pa ett annat sitt. Potentiellt
hade &ven bedémningen av referenskriterierna fallit ut p4 ett annat sétt for
Bravida eller ndgon 6vrig anbudsldmnare. Kommunen saknar kinnedom
om de strategiska Overvéganden bolaget gjort vid utformningen av anbu-
det, dels hur en eventuell referenstagrﬁng i kvalificeringen av anbuden

skulle ha inverkat pé det slutliga resultatet av upphandlingen.

En vasentlig fordndring av forutsittningarna for upphandlingen har skett

Kravet p4 att leverantérerna skulle ldmna option p4 att utfora 16pande hy-
resforvaltning for externa hyresgéster var ursprungligen utformat som ett
obligatoriskt krav i upphandlingen. Aven om det synes vara ett mindre
krav &r det en stor uppgift som ménga leverantérer inte har kompetens att
utfora. Att forst stilla som krav att leverantdren ska kunna utfora den upp-
giften och sedan helt ta bort kravet innebér en vésentlig forandring i upp-
handlingen och strider mot likabehandlingsprincipen och transparensprin-
cipen. Upphandlingen skulle ritteligen ha avbrutits och annonserats pé nytt
nér det blev ként {6r kommunen att kravet skulle 4ndras. I "Beskrivning av
Administrativa uppgifter” finns under rubriken A1 en redogérelse for de
arbetsmoment som ingar i optionen och som séledes utgor obligatorisk
kompetens hos anbudslémnarna. Denna kompetens utifran beskrivningen
av arbetsmomenten finns normalt sett inte hos ett foretag som tillhandahal-
ler teknisk forvaltning och fastighetsskétsel. Férandringen innebir ett &si-
doséttande av likabehandlingsprincipen pé grund av att kravet har begrin-
sat ett stort aﬁtal leverantdrers mojligheter att limna anbud eftersom det &r

relativt ovanligt att leverantSrer som innehar den tekniska kompetensen
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dven innehar den efterfrigade administrativa kompetensen. Det &r en helt
annan typ av verksamhet som bl.a. inkluderar inkéssering av hyror och
hantering av hyresavtal. Bada dessa moment kréver sérskilda program och
administrativa funktioner. Det #r siledes mer en fréga om att leverantéren
ska inneha kompetensen for att kunna uppfylia det obligatoriska kravet #n
att det inverkar p4 anbudspriset. Den visentli ga forandringen bestar inte i
den potentiella omfattningen av optionen utan i att det &r ett obligatoriskt
krav. Huruvida det &r en option eller inte samt det ekonomiska utfallet vid
eft potentiellt avrop saknar betydelse. Det anses lika allvarligt att ta bort
strénga obligatoriska krav som att légga till s&dana. Aven for bolagets an-
bud har féréndringen medfort negativa konsekvenser. Den aktuella option-
en omfattade 55 fastigheter innehallande 765 lagenheter. Om man uppskat-
tar genomsnittlig hyra till 4 500 konor ger det ett kapital om 41 310 000

kronor som entreprenéren har ansvar for att forvalta p4 &rsbasis.

I upphandlingen har 4ven skett en f0randring av ersattningsformen for ar-
beten som avser "Rengéring av tak frin is och sps” I fraga 11 punkt 5 i
fragelistan sndrades erséttningen for arbetet fran fast till 16rlig ersittning.
Just snéhantering 4r héndelsestyrt och omfattningen kan variera mellan
50 000 kronor och 500 000 kronor beroende P& hur mycket det sndar. Det
kan sittas i relation till att det vinnande anbudet hade offererat ett fast pris
om ca 600 000 kronor. Férandringen ir av visentli g betydelse for anbuds-

priset.

Kommunen har stallt krav pa att upphandlande produkter ska ha visst

mdrke

Kommunen har uttryckligen formulerat det som ett obligatoriskt krav att
offerera produkter fran Cylinda vilket &r i strid med 6 kap. 4 § LOU. Att
det som upphandlas ror i huvudsak en driftentreprenad medger inte undan-

tag frén denna bestdimmelse. Summan av utvirderingspriset avseende
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materialkostnader &r 2 419 200 kronor och av det beloppet hénfdr sig

1 019 200 kronor till varor ddr kommunen fSreskrivit att leverantren ska
offerera produkter av mérket Cylinda. Den kategori som berérs av kravet
har haft stor invérkan pa prisséttningen och utvirderingen. Kravet 4r dessu-

tom oproportionerligt eftersom det finns en stor méngd produkter med fullt

likvérdiga kvaliteter och tekniska egenskaper.

Oavsett om de leverantérer som ldmnar anbud i upphandlingen kan fa un-
gefdr liknande priser p4 de efterfrgade produkterna innebar kravstéllning-
en ett missgynnande i sig. Dértill finns inget som séger att leverantéfema
inte skulle kunna fA ett battre pris om en produkt av valfritt varumérke
offereras. Huruvida kommunen utlovat bestillningsvolym eller inte av
produkten &r ovasentligt eftersom det 4r en del av utvérderingen ochdessu—
tom ett oEligatoriskt krav i upphandlingen att offerera produkter av mérket
Cylinda. Bravida kunde ha utformat anbudet p4 ett mer konkurrenskraftigt

sitt om detta krav inte funnits.

Skada

De brister som framfrs har var for sig medfort att Bravida har lidit skada
eller 1 vart fall riskerar att lida skada. Om samtliga forutséttningar varit
kanda i ett tidigare skede hade bolaget valt att utforma anbudet p4 ett annat
sitt och hade ddrmed haft en bittre méjlighet att tilldelas kontraktet i upp-

handlingen.

Till st6d for sin talan har Bravida bl.a. bifogat dokumenfet ”Beskrivning av
Administrativa uppgifter”, Kammarritten i Stockholms dom den 19
december 2008 i mal 5512-08 och Kammarrétten i Sundsvalls dom den 13
februari 2009 1 mél 3474-08 och hanvisar till EU-domstolens domar i mal
C-199/07 och C-532/06,
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Tiby kommun och T#by Fastighets AB (kommunen) bestrider bifall til]
ansdkan och anfér bl.a. foljande till stéd {01 sin talan.

Upphandlande myndighet

Kommunen anser att det av underlaget tillrdckligt tydligt framgar att det &r
Taby kommun och Téby Fastighets AB som upphandlar entreprenaden.
Det kommer inte vara aktuellt med olika driftentreprendrer for kommunen
respektive Téby Fastighets AB. Aven om Overprévningen hittills formellt
omiattar kommunen si kommer utfallet ay prévningen rent praktiskt att f&
samma effekter for bdda organisationerna. Den processuella fragan kring

Téby Fastighets AB:s deltagande torde dérmed sakna reel betydelse for

parternas mtressen :
Forfragningsunderlaget dr transparent

Eftersatt underh4ll &r en friga som diskuterats inom branschen under flera
‘ér och dven om begreppet inte definieras i ABFF &r det uppenbarligen s4
vanligt fSrekommande att ledande foretradare for Bravida skrivit debattin-
lagg om foreteelsen. I den aktuella upphandlingen har kommuhen valt att’
férdela risken pa s& sitt att ansvaret for felavhjalpande skulle landa p4 ent-
reprendren. Inledningsvis benimndes detta “eftersatt underhall” men juste-
rades senare i “Fragor och svar”. Inom ramen for den fria avtalsritten &r
man ofrhindrad att géra denna typ av avsteg fran ABFF. Kommunen an-
ser att man tydligt angivet att ansvaret for underhall av fastigheten ska
ligga p4 entreprendren. Detta styrks av att ingen av de §vriga anbudsgivar-
na stillt frigor kring detta. Kommunen har valt att tydliggora att entrepre-
néren inte kommer att undgd ansvaret for felavhjélpande genom att hinvisa
till kommunens pastadda bristande underhall. Det &r ett affirsmissi gt
grundat och proportionerligt krav fran képarens sida. Detta medfor en risk

som en genomsnittlig anbudsgivare l4r prissitta och som kommunen valt
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att betala i form av riskpéslag — hellre 4n att behva diskutera varje enskild
insats under avtalstiden. Det finns inget krav enligt LOU p4 att forfrag-
ningsunderlaget ska vara kalkylerbart, i vart fall inte i den meningen att
alla moment ska kunna beriknas exakt. Underlaget. ska istéllet vara forut-
sdgbart. Kommunen anser att det for anbudsgivare kan ing3 att sitta pris pé
risk och osékerhet trots att dessa inte &r kalkylerbara. I offentlig upphand-
ling &r det snarare regel 4n undantag att samtliga omstédndigheter inte &r
kénda for koparen wz)ch dédrmed varken kan anges eller uppskattas med s&-
dan exakthet som kravs for att vara kalkylerbara vid den tidpunkt d4 ett
forfragningsunderlag annonseras. Bravida och sju andra bolag har lémnat

anbud och torde dérmed ha uppfattat riskfordelningen och kunnat berskna
riskpéslag.

Kommunen har i det ursprungliga underlaget, SF.1, angett vad som avses
med felavhjilpande underhall. Denna formulering utgick 12-12-18 genom
KFU 2. Bravida resonerar om “eftersatt planerat underhall” trots att detta
begrepp inte ldngre fsrekommer i underlaget. Kommunen bedémer darfor
att Bravidas resonemang kring detta begrepp saknar relevans for malet.
Bravida pastér att begreppet diskuterades vid anbudspresentationen. Ef-
tersom begreppet inte férekom i underlaget saknades enligt kommunen
anledning att diskutera saken. De medarbetare vid kommunen som deltog i
métet uppfattade att Bravidas representanter under avslutningen av métet
stéllde en fridga om vad som skulle hdnda om kommunen helt stoppade sitt
planerade underhall. P4 detta svarade kommunen att det inte var aktuellt att
stoppa det planerade underhéllet, men att det annars skulle medfora att fler
brister skulle {4 hanteras som felavhjalpande. Frigestillningen som sidan
far anses ndrmast hypotetisk. Det handlar om att hantera riskfordelning —
kommer kommunen skéta sitt planerade underhéll respektive kommer ent-
reprendren utfora all skétsel ocﬁ tillsyn? For att i detalj slippa f6lja upp all
tillsyn och skétsel, vilket skulle krdva oproportionerliga insatser, har

kommunen valt en ekonomisk styrmodell. Kommunen maste ha ritt att
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styra riskfordelningen pé det sitt man Snskar — givetvis med de konse-

kvenser i form av riskpéslag som det kan medfora.

Relevanta méngduppgifter finns angivné. Det inkom ett antal frigor kring
méngder frin frimst Bravida och kommunen besvarade med aktuella
méngder/antal etc. avseende huvuddelen av dessa. Betriffande vissa typer
av utrustning bedémde kommunen det som orimligt att ange exakta ming-
der (exempelvis ljuskillor) och angav istillet att de fSrekommer i normal
omfattning for kommunala fastigheter. Situationer dar exakt méngd inte
finns tillginglig och/eller inte kan tas fram utan oproportionerliga insatser
ar forutsedd i ABFF. De miangder och kostnader som skulle kunna hinfs-
ras till sidan utrustning som Gverlimnas till anbudsgivarens fackmanna-
méssiga beddmningar i enlighet med ARFE beddrﬁs motsvara tdmligen
marginella belopp sérskilt i relation till uppdraget i sin helhet. Det ska dven
betonas att ingen av anbudsgivama stillde fler fragor kring dessa mangder

trots att tid for fragor fanns.

Enligt kommunens uppfattning bér domstolen vid bedémningen av
huruvida ett underlag 4r oklart eller inte definitivt véga in aspekter som om

anbudsgivare stéllt frdgor kring ett visst krav eller inte.

Kommunen uppfattar stora delar av Bravidas resonemang som i direkt kon-
flikt med begreppet “funktionsupphandling”. Bravida efterfréga_tr som
kommunen uppfattar det ett s detaljerat underlag att varje moment ska
kunna kalkyleraé. Kommunen anser att det inte &r rimligt att dokumentera
p4 sadan detaljﬁivé och fir stéd av detta i kommentarerna till ABFF. Om
det varit eventuella smérre brister i denria del kan det knappast resultera i
prisskillnader motsvarande mer #n en brékdel av kontraktssumman. Givet
de anbudspriser som l&mnats kan Bravida inte ha lidit skada. Kommunen
ser det som sjélvklart att man som koparé har rétt att beskriva vilket ﬁpp-

drag man vill upphandla och férutséttningama for detta.
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Nuvarande leverantor har inte gynnats i strid med LOU

Det finns inga otydligheter eller brister som skulle kunna gynna befintlig
leverantér i strid med LOU. Befintlig leverantsr kan ha vissa naturliga
konkurrensfrdelar men det strider inte enligt etablerad praxis mot LOU:s
bestdémmelser om likabehandling. Kommunen har.i underlaget, inklusive
”Fraga och svar”, léimhat sddana uppgifter kring utfall som beddmts vara
relevanta fr anbudsgivarna (antal felavhjdlpanden m.m.). Det har statt
anbudsgivarna fritt att efterfréga annan och ytterligare information. Vissa
foréndringar har gjorts i befintligt avtal, s& dven befintlig entreprénér
tvingades géra samma avvégningar och bedémningar som &vriga anbuds-
givare. Flera anbud 14g i relativ nirhet till det vinnande anbudet betraf-
fande det fasta dtagandet. Den vinnande leverantéren i det nuvarande avta-
let har ett pris pa ungefdr samma nivé som det offererade. De lamnade ‘pri-
éema 1 en enskild upphandling har inte enbart med underlagets utformning
att gbra. Man kan inte enbart av prisskillnader mellan anbud dra slutsatser

om att underlaget gynnat viss anbudsgivare.
Referenser tydligt inriktade pé utvérderingsfasen

Referenser kan anvandas som en del i anbudsutvirderingen som ett led i att
faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. En referenstagning i
en entreprenad kommer ofrnkomligen att rent sprékligt avse det anbuds-
givande "foretaget” men innebér inte att all referenstagning obdnhorligen
ska anses hora till kvalificeringsfasen. De pastienden som referenterna fatt
beddma har enligt kommunens uppfattning tydlig béring pé kvaliteten i
respektive anbud och &r ddrmed fullt rimliga och lampliga for att avglra
vilket anbud som #r det mest fordelaktiga. Bravidas anbud skulle oavsett
utfall vid referenstagningen inte kunnat bedémas som det ekonomiskt mest
fordelaktiga enligt utvérderingsmodellen och kan siledes inte anses lida

ndgon skada.

Sida 12
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De referenser som tagits syftar till att évgéra hur de olika anbudsgivama
kommer att leverera kvalitet i ett eventuellt kommande uppdfag. Uppgifter
som handlar om hur uppdrag genomfors, hur kontakt med kunder tas, hur
avvikelser hanteras bedémer kommunen som uppenbart inriktade pé kvali-

* tetsaspekter kring genomfdrandet av uppdraget. Det faktum att man vid

entreprenader inte lika tydligt kopplar exempelvis referenstagning till indi-
viders kompetens kan inte medfora att alla referenser vid entreprenadupp-

handlingar med nédviandighet ska anges tillhéra kvalificeringsfasen.
Inga visentliga foréndringar har skett

Den aktuella upphandlingen handlar om att pé helérsbasis skéta driften av
hundratals fastigheter med en uppskattad &rsomséttning om ca 18 miljoner
- kronor. Upphandlingen #r annonserad som driftentreprenad med CPV-
koderna for fastighetsférvaltning, reparation och renovering samt reparat-
ion och underhall. Det har saledes inte i annonsen nimnts sirskilt att hy-
resadministration eventuellt skulle kunna ingg. Det har inte funnits mojlig-
het for eventuella renodlade hyresadministratérsforetag att limna anbud
enbart pd den delen. De arbetsuppgifter som inledningsvis ndmndes under
optionen 4r av trnligen okomplicerad karaktér och for de foretag som har
kapacitet och kompetens inom huvuduppdraget fastighetsdrift maste opt-
ionen vara nérmast av rutinkaraktir. Detta kan inte ha avgjort féretags del-
tagande eller inte i upphandlingen. Det r6r sig dértill om en option ~ det
var séledes oklart om det dverhuvudtaget skulle komma att bli aktuellt att
utfdra dessa tjanster. Den méjliga omfattningen av optionen, ca 200 000
kronor, skulle utgdra ett moment motsvarande drygt 1 % av omséttningen i
relation till det obligatoriska huvuduppc-l;a-g'et. Kommunen menar att re-
striktiviteten kring forandringar bér vara mindre stréng nér det handlar om
att delar/moment utgér till skillnad fran frindringar som bestar av tillagg.
Detta eftersom forbudet mot vésentliga forandringar framst siktar pé att

skydda presumtiva anbudsgivare mot att upphandlingen vixer. I denna del
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vill kommunen tillimpa den inom gemenskapsritten vedertagna principen

om huvudsaklighet — en upphandling avser det som &r kontraktets huvud-

sakliga foremal. Kommunen anser inte att innehallet i eller omfattningen

av de administrativa uppgifter som ingick i optionén kan ha utgjort en vi- ?
sentlig forandring nar kommunen tog bort optionen. Kommunen har i un-

derlaget beskrivit att leverantoren ska skicka ut hyresavier, ta emot hyrorna

pa ett sérskilt klientmedelkonto samt ménéﬂigen dverfora inkomna medel

till bestéllaren. Att som Bravida beskriva detta som ett ansvar for att pa

arsbasis forvalta drygt 41 miljoner kronor 4r missvisande.

lunderlaget angavs ursprungligen att snoéréjning ingér i entreprenaden och
1 den fasta ersittningen. Nar frgor inkom frén presumtiva anbudsgivare
kring rimligheten i detta fortydligade kommunen forst (fréga 5.1.) att det
var snérojning till f6ljd av s& kallad snolast (réjning p.g.a. volymen och
tyngden pé taket) som ingick i fasta dtagandet. D4 flera frigor kring
sndrdjning inkom fortydligade kommunen #nnu en géng att Vissa typer av
snordjning ingick i det fasta dtagandet samt #ndrade en typ av snoréjning
(rengdring av tak frén sné och is) s& att denna fortsattningsvis skulle ersit-
tas sdrskilt. Denna &ndring beddmdes inte pdverka uppdraget i dvrigt avse-
ende kompetenser eller resurser, men bedémdes kunna minska ovissheten

hos anbudsgivarna.
Krav pd visst varumdirke

Kommunen har bedémt att den aktuella upphandlingen huvudsakligen av-
ser driftentreprenad, dvs. fastighetstekniska tjénster. Som anbudsgivare
kommer enbart foretag inom fastighetsbranschen att forekomma. Formule-
ringarna i 6 kap. 4 § LOU bor dérfor lisas i relation till vilka foretag som
faktiskt deltar i den aktuella upphandlingen. De anbudsgivare som kan
komma ifrdga har alla mojlighet att inforskaffa utrustning av samma fabri-

kat. Det finns vidare ett relativt stort antal aterforsiljare/grossister avse-
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ende de flesta vanligt forekommande fabrikat, inklusive Cylinda. De an-
budsgivare sém ar aktuella for entreprenaden kan alla erhalla nastintill
1dentiska priser, vilket 4ven styrkts av de lamnade priserna. Efterson det
inte &r aktuellt for vitvarugrossister eller vitvarutillverkare att delta upp-
handlingen finns det inga anbudsgivare som gynnas eller missgynnas. De
‘relativt begrinsade méngder vitvaror som kan bli aktuella inom entrepre-
naden handlar om erséttningskép till kommunens befintliga utrustningar.
Nér det &r frdga om kompietterande kop méste det ligga inom koparens
stora frihet att beskriva foremalet att kunna upprétthilla den enhetlighet
som man byggt upp som ett led i strédvan efter kostnadseffektivisering.
Kommunen har inte utlovat ndgon viss volym kring nfgon av materialty-
pema.’Eventuella brister har i vart fall inte gjort att Bravida skulle kommit
ifrdga for tilldelning av kontraktet. Av den samlade detaljerade jamforelsen
framgér att prisskillnaderna mellan samtliga anbudsgivare kting material-
kostnader var marginella. Om man beaktar materialkostnadernas inverkan

pé det totala utvirderingspriset s4 blir eventuella differenser nirmast foz-

sumbara. )
Kommunen har inte uppfattningen att LOU utgér hinder for den typ av
affdrsméssigt grundade avvégningar som gjorts avseende riskfordelning
kring avhjélpande eller effektivisering som efterstrivas genom enhetligt
sortiment. Den typen av bedémningar maste ligga inom upphandlande
myndighets stora frihet att utforma upphandlingen och beskriva foremalet

pé det sétt man vill.

Till stod for sin talan hinvisar Taby kommun och Téby Fastighets AB till
Kammarritten i Goteborgs dom frén den 3 februari 2009 i mal 7332-08
och Kammarritten i Sundsvalls dom den 27 oktober 2011 i mal 2129-11
samt RA 2002 ref 50 och bifogar artikeln "Har 4r véra skall-krav, siger

leverantren” fran den 29 november 2012.
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SKALEN FOR AVGORANDET

Rittsliga utgangspunkter

I1kap. 9§ LOU anges bl.a. att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pé ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora
upphandlingar pd ett &ppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om Omsesidigt erkédnnande och proportionalitet iakttas. Likabehandling
forutsétter att anbudsgivare behandlas lika i alla skeden av anbudsforfaran-
det. Kravet pd att upphandlingar ska genomftras pa ett 6ppet sitt ger ut-
tryck fOr principen om transparens och ¢ppenhet, som bl.a. innebér att
upphandlingsprocessen ska ké.nnétecknas av forutsebarhet. En anbudsgi-
vare ska exempelvis genom férffégningsunderlaget kunna fa insikt i hur

kvalifikationen och utvirderingen av anbud kommer att bedémas.

Av 16 kap. 6 § LOU framgér att om den upphandlande myndigheten har
brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller nigon annan
bestémmelse i denna lag och detta har medfort att leverantsren har lidit -
eller kan komma att lida skada ska rétten besluta att upphandlingen ska

goras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Provningen 1 férvaltningsrétten utgdr en kontroll av om det p4 grund av |
vad bolaget anfért i malet finns anledning att vidta sidana 4tgirder som
anges i 16 kap. 6 § LOU. Det ankommer normalt inte p4 forvaltningsratten
att gbra en ny utvérdering eller i vrigt prova lampligheten av upphand-

lande myndighets beslut.

Forvaltningsritten kommer i malet att ta stillning till f5ljande frégor:
1. Om kommunen brutit mot nigon bestdmmelse eller ndgra bestdmmelser

eller principer i LOU.
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2. Om dessa eventuella brott mot LOU medfort att Bravida lidit eller kan
komma att lida skada '

Av dokumentet "Kontrakt avseende upphandling av forvaltningsentrepre-
nad” framgér att entreprenaden ska utforas i Gverensstimmelse med bl.a.
eventuella foréndringar av forfragningsunderlaget (Fragor & svar, kom-

pletteringar) och forfragningsunderlag i form av upphandlingsforeskrifter
inkluderat anbudsformulir,

Forvaltningsrittens bedomning

Forfragningsunderlaget och kravet pd transparens vad galler

upphandlande myndighet samt beskrivning av kontraktsarbetena

Forvaltningsrétten finner inledningsvis att det i underlaget framgar med
tillréickﬁg tydlighet att det 4r Téby kommun och Tiby Fastighets AB som
upphandlar den i méalet aktuella entreprenaden. I forfragningsunderlaget
1.1. anges att Taby kommun och Taby Fastighets AB inbjuder till att l4mna
anbud avseende Férvaltningsentreprenad. Det finns dirmed inte skal att pa

denna grund besluta att upphandlingen ska géras om.

Frégan blir ddrefter om beskrivningen av kontraktsarbetena i forfragnings-

underlaget uppfyller kravet pa transparens.

For att kunna utnyttja de konkurfensméjligheter som finns och for att det

- ska ske pa lika villkor, krévs ett s& klart och tydligt utformat {6rfragnings-
underlag att en leverantor pa grundval av detta kan avgéra vad den upp-
handlande enheten tillméter betydelse vid upphandlingen och att en utvitr-
deringsmodell ska vara s& utformad att den 4r dgnad att leda till ett rittvi- |
sande resultat, dvs. att det anbud som #r ekonomiskt mest fordelakti gt an-

tas. Detta foljer ocksd av gemenskapsrittens krav pa likabehandling, férut-
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sebarhet och transparens. De skiftande forhallanden som forekommer i det
ekonomiska livet gor att &ven forfrigningsunderlag och utvirderingsmo-
deller som inte &r optimalt utformade fir godtas under férutsittning att de
principer som bér upp lagen om offentlig upphandling och gemenskapsrit-

ten inte trads for nér (jfr réttsfallet RA 2002 ref. 50).

Av transparens- och likabehandlingsprincipen foljer att den upphan_dlande |
myndighetens krav. ska ha angivits p4 ett sétt som 4r tillrackligt for att en |
leverantdr med utgdngspunkt i forfrigningsunderlaget ska kunna skapa sig
en bild av mojligheterna att 14gga ett konkurrenskraftigt anbud.

Bravida har framfort att beskrivningen av kontraktsarbetena inte uppfyller
kravet p4 transparens och att kommunen inte har sett till att omfattningen
av entreprendrens dtagande enligt det upphandlade kontraktet ar forutsig-
bart. Det &r inte méjligt for anbudslémnarna att géra en rimlig uppskattning
av 1 vilken utstréickning det planerade underhallet kommer att bli eftersatt
eftersom det kommet att utforas efter sérskild bestéllning frin kommunen.
Det finns inte heller tillrackliga uppgifter vilka méngder som ingéf 1 dta-
gandet. Det 4r av. vikt att leverantdrerna vid anbudslimnandet kan géra en
rimlig uppskattning av vilken méngd arbete som kommer ing4 i dtagandet
eftersom det annars finns risk for ett alldeles for &gt eller hogt pris. Brist i
dessa avseende leder till att anbuden inte blir jamf6rbara. Denna otydiighet

ska inte anbudsldmnare behva hantera sisom en risk i anbudslimnandet.

Forvaltningsritten beaktar att upphandlingen till stérsta del utgér en.sk.
funktionsupphandling. Det anges i de sérskilda foreskrifterna (SF) till for-
fragningsunderlaget under punkten SFO.34 att merparten av upphandling-
en genomfors som en funktionsupphandling som innebér att bestillaren
anger vad som ska dstadkommas men lémnar &t leverantSren/entreprensren
att bestdmma hur arbetet ska genomftras. Bestillaren beskriver sina krav

pa prestationen och anger kvalitetskrav i forfragningsunderlaget.
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Av det ursprungliga underlaget, SF.1 betriffande entreprenadens omfatt-
ning anges fljande:

“Entreprenaden omfattar:

- administrativ och teknisk férvaltning,

- tillsyn, skétsel och felavhj &lpande underhall'av mark och byggna-

der, inkl. service av fastighetstekniska system.”

"Med felavhjilpande underhall avses “underhall som syftar till att ter-
stélla en funktion som of@rutsett ntt en oacceptabel niva” (AFF definit-
ion). Ett underhallsbehov som uppstar kan vara bade felavhjdlpande och
planerat. Alla underhllsbehov som uppstér skall, med 4ndring av ABFF,
hanteras och erséttas som felavhjalpande underhall 4ven om den tekniska
livslangden for forvaltningsobjektet har passerats, for vad som kan anses
vara ett normalt underhallsintervall. Med andra ord kommer eftersatt pla-

nerat underhél] att erséttas med samma villkor som felavhjélpande under-
hall.”

Det anges vidare under samma punkt att vid felavhjilpande underhall ingér
alla kostnader for material, arbete och 6vrigt upp till 1 500 kronor i den
fasta erséttningen for entreprenaden och att eventuella dverskjutande kost-

nader far debiteras bestillaren.

Formulering angdende vad som avses med felavhjlpande underhall utgick
delvis den 18 december 2012 genom att formuleringen ersattes i “Frégor

och svar” med foljande text:

”"Nér en funktion natt en oacceptabel niva (fel) ska, med dndring av ABFF,

dessa hanteras och erséttas som felavhjalpande underhall dven om den tek-
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niska livsiéngden for forvaltningsobjektet har passerats, eller grinserna for

vad som kan anses vara ett normalt underhallsintervall §verskridits.”

Av forfrdgningsunderlaget foljer att den upphandlande entreprenaden om-
fattar bland annat det som benimns felavhjalpande underhall. Kommunen
har genom ovan redogjorda 4ndring tagit bort begreppet “eftersatt planerat
underhdll” frén underlaget men enligt forvaltningsrittens mening innebéir -
fréndringen i praktiken ingen skillnad. Den del av dtagandets omfattning
som ror “eftersatt planerat underhdll” kvarstar i entreprenérens stagande
&ven om begreppet inte sérskilt anges i nuvarande formulering utan uppgif-

terna utgdr en del i det felavhjélpande underhéllet.

Det &r ostridigt i mélet att begreppet- eftersatt planerat underhall” inte de-
finierats i ABFF. Det har inte heller definierats i forfrdgningsunderlaget.
Bravida har framhallit att bolaget vid begéran om fortydligande av begrep-
pet under anbudstiden fatt svaret att det &r planerat underhall som inte ut-
forts. Kommunen har anfort att Bravida pAstar att begreppet diskuterades
vid anbudspresentationen men efterson begreppet inte forekom i underlaget
saknades enligt kommunen anledning att diskutera saken. Kommunen har i
“Fragor och svar” under publik friga 6 angett vid friga att for planerat un-
derhéll och myﬁdighetskrav har det den senaste 5-&rsperioden totalt lagts

ner ca 200 miljoner svenska kronor.

I och med att kommunen har valt att entfeprenéren ska ha ansvaret for
felavhjélpande och angett att underhéll ska utforas 4ven om den tekniska -
livslangden f&r forvaltningsobjektet har passerats eller grénserna for vad
som kan anses vara ett normalt underhéllsintervall 6verskridits inkluderas
déarmed "eftersatt planerat underhall” och det fér d& anses ha krévts att *
kommunen tydliggjort vilket “eftersatt planerat underhall” betriffande for-
valtningsobjekten som foreldg infér kommande avtaisperiod. Detta for att

anbudsgivarna ska ha en mdjlighet att bilda sig en uppfattning av omfatt-
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ningen av dtagandet vad géller felavhjilpande. Det ar rimligt att kriva att
anbudsldmnare 1 viss man maste prissétta viss risk och osikerhet i sina
anbud och att kommunen kan vilja en styrning som innebér viss riskfor-
delning men att det inte kan ske p4 bekostnad av att orfrAgningsunderlaget
inte nér upp till kravet pé transparens. Det framgr enligt ﬁwaitrﬁngsrét-
tens mening inte tillrickligt tydligt vilka funktioner som upphandlingen
omfattar och anbudsgivarna har dérmed inte pa ett tillréckligt forutsigbart
sétt kunnat bilda sig en uppfattning om omfattningen av dtagandet (ifr 6
kap. LOU). Detta fir anses ha medfort svérigheter for leveranttrerna att
prissétta uppdraget. Med hansyn till vad som framkommit ovan anser fr-
valtningsrétten att forfrdgningsunderlagets utformning i denna del, betrif-
fande uppdragets omfattning, strider mot principen om transparens. Bristen
ar av sddan art och omfattning att kraven pé forutsebarhet asidosatts. Fér-

valtningsrétten anser siledes att kommunens forfarande inte &r forenligt

med principerna i LOU.

Vad géller brister géllande méangduppgifter gor férvaltningsritten foljande

beddmning.

Bravida har i "Fragor och svar” stallt fragor kring méngduppgifter i publik
friga 6, delfrégorna 3-10 betriffande ho gspinningssystem, ljuskillor och
glimténdare 6ver 3 meter, brandgasventilationer, brunnsgaller och silar,
brandposter, handbrandsléckare, sprinkler samt batteridriven reserv- eller
nédkraft. Nér det géller méngduppgifter har kommunen i *Fragor och
svar”angett att det inte langre ingér i entreprenaden att utfora vissa typer
av atgérder med hégspinningssystem och batteridriven reserv- eller néd-
kraft. Vad giller handbrandsléckare och sprinkler har méngder angetts och
vad giller dvriga kvarstiende punkter har angetts att "méngduppgifter sak-
nas, forekommer i normal omfattning f6r kommunala fastigheter”.
Kommunen har anfort att betriffande vissa typer av utrustning har kom-

munen beddmt att det varit orimligt att ange nigon exakt méngd och hin-
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visar till en sorts stddregel i kommentaren till ABFF dér det anges att ”da
det sdledes saknas uppgift om ndgot for anbudskalkylen relevant forhal-

lande skall anbudsgivaren utga frén ett optimistiskt antagand%a grundat pd
fackmaéssig erfarenhet”,

Forvaltningsritten konstaterar att de méngduppgifter som efterfrigats av
Bravida och som kommunen inte kunnat ange méngduppgifter betriffande
rdr relativt f3 utrustningar sett till beskrivningen av tekniska arbetsuppgif-
ter avseende forvaltningsentreprenaden. Domstolen anser att forfrégnings-
underlaget &r tillrickligt transparent i denna del och att det dirmed inte
freligger négon grund for ingripande avseende denna del gillande

méngduppgifter.
Krav pa visst varumerke

Bravida har i sin ans6kan anfort att kommunen uttryckligen formulerat det
som ett obligatoriskt krav att offerera produkter fran Cylinda vilket 4r i

strid med 6 kap. 4 § LOU.

I anbudsformuléret under punkten 3.2 anges att T4by kommun har standar-
diserat inom materialgrupperna Vitvaror och Torkskap ~ déir skall fabrika-

tet vara Cylinda; for 6vriga valjer entreprendren lampligt fabrikat.

Forvaltningsrétten konstaterar att -kommunen genom att efterfréga specifikt
varumérke ifrdga om materialgrupperna Vitvaror och Torkskap angett en

teknisk specifikation, varfér 6 kap. 4 § LOU #r tillamplig,

Av 6 kap. 4 § LOU foljer att de tekniska specifikationerna inte far inne-
hélla uppgifter om ursprung, tillverkning eller sarskilt framstéllningssétt
eller hdnvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller tillverkning,

om detta leder till att vissa fdretag gynnas eller missgynnas. Av andra
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stycket samma bestimmelse anges vidare att sidana uppgifter och hinvis-
ningar dock fér forekomma i specifikationerna, 6m det anmars inte & moj-
ligt att beskriva fSremélet for upphandlingen tillréckligt preciserat och be-
gripligt. En sddan uppgift eller hénvisning ska foljas av orden “eller likvir-
digt”.

Kommunen har efterfragat materialgrupperna Vitvaror och Torkskép med
hénvisning till varumsérke. Sadana begrénsningar fir en upphandlande
myndighet dock gdra s linge det inte leder till att vissa foretag gynnas
eller missgynnas. Bravida har anfort att det har eller kan komma att lida
skada pé grund av kommunens agerande eftersom bolaget hade kunnat
utforma anbudet pa ett mer konkurrenskraftigt sitt om detta krav inte fun-
nits och att det dértill inte finns nagot som siger att Jeverantdrerna inte
skulle kunna fa ett béttre pris om en produkt av valfritt varumsrke offere-
ras. Bolaget har vidare angett att den kategori som berérs av kravet har haft
stor inverkan pé prissittningen och utvdrderingen. Summan av utvirde-
ringspriset avseende materialkostnader 4r 2 419 200 kronor och av det be-
loppet hanfor sig 1 019 200 kronor till varor med market Cylinda. Kom-
munen har framhallit att anbudslamnarna kan erhalla nastintill identiska
priser, vilket kommunen menar styrks av limnade priser och vid beaktande
av materialkostnadernas inverkan p4 totala utvéifderingspriset har eventu-
ella skillnader varit nirmast forsumbara. De foretag som kan komma att
delta i upphandlingen har alla méjlighet att inforskaffa utrustning av
samma fabrikat. Kommunen anfor vidare att inget foretag dirmed miss-

gynnats eller gynnats genom kravet pa varumérke.

- Forvaltningsrétten finner att bolaget inte gjort sannolikt att det finns risk
att bolaget har missgynnats genom kommunens férfarande sirskilt mot
bakgrund mot att det inte framkommit att bolaget inte haft samma méj-
ligheter att inforskaffa utrustning av samma fabrikat samt med beak-

tande av att leverantérerna l4mnat nérmast identiska priser. Mot denna
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bakgnind finner forvaltningsrétten att kommunen genohu att uppstélla
krav pd att anbudsgivarna ska offerera angivet material med specifikt
varumérke i form av erséttningskop i detta fall inte har agerat i strid
med 6 kap. 4 § LOU och séledes foreligger inte skl for ingripande i

denna del.
Visentlig fordndring av forutsatmingarna for upphandlingen

I underlaget har ursprungligen angetts betriffande sndrdjning att det ingér i
entreprenaden och i den fasta ersittningen. I punkt T2.1 i dokumentet
"Beskrivning av tekniska arbetsuppgifter” anges att “Rengéring av tak frén
snd och is vid behov”. I svar till publik friga 11 punkt 5 i fragelistan har
kommunen angett att punkt T2.1 (se &ven friga 9 punkten 2) ersitts med
texten rengdring av tak frin snd och is ska utforas vid behov samt efter
samrad med bestéllaren och att rengéringen sker mot sérskild erséttning pa
fastighet och insatstillfélle. Det har vidare angetts som svar att i fasta er-
sdttningen ingar dock 6vriga angivna arbetsmoment och acceptanskriterier

under angiven punkt.

Bravida har med anledning av detta anfért att kommunen genom detta 4nd-
rat erséttningen for arbetet frén fast till rérlig erééittning. Just snéhantering
&r hindelsestyrt och omfattningen kan variera stort beroende pa hur mycket
det sndar. Bolaget har vidare angett att forandringen varit vésentlig 1 for-

hallande till anbudspriset.

Kommunen har angett att det skett en #ndring i forhéllande till det ur-
sprungliga underlaget avseende en del av uppgiften snéréjning men att
éndringen inte bedoms p&verka uppdraget i 6vrigt géllande kompetenser
och resurser och att dndringen bedémdes kunna minska ovissheten hos

vissa anbudsgivare.
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Denna féréndring, att byta ersittningsform fSr en del i entreprencrens sta-
gande betriffande snérdjning, méste beaktas och torde ha viss betydelse
for anbudsgivarna om #n, enligt forvaltningsrittens mening, inte i sddan
utréckning att detta varit av den betydelse att upphandlingen borde ha av-
brutits. Férvaltningsritten finner att denna fordndring inte varit av den om-
fattning att den #r att anse som vésentlig och siledes foreligger inte skil

10r ingripande i denna del.

Bravida har dartill framhallit att kommunen har stallt upp som obligatoriskt
krav att leverantérerna skulle lamna option p4 att utfora Ipande hyresfér-
.valtning men sedan under anbudstiden helt tagit bort kravet vilket innebér
en vésentlig forandring i upphandlingen och déirmed borde upphandlingen
avbrutits och annonserats pa nytt. Detta forfarande menar bolaget strider

mot likabehandlingsprincipen och transparensprincipen.

Av 2 kap. 8 § LOU samt forarbetena till lagen framgér att med forfrag-
ningsunderlag avses sadant underlag f6r anbud som en upphandlande
myndighet tillhandahaller leverantsr. Till férfrégningsunderlaget hor dven
handlingar som kompletterar det (jfr prop. 2006/07:128 s. 189).

I de sérskilda foreskrifterna under rubriken »Tid £5r hyresférvaltning”,
punkten SF4.34 anges att som option skall E kunna utféra l6pande hyres-
forvaltning f5r bostider med externa hyresgéster som dr registrerade i for-

valtningsobjekten”.
I det som publicerats som publik fraga nr 6 i “Fragor och svar” under an-
budstiden har kommunen som svar p4 fragor rérande optionen pd hyresfor-

valtningen uppgett att “optionen utgar helt se nytt anbudsformulér”.

1 LOU saknas savil detaljerade regler for hur ett forfragningsunderlag
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ska vara utformat som bestdmmelser om #ndring, fortydligande och
komplettering av forfragningsunderlag. Kammarritten i Géteborg har i
sitt avgorande i méal 1132-10 fran den 2 juni 2010 ansett att en upphand-
lande myndighet inte & forhindrad att vidta vissa atgéirder for att, innan
anbuden ges in, klargdra eventuella tveksamheter eller otydligheter i |
forfrigningsunderlaget, under fSrutséttning att detta inte medfSr vésent- .

liga foréndringar i forhallande till det ursprungliga forfragningsunderla-

get. '

Forvaltningsrétten finner att gjorda férandring inte kan anses vésentlig i
forhallande till det ursprungliga férfragningsunderlaget eller i forhal-
lande till foremalet for upphandlingen. Inte heller ar [Sréndringen vi-
sentlig i forhallande till omfattningen prisméssigt. Dérmed finner for-
valtningsrétten att frdndringen inte inneburit ett dsidosittande av likabe-

handlings- och &ppenhetsprincipen och skil for ingripande i denna del -

religger séledes inte.
Sammanblandning av kvalificerings- och utvirderingskrav

Bravida har anfort att de frégor som stills till referenterna i upphandlingen
till storsta delen &r hinforliga till anbudsldmnarnas tekniska och yrkes-
méssiga kapacitet och inte till foremalet for det upphandlade kontraktet och
att det dérmed har skett en sammanblandning av kvalificerings- och utvér-
deringskrav i strid med LOU. Vidare har framhallits att Bravida har lidit
eller 1 vart fall riskerar att lida skada av att det har skett en sammanbland-
ning eftersom bolaget annars hade utformat anbudet p4 ett annat stt. Po-
tentiellt hade &ven beddmningen av referenskriterierna fallit ut pé’i ett annat

sétt for Bravida eller nigon &vrig anbudsldmnare.

Att utse vinnande anbud i en upphandling sker i tvé steg. Férst kontrolleras

anbudsgivarnas lamplighet vilket kallas for kvalificeringsfasen, i det andra
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. steget kontrolleras anbuden vilket ir anbudsutvirdering. Det framgér av
béde direktivet och EU-domstolens praxis att kvalificetingen och anbuds-
. utvérderingen styrs av olika regler.! Stegen kan utforas samtidigt men det

&r-dnda tva separata bedSmningar som ska goras utifrin olika kriterier.

Frédgan blir d4 om det sitt pé vilket referenser anvints vid anbudsutvirde-

ringen i férevarande fall strider mot LOU.

I 'bilaga UF:2 till upphandlingsforeskrifierna och som en del till forfrag-
ningsunderlaget anges vad giller extern réferenstagning att kompetensen
bedéms utifran hur anbudsgivaren i tidigare uppdrag levererat kvalitet.
Referenser ska kunna styrka anbudsgivarens héga kvalitet och personalens
kompetens och egenskaper. I den aktuella upphandlingen har referensper-
soner kontaktats for betygsittning av vissa péstdenden. Pastdenden limnas
till referent angdende samarbetsforméga, kreativitet och kvalitet dér ldm-
nade referensbetyg vigs samman till ett medelbetyg, som poingsitts till
sammanlagt totalt hégst 15 poing, Varje erhéllet podng ger vid utvirde-
ringen ett fiktivt prisavdrag pa 15 000 kronor. Pastéendena som stills 4r
om foretaget har god forméaga att samarbeta och kommunicera med bestsl-
laren, har ett proaktivt beteende och ger 16pande forslag till forbéttringar,
levererar god service till hyresgéister/bmkare och har god forméga att vidta

snabba korrigerande &tgirder vid anmérkningar.

I kvalificeringsfasen ska anbudsgjvarnas kapacitet godkénnas, men kapa-
citeten ska sedan inte paverka den utvérdering av anbuden som syftar till
att identifiera det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet hos kvalificerade
anbudsgivare. Nigot generellt forbud mot att beakta referenser vid anbuds—
utvérderingen kan inte utldsas vare sig i LOU eller av EG-domstolens
praxis éé linge som dessa kriterier syftar til] att faststilla det ekonomiskt

mest fordelaktiga anbudet (jfr dom fran den 24 januari 2008 i mal C-

' Se C-31/87 p. 16 och C-532/06, Linakis-domen.
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532/06, Lianakis, punkterna 30-31, jfr med Kammarritten i Stockholms
dom den 19 december 2008 i mal 5512-08, Kammarritten i Sundsvalls
dom den 13 februari 2009 i mél 3474-08 och Kammarrétten i Goteborgs
dom den 3 februari 2009 i m4l 7332-08).

Enligt 12 kap. 1 § andra stycket LOU géller foljande. Vid bedomningen av
vilket anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga, ska myndigheten ta
hénsyn till olika kriterier som &r kopplade till fsremalet for kontraktet,
sdsom pris, leverans- eller genomforandetid, miljdegenskaper, driftkostna-
der, kostnadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska

egenskaper, service och tekniskt stéd.

I den aktuella upphandlingen méste kriterierna for referensupptagningen
enligt férvaltningsréttens mening inhémtats i huvudsakligt syfte att bedéma
féremalet for kontraktet och hur vil den efterfrdgade tjdnsten faktiskt kan
komma att utfras och dérigenom #ven till att identifiera och faststilla det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunens forfarande 4r siledes
forenligt med principerna i 1 kap. 9 § LOU och skl fér ingripande forelig-

ger inte 1 denna del.

Skada

Fréagan blir forts4ttningsvis om Bravida kan lida eller har lidit skada av

kommunens agerande i denna upphandling.

Med hénsyn till att det 4r friga om brist i forfrigningsunderlaget gillande
kontraktets omfattning och att det dérfdr &r oklart hur anbuden hade utfor-
mats om inte bristen hade funnits blir skadebeddmningen av hypotetisk art.
En av forfarandereglernas viktigaste funktioner #r att sikerstilla att leve-
rantdrerna far lika forutsittningar att 14mna bérkraftiga anbud till den upp-

handlande myndigheten. Det framstar inte som osannolikt att Bravida
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skulle ha lagt upp sitt anbud pa ett annat sitt om den &vertridelse som skett
av priﬁcipema 1 LOU inte hadé fSrekommit. F Orvaltningsritten anser att
bristen gillande kontraktets omfattning har paverkat Bravidas utformning

av anbud och prissittning samt bolagets méjlighet att kunna limna ett kon-
kurrenskraftigt anbud. '

Forvaltningsrétten finner, med hénsyn till att Bravida genom den aktuella
bristen i forfrigningsunderlaget har kunnat forlora mo&jligheten att 1imna
vad bolaget anser vara sitt basta anbud i upphandlingen, att bolaget i vart
fall riskerat att lida skada. Det finns darfsr skél for ingripande enligt 16
kap. 6 § LOU. Eftersom bristen hinfsr sig till upphandlingens konkurrens-

uppsékande skede ska upphandlingen gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan overklagas. Information om hur man overklagar finns

i bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).
Charlotte Hedberg %
Radman |

Férvaltningsrittsnotarien Martina Dackander har féredragit malet.




Bilaga /\77

HUR MAN OVERKLAGAR

Den  som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska
skickas eller ldmnas till kammarriitten,

Overklagandet ska ha kom mit in till kKammarriitten inom tre veckor fran den dag d4 klaganden
fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller det vid en
sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock gverklagandet ha
kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades. Tiden for
Overklagande for det allméinna riiknas dock frén den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for Gverklagande infaller pé en I6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-, jul- eller
nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag,

For att ett Sverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krivs att
provningstillstdnd meddelas. Hogsta forvaliningsdomstolen lamnar provningstillstind om det 4r av
vikt for ledning av réattstillampningen att overklagandet provas eller om det finns synnerliga skl till
sadan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utgdng i kammarritten
uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag,

Om provningstillstand inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det &r darfor viktigt att det klart

och tydligt framgér av tverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man anser att
provningstillstand bsr meddelas.

I'mél om overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster fir avtal slutas innan
tiden for dverklagande av rittens dom eller beslut har l5pt ut. Vanligtvis f&r, d4 kammarrétten inte har
fattat nagot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, avtal slutas omedelbart. I de
fall ddr kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far
avtal slutas nér tio dagar har gatt fran det att ritten avgjort malet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Ett dverklagande av riittens avgorande far inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstdndig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagamna,

Skrivelsen med dverklagande ska inneh3lla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer tll
bostaden och mobiltelefon, Dessutom ska adress och telefonnummer til] arbetsplatsen och eventuell annan
plats dér klaganden kan nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, c-postadress, telefonnummer til] arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om ndgon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anm#lan
Snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som overklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att f3 provningstillstand

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skiilen f5r detta

VoA e N

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje stirskilt bevis.
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