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FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

BAKGRUND
Visterds kommun (kommunen) genomfdr en upphandling av ramavtal avse-

ende inhyrning av temporira modulbyggnader, dnr 2015/586-FN-061.

Temporent AB (bolaget) har ansokt om verprévning av kommunens upp-

handling.

Férvaltningsritten har den 30 november 2015 forordnat interimistiskt att

avtal inte fir ingds innan rétten beslutar nigot annat.

Kommunen har sedermera fattat tilldelningsbeslut.

YRKANDEN M.M.
Bolaget ansoker om Sverprovning av kommunens upphandling och yrkar att
férvaltningsritten forordnar att den gors om. Till stéd for sin talan anfor

bolaget i huvudsak foljande.

Forfrigningsunderlaget har allvarliga brister i transparens. Leverantrerna
saknar méjlighet att bilda sig en uppfattning om vad som ska ingd i den
prisberékning som efterfragas av kommunen och som ligger till grund for

tilldelning.

I forfragningsunderlaget anges att ett avropsbehov frimst kommer att finnas
inom verksamheterna forskola och skola men dven kan uppsta i annan verk-
samhet som kommunen bedriver. I ett publikt informationsmeddelande har
senare angetts att med “annan verksamhet som bestillaren har” avses som
exempel, men inte begrénsat till, boende (student-, flykting-, asyl-), kontor

med mera. Ordet *frimst” i forfragningsunderlaget utgér.

Alltsd framgar det inte av forfrigningsunderlaget vilken typ av modul som

kommer att avropas och inte heller vilken typ av modul som anbudsgivarna
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ska basera sin prisuppskattning pa. Det som framgar &r tvértom att det kan
komma att vara fraga om flera olika typer av moduler. Den typ av modul
som en leverantor viljer att basera sin prisuppskattning pé har en stor paver-
kan pa mdjligheten att bli ramavtalspart. En sddan uppgift méste siledes
klart framg3 for att en leverantdr ska ha méjlighet att uppritta ett konkur-
renskraftigt anbud. Det ska hir understrykas att det dr forhéllandevis stora
skillnader avseende rena myndighetskrav mellan moduler for skola, kontor
och bostad. Skillnaderna i krav terspeglas naturligtvis i leverantorens kost-

nader och prisséttning.

I forfragningsunderlaget saknas dven andra grundldggande uppgifter som
har en betydande paverkan pé prissittningen. Dessa uppgifter ir t.ex. hur
manga personer som antas vistas i modulen, vilken utrustning som ska ingé,
brandskyddsbeskrivningar, samt uppgifter om brand och tillginglighet. Det
framgar heller inte av forfrigningsunderlaget vilken typ av grundkonstruk-

tion som kommunen vill ha.

I Svrigt kan patalas att kostnader for etablering/avetablering ska ingd i pris-
beriikningen. Vidare ska enligt forfragningsunderlaget energianvindningen
subtraheras fran arshyreskostnaderna. I berdkningen av energianvindningen
ska varmvattenberedningen inga, vilket &r svart att uppskatta. Det finns dven

en oklarhet i hyresavtalens 16ptid som paverkar prissittningen.

Avsaknaden av viktiga uppgifter i forfragningsunderlaget innebér en bety-
dande risk f6r att anbudslimnarna gor olika tolkningar av vad som ska in-
kluderas i prisberiikningen, vilket i sin tur med sannolikhet kommer att leda
till att anbudsldmnarna inkommer med vitt skilda prisuppgifter, baserade pé
olika antaganden om vad som efterfragas. D4 oklarheterna dr stora dr det
uppenbeart att de leverantsrer som inkluderar fler kostnadspaverkande para-
metrar kommer att missgynnas (jfr Kammarritten i Goteborgs dom den 12

mars 2014, mél nr 6642-13).
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For en transparensovertridelse saknas betydelse om bristerna i ett upphand-
lingsunderlag beror pa att den upphandlande myndigheten inte har tillrdcklig
vetskap eller saknar avsikt. Det r istillet i just de fallen som omfattande
utrymme for godtycke och bristande Sppenhet uppstar. I detta fall &r det inte
heller s& att kommunen saknar vetskap eller avsikt angéende vilka typer av
moduler som kommunen behéver i sin verksambhet, utan endast i vilken om-

fattning.

Kommunen forséker styra bedomningen till en friga om riskhantering. Det
ar emellertid inte fraga om riskhantering utan om pé vilka grunder en an-
budsgivare ska kunna ligga anbud. Sjélvklart éir det forenat med affdrsmdss-
iga risker att delta i en upphandling, men utgangspunkten méste dnda vara
att anbudsgivarna far veta vad de ska limna anbud pa, eller snarare vad de

ska berikna sina priser pa.

I upphandlingen efterfrigas ett pris pé flera olika produkter. Sjélvklart 4r det
tekniskt m&jligt att rikna fram priser pd de olika modultyper som anges och
sedan ange snittpriset som anbudspris. Eftersom kommunen inte angivit
ndgot om forviintad avropsvolym for olika modultyper utan endast uppgivit
en uppskattad hyreskostnad per &r (500 000 kr), 4r det dock uppenbart att
det finns en risk att kommunen endast avropar den dyraste produk-
ten/modultypen. Det &r som att handla upp fordon och begira in ett pris for
allt ifran en cykel till en jumbojet. Férutom att kostnaden for de olika
grundmodulerna skiljer sig &t da olika myndighetskrav géller for exempelvis
skola och boende, kan t.ex. montage och anpassningskostnaderna skilja upp

till 400 % mellan skolmoduler respektive bostadsmoduler.

I en nyligen avslutad upphandling avseende tva angivna modultyper gav
vinnande anbudsgivare foljande prisbild. Fér en moduluppstillning som

avsag ett elevboende avgavs en arshyra, inklusive etablering och avetable-
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ring, om ca 36 000 kr per kvm. For en moduluppstéllning som avség en for-
skola, men av motsvarande storlek som elevboendet, angavs en rshyra om
ca 8 000 kr per kvm. For bolagets egen del kan framhallas att drshyran for
en moduluppstillning avseende ett boende skulle uppgé till ca 22 000 kr per
kvm, medan arshyran f6r en moduluppstillning avseende en forskola av

motsvarande storlek skulle uppgé till ca 4 500 kr per kvm.

De i upphandlingen inkomna anbudspriserna och spridningen mellan dessa
har i motsats till vad kommunen menar foga betydelse i mélet. Skilet &r att
anbudsgivningen i detta fall utgick fran att omfattande anpassningsintékter
(dvs. ATA-arbeten) kan beriknas eftersom upphandlingsforemélet inte nér-
melsevis #r tillrickligt definierat. Trots att anbudsgivarna kan riikna med en
mycket omfattande forindring av intiktsmassan vid sjilva avropen kan dock
konstateras att vissa angivna priser skiljer sig & med 60 %. Den andra sam-
manstillningen av anbudspriser som kommunen gett in kan inte tjina som
underlag for nigra slutsatser 6ver huvud taget vad giller skillnaden mellan
t.ex. boende och skola eftersom forutsittningarna for de olika upphandlings-

foreméalen kan ha sett diametralt olika ut.

Till detta kommer #ven svarigheten for anbudsgivarna att Gver huvud taget
rikna pa vad som ska ingd i det som ska erbjudas. Det anges att det &r friga
om kallhyra och att modulernas utformning eventuellt kan behva anpassas
for den aktuella verksamheten och myndighetskrav. Eftersom endast kost-
naden for etablering och avetablering ska inga i kallhyran kommer all an-
passning att ligga utanfor anbudet och istillet ersdttas inom ramen for ATA-
arbeten. D3 anpassningskostnaderna for framfor allt moduler for bostadsén-
damal dr substantiella innebir detta att en stor del av de kostnader, som
kommunen har for de moduler som avropas, inte kommer att ing4 i utvérde-

ringen av det mest fordelaktiga anbudet.
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Férutom det risktagande kommunen menar att anbudsgivarna ska ta avse-
ende sjilva modulerna har kommunen ocksé valt att ligga &ver en substanti-
ell och konkret risk avseende anbudsgivarens/leverantdrens kostnader for
material och varor, storre hjilpmedel, underentreprenader samt arbetskraft.
Vad giller de tre forsta kategorierna foreskrivs i forfrigningsunderlaget att
det iir verifierad nettokostnad med ett paligg med 8 %. Erfarenhetsméssigt
innebiir detta att ATA-arbeten inte ens medfor kostnadstéickning for leveran-
toren, da det ”normala” paligget dtminstone brukar vara 12-15 %. Vad slut-
ligen avser arbetskraft har foreskrivits en timkostnad pa 380 kr/tim for alla
typer av montdrer och snickare. Ocksa hér tvingas bolaget konstatera att
bolaget inte kommer att fa kostnadstickning, d& kostnaden for exempelvis
el-, kyl- och ventilationsmontdrer dr visentligt hogre dn 380 kr/tim. Kravet
ir oproportionerligt och innebir ett orimligt risktagande for anbudsgiva-

ren/leveranttren.

Hartill kommer att bolaget har stillt frigor till kommunen angéende brister
och att kommunen inte bem&tt vissa frigor alls utan valt att endast besvara

ett urval.

Mot bakgrund av vad som anforts stér det klart att bristerna i forfragnings-
underlaget #r s4 allvarliga att de, tillsammans med kommunens hantering av
frégor och svar, medfor att upphandlingen strider mot likabehandling och

transparens som foljer av 1 kap. 9 § LOU.

Bolaget anser vidare att det 4r oskiligt och i strid med proportionalitetsprin-
cipen och principen om férbud mot diskriminering att kréva att leverantor
ska tillhandahalla arbetskraft till priser och paslag som inte &r marknads-
missiga (se mal 31/97, Bentjes, och mél C-243/89, Stora Bilt). Priserna som
kommunen angett for tillhandahllande av arbetskraft speglar inte de mark-

nadspriser som giller.
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Forfragningsunderlaget #r behiftat med stora brister, vilket har en negativ
paverkan pa bolaget d& det ddrigenom saknar mojliget att upprétta ett kon-
kurrenskraftigt anbud. Aven de utestingande effekterna, som foljer av kra-
vet om tillhandahallande av arbetskraft till ett icke marknadsméssigt pris,
har en negativ paverkan p3 bolagets mojlighet att fa tilldelning. Bolaget har

till f5ljd av kommunens handlande lidit, eller riskerat att lida, skada.

Bolaget begir ocksd muntlig férhandling med vittnesforhor till styrkande av

att anpassningskostnader kan skilja sig upp till 400 % mellan olika modul-

typer.

Kommunen bestrider bifall till ansdkan och anfor i huvudsak f6ljande.

Kommunen har inte &sidosatt de grundldggande principerna i 1 kap. 9 §

LOU. Sokanden har heller inte lidit skada.

Den aktuella upphandlingen avser moduler for skola, férskola, boende och
kontor. Hur behovet kommer att fordela sig for dessa modultyper 4r idag
oklart for kommunen. I upphandlingen efterfragas enhetliga priser for alla
dessa modultyper. Av forfrigningsunderlaget framgar sdledes tydligt att
anbudspriset méste ticka kostnaderna for framtida avrop, oavsett hur dessa
fordelar sig ifrdga om modultyp. Anbudsgivarna viljer sjélva hur de genom-

for sin prisuppskattning samt vilket risktagande detta baseras pé.

Sokanden har inte preciserat vilka kostnadsskillnader som gors géllande
betriffande de olika modultyperna. I kommunens tidigare genomftrda upp-
handlingar har nimnda kostnadsskillnader varit marginella. For att hantera
kostnadsfaktorer kopplade till leverans av moduler pa ett effektivt sitt krévs
kunskap om marknadstillgéng, anpassningsm&jligheter, lagerkostnader,
konstruktion, tillverkningstider, framstéllningskostnader m.m. Dessa fak-

torer maste hanteras av nigon av parterna. Kommunens utgéngspunkt har
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varit att siljaren 4r den av parterna som har de bista forutsittningarna att

hantera dessa faktorer.

Nir det giller kostnadsskillnader kopplade till framtida behov av olika mo-
dultyper utgdr detta ett rent ekonomiskt risktagande, utan méjlighet for na-
gon av parterna att pdverka utfallet. Ingen av parterna har béttre forutsitt-
ningar #n den andre att hantera denna risk. Den som tar risken méste pa ett
eller annat sitt forsikra sig mot risken och ta ut en premie for detta riskta-

gande. Kommunen har valt att upphandla denna hantering.

D4 kommunen i dagsliiget inte vet hur manga personer som kommer att vis-
tas inom modulerna, ir kommunen i behov av moduler utan avtalsméssiga

begridnsningar avseende personer.

Kommunen svivar inte i ndgon ovisshet om vad som ska upphandlas.
Kommunen saknar kiinnedom om hur det framtida behovet kommer att se ut
och dérigenom om hur avropen kommer att fordela sig mellan de modulty-

per som upphandlingen omfattar.

Transparensprincipen utgdr inte ndgon allmén skyldighet f6r upphandlande
myndigheter att gora det enklare for potentiella leverantorer att ldgga anbud.
En sadan utvidgning av transparensprincipens innebord medfor komplice-
rade tillimpningsproblem. Kommunens instdllning #r att transparensprinci-
pen framst utgor en skyldighet for upphandlande myndigheter att 6ppet och

tydligt redovisa sina beslutsprocesser.

Leverantdren ansvarar endast for den fasta utrustningen. Genom att efter-
fraga pris pa funktionen av flexibilitet snarare 4n att ange hur 16sningen ska
tillhandahéallas ges leverantéren incitament till ekonomisk effektivitet. Ex-

empelvis viljs den tillgingliga modul som nérmast motsvarar kommunens
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behov, snarare dn den modul som mdjliggor flest erséttningsgilla anpass-

ningsétgérder.

Vilken brandskyddsbeskrivning som é&r tillimplig &r avhidngigt av modultyp.
Den energibeskrivning som presenteras foljer Boverkets foreskrifter. Mer-

virdesskatten paverkas inte av avtalstiden.

Sokanden har anfort att ersittningen for arbetskraft inte Sverensstimmer
med gillande marknadspriser men har inte angivet pa vilken niva ersétt-
ningen skulle ligga eller presenterat ett underlag for vad en marknadsméssig

erséttning 4r.

Sikanden har inte velat ata sig den riskhantering som kommunen vill upp-
handla. Det ar fullt m&jligt att s6kanden haft bittre mojligheter att utforma
anbud om kommunen valt att upphandla en annan typ av leverans. Att det
finns leverantorer som inte har viljan eller formdgan att leverera efterfrdgad
tjinst, ricker emellertid inte for att ritten ska kunna besluta att upphandling-

en ska goras om.

Sadant som den upphandlande myndigheten saknar vetskap eller avsikt om
kan inte hemlighallas. Myndigheten ir sdledes inte skyldig att visa upp né-
got som inte finns. Av transparensprincipen foljer heller inte nigon direkt
skyldighet att inhimta information och bilda sig avsikter baserat pa denna,
s att detta sedan kan redovisas. Transparens innebdr att det ska vara mojligt
att se igenom myndighetens viggar. Det stiills inga krav pd vad som ska
finnas innanfor viiggen. Sokanden har kunnat skada rakt igenom viiggen och
upptickt att innanfér viiggen fanns inte all information som s6kanden skulle
ha nytta av. S6kanden har dérefter uppmanat kommunen att inhdmta mer
information och skaffa sig avsikter baserat pa denna. Inom kommunen finns
en medvetenhet om att bristen pa information om kommunens framtida be-

hov ir en faktor som forsvarar budgivningen. For att skapa bésta mojliga
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forutsdttningar for att £ in kvalitativa och prispressade anbud krévs bl.a. en
detaljerad branschkunskap, en noggrann kartliggning av myndighetens be-
hov och inte minst gott om tid att sammanstilla befintlig information. I det
aktuella fallet kan konstateras att kommunen inte formétt prestera ett un-
derlag som motsvarar s6kandens forvintningar. Kommunen har icke desto
mindre en skyldighet att tillhandahélla vissa tjanster och dr beroende av att
kunna genomfora upphandlingar utan att behva inhdmta samtliga anbuds-

givares godkénnande.

Genom att méjliggdra fér anbudsgivare att koppla priserna till olika kost-
nadsdrivande faktorer kan anbudsgivarna forsikra sig om att priset justeras
uppét i takt med ofSrutsedda kostnader. Detta mojliggor for anbudsgivarna
att minska p& marginalerna, vilket ddrigenom skapar forutséttningar for
lsigre anbudspriser. For en upphandlande myndighet med férmégan att kon-
trollera de kostnadsdrivande faktorerna under uppdragets utforande kan
detta vara ett sitt att Astadkomma ligre leveranskostnader. For en upphand-
lande myndighet med bristande forméga att kontrollera de kostnadsdrivande
faktorerna #r detta ett riskabelt uppligg. Det &r inte sdkert att den ldgsta an-

budssumman medfSr den ligsta leveranskostnaden.

En reducering av méjligheterna att koppla leveranspriset till olika kostnads-
drivande faktorer paverkar dock pa intet sétt graden av insyn i den upphand-

lande myndighetens avsikter.

Sékanden har angivit att kostnaden for modultypen skola skulle kunna redu-
ceras med 400 % i forhallande till kostnaden for modultypen boende. Pasté-
endet har inte backats upp med ndgon redogérelse eller berikning. Det kan

ddrmed inte anses visat att nigon sddan kostnadsskillnad foreligger.

Sékanden gor gillande att alla kostnader som redovisats separat i anbudet

inte ingdr i konkurrensutsittningen. Av LOU foljer i och for sig inte nigon



11

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6270-15
I UPPSALA

skyldighet att konkurrensutsitta samtliga kostnadsposter. Kommunens in-
stillning &r dock att dven anpassningskostnaderna konkurrensutsétts indi-
rekt. Vissa anpassningskostnader utgr med fast ersittningsniva. De anpass-
ningskostnader som anbudsgivarna vill ha erséttning for utéver detta inklud-
eras i hyreskostnaden. Fér de fall den fasta erséttningen for anpassningsat-
girder Sverstiger den kostnad anbudsgivaren vill offerera kan prisskillnaden

reduceras fran hyreskostnaden.

Kommunen har gjort en sammanstéllning av hyreskostnader. Av denna
sammanstillning framgar att bolagets anbudspriser for forskola (1 197
kr/kvm och &r) inte skiljer sig mer &n 7 % frdn motsvarande priser i Tanums
Bostiders upphandling frén samma &r. Av sammanstéllningen framgar att
priserna varierar mer inom respektive modultypsgrupp &n mellan de olika
modultyperna. Genom forevarande upphandling har inkommit 6 anbud. Det
marginella prisspannet mellan anbuden ger inget stod for bolagets antagande
om att anbudsgivarna beriknat sina priser pa gissningar och spekulation
utan visar att forfrigningsunderlagets utformning inte hindrat rimligt infor-

merade och noggranna leverantdrer att utforma konkurrenskraftiga anbud.

Sokanden anfor att behovet for leverantorerna att erhélla kostnadstickning
for fordyrande faktorer kopplade till val av modultyp kan tillgodoses genom
s.k. ATA-arbeten. Kommunen konstaterar dirmed att s6kanden dtminstone
delvis @ndrat instéllning i friga om huruvida fSrutséttningar foreligger att

berikna ett konkurrenskraftigt anbud.

Sskanden har konstaterat att ssmmanstéllningen $ver anbudspriser i andra
modulupphandlingar enbart innehéller exempel pa upphandlingar dér mdj-
lighet givits att ange separata priser for respektive modultyp. Sokanden drar
direfter slutsatsen att detta kan tjina som végledning for att de olika modul-
typerna ska hallas isir som separata upphandlingsfremal. Kommunen ifré-

gasitter denna slutsats. Sammanstillningen utgér en redovisning av vilka
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prisskillnader som uppstar nér majlighet ges for anbudsgivarna att sitta
olika priser. Underlag for en sidan redovisning later sig svarligen inhdmtas

fran upphandlingar ddr samma pris inhdmtats for olika modultyper.

Skanden har anfort att i avsaknad av mojligheter att fordela anbudspriset
pé varje specifik forutsittning med potentiell pdverkan pé totalkostnaden,
har en oacceptabel riskniva Sverforts pa leverantdren. Kommunens instéll-
ning 4r att den riskhantering som inkluderats i kontraktet har ekonomiskt
och affirsmissigt godtagbara motiv och i §vrigt inte &r sddan att den &r

oférenlig med principerna i 1 kap. 9 § LOU.

En upphandlande myndighet har inte skyldighet att besvara frégor. Ut-
gangspunkten far ddrfor vara att s& linge fragor och svar hanteras inom ra-
men for principerna i 1 kap. 9 § LOU foreligger ingen felaktig hantering
fran den upphandlande myndighetens sida. Négot hinder att besvara ett antal
liknande fragor genom samma meddelande foreligger inte. Samtliga fragor
har besvarats. En upphandiande myndighet har alltid att forhélla sig till ris-
kerna for att ett alltfr ingdende svar kan foridndra de ursprungliga forutsétt-

ningarna pa ett otilldtet sitt.

Sokanden har inte velat 4ta sig den riskhantering som kommunen vill upp-
handla. Det #r fullt méjligt att s6kanden haft bittre méjligheter att utforma
anbud om kommunen valt att upphandla en annan typ av leverans. Att det
finns leverantorer som inte har viljan eller formégan att leverera efterfrigad
tjanst racker emellertid inte for att ritten ska kunna besluta att upphandling-

en ska goras om.

Kommunen yrkar att beropat vittnesforhor ska avvisas da bevistemat gar
langt utdver vad som redogjorts for i malet sakframstéllningsvis. Om munt-
lig forhandling #nd4 ska héllas avser kommunen dberopa muntlig bevisning

till styrkande av vinnande anbudsgivares kostnadsbild.
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SKALEN FOR AVGORANDET
Forvaltningsritten ska ta stilining till om det finns skl att enligt LOU in-

gripa mot kommunens upphandling med anledning av vad bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska en upphandlande myndighet behandla leverants-
rer p ett likvirdigt och icke-diskriminerande siitt samt genomftra upphand-
lingar pé ett ppet sitt. I 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundlédggande principerna i 1 kap. 9 § LOU
eller ngon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantoren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska gras om eller att den fér avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Vid en ansokan om dverprévning av upphandling &r det den s6kande parten
som ska ange de omstindigheter som denne vill dberopa till stod for att
forutsittningar for ett ingripande 4r uppfyllda (se Hogsta forvaltningsdom-

stolens avgérande RA 2009 ref. 69).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i RA 2002 ref. 50 uttalat att &ven forfrag-
ningsunderlag som inte &r optimalt utformade far godtas under forutsittning
att de inte bryter mot de principer som bir upp det upphandlingsrittsliga
regelverket. Ett forfrigningsunderlag ska vara s klart och tydligt utformat
att en leverantor pa grundval av detta kan avgdra vad den upphandlande

myndigheten eller enheten tillméter i betydelse vid upphandlingen.

Transparensprincipen innebér att man i vatje enskilt fall méste bedoma om
en upphandling har genomforts tillrdckligt Sppet och forutsebart for rimligt
informerade och normalt omsorgsfulla leverantrer (jfr C- 19/00, Siac Con-

struction).
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Férvaltningsriitten ska ta stillning till om kommunens forfrigningsunderlag
brustit i transparens och pa sé sitt hindrat bolaget att limna ett konkurrens-
kraftigt anbud i upphandlingen. Bolaget har anfort att forfrigningsunderla-
get brister i transparens dels genom att anbudsgivaren ska sétta hyrespris pa
modul utan att kunna differentiera priset mellan olika typer av moduler, dels
genom att forfrigningsunderlaget brustit i transparens pd vissa specificerade
punkter (kostnaden for etablering/avetablering, energianvéindning, kon-
traktstiden samt information om modulerna rérande antal personer som an-
tas vistas i modulen, utrustning, brandskydd m.m.). Bolaget har didrutSver
anfort att krav pa 16n for arbetskraft dr diskriminerande och pa sé st i strid

med LOU.

Férvaltningsritten gor inledningsvis beddmningen att det inte &r tillrdckligt
utrett att forfragningsunderlaget brustit i transparens pé ett sadant sitt nér
det giller de specificerade punkterna (kostnaden for etablering/avetablering,
energianvindning, kontraktstiden samt information om modulerna rérande
antal personer som antas vistas i modulen, utrustning, brandskydd m.m.) att
forvaltningsritten enbart pa grund av vad som anfrts om dessa punkter
skulle ha anledning att ingripa mot upphandlingen. Forvaltningsritten anser
heller inte att det av handlingarna i mélet framgér att det foreligger diskri-
minerade krav pa 16n for arbetskraft utan gr bedomningen att ett mer utfor-

ligt underlag skulle ha kravts for ett ingripande av detta skal.

Nir det giller frigan om det strider mot LOU att kriva att anbudsgivaren
offererar ett enhetligt pris har parterna bl.a. argumenterat enligt foljande.
Bolaget har anfort att det dr vitt skilda kostnadsbilder mellan modultyper,
t.ex. mellan skolmodul och bostadsmodul. Enligt uppgift kan kostnaderna
skilja sig &t s& mycket som 400 %. Att kréva ett enhetligt pris oavsett modul
dr som att kriva samma pris for helt olika artiklar. Kommunen har anfort att
det inte foreligger sddana kostnadsskillnader som bolaget gor géllande.

Kommunen har dven anfort att det #r oklart for kommunen hur dess framtida
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behov kommer att se ut, i vilken utstrickning bostadsmoduler kommer att
behsva avropas med hinsyn till behovet av att skota flyktingmottagandet.
Kommunen har behov av att avhiinda sig en risk som séljaren bor ha bést
m&jlighet att hantera och #r ddrmed beredd att betala en premie for detta
risktagande genom mer ofSrdelaktiga priser i upphandlingen. Forfragnings-
underlaget har inte brustit i transparens utan det har varit klart fr anbudsgi-
varna vilka forutsittningar, inkluderat den radande ovissheten, som forelegat
hos kommunen. Det finns inte nigon skyldighet for upphandlande myndig-
het att inhéimta kunskap for att gora det enklare for potentiella anbudsgivare

att lagga anbud.

Det finns olika uppfattning mellan sékanden och kommunen hur mycket
kostnaderna mellan olika typer av moduler skiljer sig 4t. Kommunen bestri-
der att anpassningskostnaderna skulle skilja sig upp till 400 % mellan olika
modultyper och lyfter #ven fram prisspridningen mellan de olika anbuden i
upphandlingen. Det synes dock vara ostridigt mellan parterna att det finns
en reell skillnad mellan olika modultyper i kostnad. Kommunen har anfort
att upphandlingen #r utformad pa sa sitt att kommunen forsikras for den
osiikerhet som foreligger ifrdga om kommunens framtida behov. I detta lig-
ger att det Skade behovet av viss typ av modul kan medfra en ovintad
kostnadsokning. Ska det finnas en mening med att leverant6ren ska forsikra
kommunen fSr den situationen att en viss modultyp i hog utstrickning
kommer att avropas, forutsitter det att det foreligger signifikanta skillnader i
kostnaderna mellan de olika modultyperna. Forvaltningsritten anser att det
star klart att det maste foreligga kostnadsskillnader mellan moduler, som
avser lokaler sdsom skolbyggnader, och moduler, som avser bostéder och

som #r anpassade for dygnetruntvistelse.

Som férvaltningsritten forstar den av kommunen dberopade forsikringens
funktion #r det att kommunen genom modellen i upphandlingen undviker en

oviintad hog genomsnittskostnad for varje modul om t.ex. ménga bostads-
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moduler kommer att avropas. Om modellen har prisdrivande effekter ger
den upphov till en forsikringspremie, som kommunen &r beredd att betala.
Enligt kommunens uppfattning ir ett sddant uppldgg dnskvért med hénsyn
till att leverantdren, till skillnad frin kommunen, har m&jlighet att kontrol-
lera de kostnadsdrivande faktorerna. Kommunen framhaller 4ven att leve-
rantSren genom upplégget ges ekonomiska incitament att uppritthalla effek-

tivitet.

Vad forvaltningsritten ska ta stillning till #r om kommunens agerande i

upphandlingen kan anses sakligt motiverat och forenligt med LOU.

Det kan forst konstateras att det inte framkommit nagonting i forfrignings-
underlagets utformning och i de meddelanden som senare lémnats i upp-
handlingen som utvisar for anbudsgivarna att kommunen avser att upp-
handla en forsdkring. Initialt har annonserats om upphandling av modul-
byggnader och angetts att det frimst avser skolmoduler. Det har senare
gjorts et tilligg till forfragningsunderlaget varvid ordet “frimst” strukits
och det angetts att de moduler som kommer att avropas kan komma att avse

bostadsmoduler.

Det kan vidare konstateras att forfragningsunderlagets utformning leder till
att den oklarhet som foreligger hos kommunen, ndmligen i vilken utstrick-
ning mer kostnadsdrivande moduler ska avropas snarare &n mindre kost-
nadsdrivande, Sverfors till leverantdren och siledes ges upphov till en sva-
righet for anbudsgivarna att kalkylera ett konkurrenskraftigt anbud. Det kan
konstateras att oklarheten for anbudsgivarnas del hade undvikits om kom-
munen hade upphandlat bostadsmodulerna separat genom ny annonsering
istillet for att gora tilligg till och strykning i forfragningsunderlaget. Ett
alternativ hade varit att kommunen frén borjan hade upphandlat de olika
modultyperna positionsvis i forfrigningsunderlaget och latit anbudsgivarna

konkurrera om kontrakt for varje enskild modultyp. Vad kommunen gjort
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genom upphandlingen 4r att 6verfora oklarheten hos kommunen rérande
strukturen pa dess framtida efterfragan — huruvida kommunen i genomsnitt
kommer att avropa mer kostnadsdrivande modultyper eller inte —pa an-
budsgivarna. Leverantoren forvintas sdledes, utifran vad som anforts av
kommunen, bira risken av hur kommunens framtida efterfrigan kommer att

se ut.

Fragan om det #r forenligt med LOU att lita leverantdren forsikra den upp-
handlande myndigheten for den upphandlande myndighetens framtida be-
hov har i viss mén berdrts i Kammarritten i Stockholms dom den 12 mars
2014, mal nr 4777-13. I mélet upphandlades en forvaltningsentreprenad, dér
felavhjilpande underhall skulle ingd. Enligt villkoren skulle entreprendren
std en sjalvrisk pa upp till 1 500 kr for ett enskilt felavhjélpande. Den upp-
handlande myndigheten argumenterade for att villkoren i upphandlingen
astadkom en mer rationell incitamentsmodell, eftersom det dérigenom blev
billigare for entreprendren att under den ordinarie skotseln/tillsynen atgirda
mindre brister fin att biira sjdlvrisken vid ett senare avhjélpande. Myndighet-
en anség vidare att det ndrmast var verklighetsfrimmande att stilla ett krav
pé att underlaget skulle ange vilka fel som kommer att uppstd. Kammarrit-
ten konstaterade i malet bl.a. att den information som hade ldmnats i form
av bl.a. objektlistor och statistik i den aktuella upphandlingen inte var till-
ricklig for att leverantSrerna skulle kunna skapa sig en bild av omfattningen
av det felavhjilpande underhallet och att den riskférdelningsmodell som

kommunen tillimpade i upphandlingen inte férindrade denna beddémning.

I nimnda avgorande frin Kammarritten i Stockholm var siledes den upp-
handlande myndighetens framtida behov delvis oklart varvid risken omfor-
delades till leverantsren. Riskfordelningsmodellen motiverades bl.a. utifrén
att den gav upphov till incitament for leverantSren att effektivisera fastig-
hetsforvaltningen. En slutsats som kan dras &r att det inte utan vidare kan

anses mdjligt for en upphandlande myndighet att dverfora risken for dess



18

FORVALTNINGSRATTEN DOM 6270-15
] UPPSALA

framtida behov pa en leverantdr om detta leder till att det blir osékert hur
anbudet ska kalkyleras och detta hade kunna undvikas genom en annan ut-

formning av forfradgningsunderlaget.

Forvaltningsriitten gor foljande samlade beddmning. Kommunen har i en
upphandling av ramavtal, som initialt frimst avsett skoimoduler, genom
senare tilligg tagit med bostadsmoduler i upphandlingen. Det star klart och
ir i viss man ostridigt att det finns vésentliga skillnader i anpassningskost-
nader mellan skolmoduler och bostadsmoduler, 4ven om det mellan parterna
rader skilda uppfattningar om hur omfattande dessa skillnader &r. I upphand-
lingen forvintas anbudsgivaren dock ge samma hyrespris for varje avropad
enhet i ramavtalet, oavsett om enheten utgdrs av en modultyp med kost-
nadsdrivande faktorer eller inte. Genom upphandlingens utformning forsvé-
ras mdjligheterna f6r anbudsgivarna att kalkylera ett réttvisande pris. Své-
righeten hade inte forelegat om bostadsmodulerna upphandlats separat ge-
nom en ny annonsering. Det har inte tydliggjorts genom ndgon skrivning
frin kommunens sida att avsikten skulle vara att upphandla ndgon forsik-
ring mot kommunens framtida behov. Det synes enligt forvaltningsrittens
uppfattning Sver huvud taget inte utgdra nagon rimlig afférsrisk for en leve-
rantdr att bira kostnaden for vilka slags objekt myndigheten i ett ramavtal i

framtiden 6nskar avropa.

Enligt forvaltningsrittens uppfattning kan det inte dras ndgra slutsatser om
forfragningsunderlagets transparens utifrén redovisade uppgifter om pris-

spridning mellan anbud etc.

Férvaltningsritten finner mot nimnda bakgrund att upphandlingen brustit i
transparens genom att den utformats sa att det forelegat svérigheter for an-
budsgivarna att kalkylera ett ritt prissatt anbud. Det har inte funnits sakliga
skl att utforma upphandlingen s att den medfort den bristande transparen-

sen. Bolaget har till fljd av oklarheten forhindrats att l4gga ett konkurrens-
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kraftigt anbud i upphandlingen och har dérigenom lidit skada. Upphandling-

en ska dérfor géras om.

Vid denna utging saknas skil att hdlla muntlig férhandling i mélet.

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

Per-Erik Nistér

f.d. rddman

Malet har handlagts av foredraganden Carl Martin Golstam.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill vetklaga foérvaltningsrittens beshut
ska skriva till Kammatrritten i Stockholm. Skti-
velsen ska dock skickas eller Fimnas till fo1-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till f6rvalt-
ningsritten inom tre veckot frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sddan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock overklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Onm sista dagen 6t 6verklagandet infaller pa
lordag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommet in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammatritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammatritten limnar provningstill-
stand om

1. det finns anledning att betvivia riktigheten av
det slut som fotvaltningsritten har kommit

ill,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det shut som for-
valtningstitten har kommit till,

3. det ir av vikt £6r ledning av réttstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

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

Om prévningstillstind inte meddelas st £61-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammatritten varfot man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

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

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behtver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om fotvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fa till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

1 vissa mdl far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Gverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

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

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

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

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

www.domstol.se



