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BAKGRUND

Sigtuna kommun (kommunen) har gjort en upphandling benfdmnd Fastig-
hetsteknisk drift — Sigtuna kommun: Ramavtal, Drift och underhall av fas-
tigheter”, dor UH-2013-107. Kommunen har fattat ett tilldelningsbeslut
och antagit anbudet fran Svealands Fastighetsteknik AB.

YRKANDEN M.M.

Roslagens Energi & Driftteknik AB (bolaget) anséker om dverprdvning
| av upphandlingen och yrkar att den gérs om. Till stod for sin talan anfor

bolaget i huvudsak f6ljande.

Forfragningsunderlaget strider mot principen om transparens och #r inte
kalkylerbart. Det framgér inte av forfragningsunderlaget vilka funktioner
som upphandlingen omfattar och det gar ddrmed inte att bilda sig nigon
uppfattning om omfattningen av det atagande som anbudsgivare ska limna
anbud pa. Enligt forfragningsunderlaget ska felavhjélpande underhall un-
derstigande 10 000 kr per tgérd riknas in i det fasta arvodet. Vid atgérder
till hogre kostnader ska anbudsgivaren sta for 10 000 kr. Det foreligger
ansvar for alla fel oavsett hur de uppkommit. Det finns inte ndgon statistik
over tidigare &rs kostnader for detta att tillgd. Kommunen har dessutom
forbehallit sig rétten att i efterhand vid statuskontroll avgora vilka ska-
dor/fel som ska inga i entreprendrens fasta dtagande och har dirmed till-
skansat sig mojligheter att sjilv avgora omfattningen av entreprenﬁrens.
atagande. Detta meddelas entreprendren 1 efterhand och forst efter det att
avtal tecknats. Kommunen har inte ens angett vilken metod som kommer
att anvéndas och forbehéller sig ritten att i efterhand avgora om ett visst fel
ska anses ingd i felavhjélpande underhall eller planerat underhall. Det ér
statuskontrollen som bestdmmer ett objekts status och som avgdr om ett
visst arbete ska anses vara planerat underhéll eller felavhjélpande under-
hall. I forfragningsunderlaget (SF 2. 31) anges att det 4r kommunen som

ensidigt bestammer vilket arbete som ska utféras som felavhjélpande un-
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derhéll med sjélvrisk. Kommunen har pa detta sétt satt normala regler om
statuskontroll i ABFF ur spel. ABFF forutsétter att statuskontrollen 4r en

gemensam funktion for bestéllaren och entreprendren.

Av forfragningsunderlaget framgar &ven att skadegorelse frén tredje man
ska erséttas enligt samma princip som ovan. Dessutom ska anbudsgivaren
béra risken att tredje man inte betalar. Det &r inte méjligt for en anbudsgi-
vare att bedoma eller forutse omfattningen av skadegorelse och vad tredje
man kommer att betala. Kommunen har &ven, i anledning av att friga
stéllts under upphandlingen, valt att hemlighalla totala kostnader for ska-

degorelse.

Kommunen har i sitt underlag redovisat statistik 6ver antal drenden 2011
och 2012 men ingen statistik om den tidigare kostnaden. I dtagandet ingér
aft anbudsgivaren inom sitt fasta arvode ska svara for upp till 4 167 fel per

ar, vilket ger en mojlig total kostnad med 41 670 000 kr per ar.

Genom att forfrdgningsunderlaget brister i transparens har bolaget lidit
skada.

Forfragningsunderlaget missgynnar &ven bolaget och dr inte konkur-
rensneutralt, med hénsyn till att bolaget sdsom nuvarande entreprenér har
en storre kunskap om underhallskostnaderna én sina konkurrenter och dér-
igenom lidit skada. Bolaget har tvingats att kalkylera med kostnader for
underhallsétgérderna som &r betydligt hdgre &n vad konkurrenterna kalky-
lerat for. Kommunen har haft mojlighet att publicera relevant information
men har valt att hemlighélla denna for §vriga anbudsgivare. Bolagets tidi-
gare erfarenhet av kostnaderna leder till att bolaget inte har méjlighet att
hénvisa till bestdimmelsen i ABFF 1 kap. 9 §. I kommentaren till denna
anges att d& det saknas uppgift om ndgot for anbudskalkylen relevant for-
héllande ska anbudsgivaren utgé frén ett antagande grundat p4 fackman-
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naméssig erfarenhet. Forfragningsunderlaget strider i dessa delar mot prin-
cipen om likabehandling. Omfattningen av tillsynen och skétseln styrs inte
av forfrigningsunderlaget. Bolaget har, till skillnad frén 6vriga anbudsgi-
vare, full kinnedom om vilken standard och vilken nivd som kommunen
och dess brukare/hyresgiéster forvéntar sig och har att i enlighet med ABFF
1 kap. 2 § uppfylla detta. Kommunen har haft mojlighet att publicera in-
formation men valt att hemlighalla denna. Kommunen har inte angett att
ABFF 1 kap. 2 § inte géller for entreprenaden. Bolaget har full kiinnedom
om ingdende status och kan inte hivda statusanmérkningar p.g.a. ABFF

1 kap. 2 och 9 §§ varfor risken blir mycket storre f6r bolaget i forhéllande
till andra anbudsgivare. Samma géller for atgirder i anledning av skadegt-

relse.

Det forekommer vidare otillatna kvalificeringskrav i forfragningsunderla-
get. Anbudsgivares tekniska kapacitet far endast styrkas pé sitt som anges i
11 kap. 11 § LOU. Kommunen har dock i upphandlingen angett att man
avser att bedéma den tekniska kompetensen bl.a. med hjilp av referenser,
som kommer att kontaktas for att svara pa ett antal frgor, varvid betyg
sétts. Fragorna gar utéver vad som fér krévas enligt 11 kap. 11 och 13 §§
LOU f{or att styrka anbudsgivares kompetens. Frigorna innehéller bl.a.
subjektiva bedomningar. Det dr &ven otillatet att, som kommunen avser

gora, forkasta ett anbud dérfor att referensen inte finns tillgéinglig.

Vad giller fraga om avtalets lingd och forlingning innehéller avtalet &ven
ett ramavtal, som ber6rs av giltighetstiden. Sammantaget kommer det att
foreligga en giltighetstid om 7 ar. Det foreligger inga sérskilda skl for
detta. Den langa giltighetstiden &r otilldten och resulterar i, som Hogsta
forvaltningsdomstolen fastslog i mél nr 572-14, att 4ven anbudsgivare ris-
kerar att lida skada. Ramavtalet innehaller inte nagon frivillighet utan
kommunen har oinskrénkt rétt att avropa frén avtalet, varvid anbudsgivaren

har en absolut leveransskyldighet. Entreprenéren tvingas dérfor halla en
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beredskap for en helt okénd méngd arbete for att kunna fullgdra de mycket
langtgdende avtalsenliga skyldigheter for en entreprentr som avtalet inne-
héller. I sig 4r &ven detta ett krav som till sin omfattning &r helt oforutség-

bart fér en anbudsgivare.

Bolaget har inkommit med yttranden fran f.d. adj. professorn John
Sandblad, som bl.a. anfor foljande.

I foreliggande upphandling har bestéllaren 1 huvudsak, mer 4n till 95 %,
inriktat forfrgan mot ett fast l4gsta pris for alla delar av entreprenaden.
Detta foljer inte kéind kunskap och erfarenheter fran fastighetsforvaltning.
Den tilldampade modellen &r inte kalkylerbar eller forutsdgbar for ndgon
anbudsgivare och den tidigare entreprendren har pd denna grund blivit ska-
delidande. De allménna mal som enligt forfragningsunderlaget ska foljas ér
sa allmént beskrivna att de knappast 1 praktiken innebér en avtalsforplik-
telse for en ny entreprendr, medan nuvarande entreprendr inte kan bortse
fran hur driften och den tekniska forvaltningen skots idag och méste flja
detta i sin anbudskalkylering. Vad géller felavhjédlpande underhall avgor
bestéllaren enligt forfragningsunderlaget “hur 4tgéirdsstatistiken definieras
och berdknas”, vilket sdledes inte &r klarlagt i férfragningsunderlaget.
Andra exempel pa att det inte gar att anvinda f6rfragningsunderlaget som
kalkylforutséttning &r kommunens metodik for statusbesiktning och kom-
munens krav pé att vissa utforare ska anvandas. En ny entreprenor kan, till
skillnad fran den nuvarande, relativt 14tt minska sina kostnader och kan
hanvisa till att forfragningsunderlaget varit oklart samt till praxis i andra
uppdrag. Nar det géller bestdimmelsen om skadegérelse dr det oklart om
entreprendren verkligen kan foretrdda kommunen och stélla kravet mot den
som orsakat skadan. Tidigare entreprentr maste, till skillnad frén en ny,
rdkna med att {4 betala utan att kunna erhalla erséttning frin kommunen.
Nir det géller gransdragningen mellan skétsel och felavhjélpande under-

héll &r denna rent teoretiskt definierad, medan grénsen i praktiken &r fly-
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tande. En ny entreprendr kan, till skillnad frén nuvarande, genom lag niva
pé skotsel korrigera ménga smafel och s& nd upp till maxgrinsen 4 167 fel.
Genom sjilvrisken pd 10 000 kr dkar kalkylosékerheten och risken mar-
kant. Av forfrigningsunderlaget framgér att det &r bestéllaren som ensidigt
bestdmmer metod f6r statuskontroll och om en nedsatt status ska atgérdas.
En nedsatt status innebér okade kostnader for felavhjilpande underh3ll.
Eftersom statusen pé olika sétt styrs av bestéllaren #r underhall som beror
pd byggnadens status inte kalkylerbart. Enligt de administrativa bestéim-.
melserna i forfrigningsunderlaget ska entreprendren avropa felavhjélpande
underhall fran utférare med vilken kommunen har eller kan komma att
teckna ramavtal. Sddana kostnader, med en sjélvrisk pa 10 000 kr, #r inte
kalkylerbara. Oklarheter i forfrigningsunderlaget foreligger vidare p& om-
riden som tillsyn och skdtsel, rena tjanstedelar och avtal om energioptime-

ring.

Det &r klarlagt att upphandlingen inte uppfyller det krav pa kalkylerbarhet
och férutséigbarhet som krévs vid en upphandling av en komplex tj4nste-
entreprenad till ett 1 huvudsak fast pris. Den nuvarande entreprendren ér till
foljd av oklarheterna i forfragningsunderlaget missgynnad. Det gér inte att
pé ett entydigt sétt rdkna pa forfragningsunderlaget. Entreprendren lider
didrmed skada. Bristerna i forfrdgningsunderlaget kan inte réttas pa annat

sdtt &n att kommunen gor om upphandlingen.

Det &r ett rimligt krav pa en upphandling av teknisk fastighetsdrift att den
ska kunna forstés av driftsentreprendrer som inte har tillgdng till Aff-
specialister eller jurister. Aven mindre lokala entreprensrer maste kunna
ldmna anbud om fSrfrigan inte ska vara konkurrensbegrinsande. Forfragan
ska ocksé kunna forstés av utlindska entreprendrer som inte kénner till och

har vana vid Aff.
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Kommunen bestrider bifall till ansdkan. Till stod f6r sin talan anfér kom-

munen i huvudsak foljande.

Nagot planerat underhall ingér inte i entreprenaden. Diremot ingér felav-
hjdlpande underhall som uppstér p.g.a. att planerat underhéll inte &r utfort
eller senarelagt. Det vanliga upplédgget for en funktionsbaserad entreprenad
ar enligt praxis i branschen att hela det felavhjélpande underhéllet ingér i
omfattningen. Det forekommer att ersattningsformen 4r uppdelad i fast

eller rorlig erséttning.

Vad géller statistik ver tidigaré ars kostnader anser kommunen att tidigare
utfall av kostnader for utférande av entreprenader generellt sett bor undvi-
kas som kalkylforutsittningar, eftersom kostnadsutfallet 4r en direkt speg-
ling av tidigare entreprenérs arbetsmetodik, effektivitet, kostnadsniva, fak-
tureringsrutiner m.m. Det dr viktigt att kalkylforutséttningarna &r sd objek-
tiva och neutrala som méjligt och bygger pa tidigare utftrares egna forut-
sittningar. Kommunen har dérfor valt att anvénda felstatistik som forut-
sittning for den del av kalkylen som avser det felavhjdlpande underhallet.

Felstatistik paverkas inte av sédant som &r utforarspecifikt.

I nu aktuellt forfrigningsunderlag framgar kraven pé vilka tjdnster som ska
levereras, vilket #r en forutsittning for att bedéma arbetsmomenten. I {or-
fragningsunderlaget finns relevanta méangduppgifter med for att det ska

kunna goras en rimlig bed6mning av omfattningen av tillsyn och skétsel.

For att berikna arbetsinsatsen for varje arbetsmoment krévs ett relevant
miéngdunderlag. For tillsyn och skotsel i ett forfragningsunderlag av denna
karaktir handlar det framst om att specificera vad det finns f6r typ av {6r-
valtningsobjekt, hur ménga de #r samt i vilka fastigheter de finns place-

rade. I aktuellt forfrigningsunderlag kan konstateras att de relevanta
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méngduppgifterna, utifran entreprenadens karaktir, finns med for att kunna

gora en rimlig bedomning av omfattningen av tillsyn och skétsel.

Att bedéma omfattningen av felavhjélpande underhall 4r svarare eftersom
det paverkas av flera olika faktorer och dessutom kan fordndras dver tid.
Detta forhéllande minskar dock pé en aggregerad niv4, t.ex. for ett helt
fastighetsbesténd, vilket &r fallet i denna entreprenad, eftersom fordndring-

ar i enskilda fastigheter har en tendens att ta ut varandra.

Kommunen har, for att efterstréva kalkylerbarhet, sammanstillt historisk
statistik 6ver vad som tidigare har gjorts i anldggningarna avseende felav-
hjélpande underhall. Andra uppgifter, sdsom anléiggningars skick, entre-
prendrens insatser, brukares beteende, om planerat underhall &r utfort eller

senarelagt &r inte optimal information.

For att minska risken for att felavhjélpande underhdll kar i omfattning
med tanke pé att statistiken avser historiska uppgifter far entreprensren
enligt forfragningsunderlaget ritt till r6rlig ersittning for hela kostnaden

for felavhjélpande underhall som Gverstiger statistiken med 10 %.

Det adr inte korrekt att kommunen skulle ha férbehallit sig ritten att i efter-
hand vid statuskontroll avgora vilka skador som ska ingé i entreprendrens
fasta dtagande. Vid avvikelse finns tvd méjligheter for entreprendren, dels
tillaggsarbete med ritt till erséttning for att lyfta anliggningen till funk-
tionskravens niva, dels att séinka funktionskravet till anldggningens fak-
tiska niva. Tilldggsarbete ligger inte inom ramen for fast ersittning. Dére-

mot kan entreprenadens omfattning paverkas av statuskontrollen.

Det &r inte heller korrekt att kommunen forbehéllit sig ritten att i efterhand
avgora om ett visst fel ska anses ingd 1 felavhjélpande underhdll eller om

det t.ex. ska vara planerat underhall. Statuskontrollens syfte #r inte att defi-
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niera om ett dtagande under pagaende entreprenad utgdr en felavhjélpande
atgird eller ett planerat underhall. Statuskontrollens syfte ér att dokumen-
tera vilket skick anldggningarna har vid entreprenadens borjan d.v.s. sdker-

stdlla att de uppfyller de funktionskrav som stills i entreprenaden.

Skadegorelse ingér i felavhjilpande underhall, vilket innebér att omfatt--
ningen av skadegorelse ingér i redovisad statistik och séledes kan beds-

mas.

Vad giller bolagets pastdende om att det skulle kunna féreligga en total
mojlig kostnad om 41 670 000 kr &r detta helt teoretiskt och saknar rele-
vans. Underlaget har varit kalkylerbart och prisskillnaden mellan det légsta
och det hogsta anbudet dr, med bortseende fran det sékande bolagets an-
bud, endast 35 %. Anbudet frén den skande ligger i genomsnitt 100 %

Over samtliga §vriga anbud.

Kommunen har i sin f6rfridgan ingalunda valt att hemlighalla information
utan istillet valt att forma ett underlag som #r neutralt for alla anbudsgivare
att rikna pa. Aff, ABFF 12 och entreprenadrétten &r konstruerad pa sadant
sitt att de bygger pa konkurrensens princip, dvs. anbudsgivarna ska kunna
rikna pé lika villkor och anbuden ska vara jaimforliga vid en utvérdering.
Anbudsgivarna ska endast rikna pa det som stér 1 forfrdgningsunderlaget
och bolaget har dirvid inte nagon nackdel av att ha mer kéinnedom om f6-
remalet for upphandlingen. Enligt ABFF 12 kap. 1 § &r det vad som fak-
tiskt stér i handlingarna som &r entreprenadens omfattning och inte annan
kunskap utanfor handlingarna. Savitt géller krav och utfistelse som saknas
ska dessa enligt ABFF 12 kap. 1 § 2 tolkas utifran forfrdgningsunderlaget.
Genom att anbudsgivarna endast ska rikna pa det som framgér av forfrag-
ningsunderlaget skyddas innevarande entreprendr och dennes informa-

tionsovertag “neutraliseras”.
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Kommunen gjorde en kalkyl av forfragningsunderlaget innan det skickades
ut f6r anbudsberékning. Kalkylen byggde pé de forutséttningar som giller
for forfrigningsunderlaget och hamnade pa 6 711 648 kr, vilket #r pa
samma nivd som genomsnittspriset fr de tre Gvriga anbudsgivarna. Detta
visar att samtliga anbudsgivare med undantag av bolaget har gjort samma

tolkning av forfragningsunderlaget som kommunen.

Kvalificeringskraven har varit tydliga och samtliga anbudsgivare har kvali-

ficerat sig.

Referensupptagningen tillhr kvalificeringsfasen i en offentlig upphand-
ling. Fragorna rérde hir anbudsgivarens yrkeskunnande, effektivitet, erfa-
renhet och tillforlitlighet. Podngséttningen framgick av forfragningsun-
derlaget. Anbudsgivarna har haft alla mojligheter att i forvig kontrollera
sina referenser och den poéngséttning som referenspersonerna skulle
komma att avge vid den faktiska referenstagningen. Situationen da en refe-
rent inte kan nds och anbudet dérfor ska forkastas var forutsigbar och hade
relevans for upphandlingens foremal. Eftersom inget anbud forkastats pa

denna grund har anbudsgivarna inte kunnat lida ndgon skada i den delen.

Upphandlingen avser inte ndgot ramavtal. Att s& felaktigt angetts av kom-
munen i ett kompletterande yttrande beror pa en brist i nomenklaturen i det
upphandlingsverktyg som kommunen anvént sig av. Det finns inte p4 for-
hand faststéllda villkor for senare tilldelning eller avrop. Det finns déremot
en mdjlighet for den vinnande entreprendren att teckna avtal med hyresgis-
ter eller brukare. Det finns ocksd mojlighet att teckna sidoentreprendrsavtal
pé kortare tid &n entreprenadtiden. Oavsett detta finns sérskilda skil att ha
en lingre avtalstid &n som stipuleras for ramavtal i LOU. En kort avtalstid
om maximalt fyra &r skulle kunna orsaka svérigheter for en entreprensr att

bemanna uppdraget och det skulle ocks leda till bristande kontinuitet. Den
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ekonomiska uppoffringen blir ocksé oproportionerligt stor vid en kort av-

talstid.

Kommunen har inkommit med yttranden frén konsulten Per Ollas, som

anfor i huvudsak féljande.

I offentliga upphandlingar avseende driftentreprenad stér néstan alltid pri-
set for en mycket stor del, 60 — 80 % av de totala kriterierna. Oftast tillde-
las den som har ldgst pris entreprenaden. Offentliga fastighetséigare typ
kommun och landsting utbetalar normalt fast ersattning for tillsyn och
skotsel och delvis fast erséttning f6r felavhjilpande underhéll. For “rena
tjanstedelar” utgar rorlig erséttning enligt forfragningsunderlaget. For ad-
ministrativa arbetsuppgifter dr det ytterst ovanligt att de standardiserade
arbetsuppgifterna ersétts rorligt. Forfragningsunderlaget innehéller en rad
verktyg som reglerar den osikerhet som finns i upphandlingen, som &r av
komplex natur. Bolaget 4r sisom tidigare entreprendr inte missgynnad av
upphandlingen, eftersom entreprenadens innehéll framgér med tydlighet i
forfragningsunderlagets bestimmelser och dessa géller lika for alla an-
budsgivare inklusive nuvarande entreprendr. Nér det géller felavhjélpande
underhéll har bolaget samma mojlighet som en nykomling att hinvisa till
otydligt forfragningsunderlag, Vad géller skadegtrelse ingar detta i redovi-
sad statistik, vilket gor det kalkylerbart. Felavhjélpande underhill registre-
ras 1 felanmailningssystem vilket forsvarar fifflande med statistik. Forfrég-
ningsunderlagets modell &r utformad sé att den entreprendr som arbetar i
forebyggande syfte belonas. Det naturliga 4r att det &r bestéllaren som be-
stimmer metoden for statuskontroll, eftersom denna annars skulle vixla
mellan olika entreprendrer. I detta ligger ingen risk fdf entreprendren ef-
tersom kravet sinks for denne om anléiggningen inte lever upp till kravet. I
forfragningsunderlaget finns statuskontroller tillsammans med statistik,
vilket gor det kalkylerbart. Nir det giller avrop frdn ramavtal har detta inte

ndgonting med entreprendrens sjalvrisk att gora. Sidoentreprendrer avser
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inte denna entreprenad. Pastaendet att tekniken inte skulle vara nerbruten i
detalj motsvarande funktionskravet &r felaktigt. Vad giller rena tjfnstede-
lar &r administrativa arbetsuppgifter detaljerat beskrivna. Av forfragnings-

underlaget framgér att det endast ska tas fram rutiner for energioptimering.

Vad géller avtalstiderna har Aff-entreprenader p.g.a. dess karaktir med
bl.a. stora initiala investeringar generellt I&nga avtalstider. Vanligen fore-
ligger en langre inledande avtalsperiod om 3 — 5 &r, varefter det nistan

alltid foreligger mdjlighet till en eller flera forldngningsperioder.

Bolagets resonemang bygger pa att bolaget forvéntas rikna pa forutsitt-
ningar som inte finns med i forfragningsunderlaget. Bolaget kan dock som
alla andra anbudsgivare peka pa de forutséttningar som ges av forfrag-

ningsunderlaget for att hivda sin stdndpunkt.

DOMSKAL

Forvaltningsrétten ska préva om det finns skél att, enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling, LOU, ingripa mot kommunens
upphandling med anledning av de grunder bolaget anfort.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverants-
rer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfora upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. I 16 kap. 6 § LOU anges att om den upphand-
lande myndigheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9
§ LOU eller ndgon annan bestdmmelse 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 f&r avslutas forst sedan riit-

telse har gjorts.

Vid en anstkan om 6verprévning av upphandling #r det den sékande par-

ten som har att ange de omsténdigheter som han vill 8beropa till stéd for att
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forutsattningarna for ett ingripande 4r uppfyllda (se RA 2009 ref. 69). For
att rétten ska kunna besluta att upphandlingen ska géras om eller réttas
krivs att det s6kande bolaget visar att det lidit skada eller kunnat komma
att lida skada (se HFD 2013 ref. 53).

Sdrskilda utgdngspunkter for forvaltningsrdttens bedomning

Bolaget har anfort att det foreligger ett antal fel i upphandlingen vid ut-
formmningen av forfragningsunderlaget. Bolaget har dérvid gjort géllande
att forfragningsunderlaget inte 4r kalkylerbart, att bolaget vid anbudsgiv-
ningen p.g.a. informationsdvertag sdsom tidigare entreprendr har varit sér-
skilt missgynnat, att forfragningsunderlaget innehéaller otillitna kvalifice-
ringskrav och att det foreligger ett ramavtal med otillaten tidsléngd.

[ upphandlingen inkom fyra stycken anbud. Tilldelningsgrund var légsta
pris. Anbuden uppgick till 6 009 250 kr, 7 054 732 kr, 8 130 350 kr och
14 289 900 kr. Det hogsta anbudet lades av det stkande bolaget. Det

hogsta anbudet 6verstiger det 14gsta med mer &n det dubbla.

Det s6kande bolaget maste, for att vinna bifall, bide visa att det foreligger
fel i forfragningsunderlaget och att bolaget till foljd av detta riskerat att
lida skada. Eftersom de fel som pastas foreligga i upphandlingen &r hanfor-
liga till det konkurrensuppsokande skedet, maste det inte visas, sdsom da
fraga dr om rittelse av upphandling, att bolagets anbud sannolikt skulle ha
antagits. Det méaste ddremot framga att bolaget hindrats att ligga ett kon-
kurrenskraftigt anbud. Den betydande prisskillnaden mellan det stkande
bolagets anbud och &vriga anbud utesluter darfor att bolaget skulle kunna
vinna bifall endast pa grund av pévisade smérre fel vid det konkurrensupp-
sokande skedet. Bolaget maste, med hénsyn till att det kalkylerat med den
dubbla anbudssumman, géra sannolikt att det begéatts ett fundamentalt fel
vid upphandlingen och att det t.ex. med fog varit om&jligt att i ndgon man

forutse omfattningen av det felavhjdlpande underhallet.
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Forfragningsunderlagets kalkylerbarhet

Det ér ostridigt att det i malet 4r frdga om en upphandling av en funktions-
baserad entreprenad. Den entreprendr, som tecknar kontrakt, ska svara for
felavhjdlpande underhall for av entreprenaden omfattade objekt. Entrepre-
ndrens totala skyldighet &r begrénsad pé sa sitt att denne 4r skyldig att
hogst réatta upp till 4 167 fel, dvs upp till en avvikelse pa 10% frin det stat-
istiska underlaget, med en sjélvrisk pa 10 000 kr per fel. Den hogsta teore-
tiska kostnaden uppgér dédrmed till 41 670 000 kr.

Det far i och for sig anses som legitimt att den upphandlande myndigheten
ingar kontrakt dér ekonomisk risk §verfors till den kontrakterande entre-
prendren och att denne forvintas férsikra mot vissa typer av kostnader. Att
ett offentligt kontrakt innebér viss osikerhet om framtida utfall innebér inte
att forfragningsunderlaget i sig brustit i transparens. I en situation som den
aktuella, bér dock underlaget vara tydligt sa att det &r m&jligt for anbuds-

givaren att pa ett rimligt sétt prissétta den risk som denne forvéntas bira.

Det s6kande bolaget har invént att historiska kostnader inte framgér av det
1 upphandlingen foreliggande statistiska underlaget. Kommunen har mot
detta invént bl.a. foljande. Den tidigare entreprendrens kostnader &r inte
relevanta eftersom dessa &r beroende av entreprentrens metodik, effektivi-
tet m.m. Som underlag for kalkylering av entreprenadens omfattning har i
forfragningsunderlaget angetts kraven pé tjénsterna som ska levereras och
specificering av forvaltningsobjekt, varvid deras typ, antal och placering
angivits. Vidare har kommunen angett att historisk statistik sammanstillts, -
dér det framgér vad som tidigare gjorts 1 anliggningarna avseende felav-
hjélpande underhéll. Kommunen har gjort en egen berékning pé forvintade
kostnader utifrdn anbudsgivarnas forutséttningar i forfragningsunderlaget
och angett den beréiknade kostnaden till 6 711 648 kr, vilket ungefirligt

sett svarar mot ett genomsnitt av 6vriga anbud.
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Forvaltningsrétten har inte i malet beretts tillgang till de statistiska uppgif-
terna. Féljande kan dock konstateras. I forfragningsunderlaget begransas
det antal fel som entreprenéren #r skyldig att 4tgérda. Den osékerhet, som
entreprendren maste béra enligt kontraktet, bestar av tva komponenter. For
det forsta finns en begrinsad osdkerhet om vilket antal fel som maste at-
girdas, eftersom det dr forst vid en avvikelse p& 10% som rorlig erséttning
utgér. For det andra finns en osékerhet om vad framtida fel kommer att
kosta att atgirda, sérskilt da entreprenéren ska béra en sjélvrisk pa 10 000
kr. Det 4r denna osékerhet som bolaget anfort bidrar till att forfragningsun-
derlaget inte dr kalkylerbart. Med anledning av detta kan f6ljande anmér-
kas. For att osikerheten ska resultera i bristande kalkylerbarhet maste den
genomsnittliga kostnaden for varje &tgérd 1 framtiden véntas kunna avvika
méirkbart fran vad som framgar av det historiska underlaget. En sddan av-
vikelse skulle kunna uppkomma antingen om underlaget &r bristfalligt
formulerat, sa att det foreligger dolda kostnader, eller om av ndgon anled-
ning, sésom hur tidigare underhall skétts och planerats, en viss typ av fel
kan forvéntas bli mer frekvent 1 framtiden. Om dédremot saddana brister inte
dr forhanden, méste det 1 underlaget stora antalet historiskt redovisade &t-
girder av statistiska sk#l gora det osannolikt att den genomsnittliga kostna-
den, av orsaker hinforliga till avtalsobjektet, skulle komma att 6ka visent-
ligt i framtiden.

Forvaltningsritten gor mot ndmnda bakgrund féljande bedommning. Rétten
finner ingen anledning att anmérka mot sjélvrisken som sadan. Rétten delar
dven kommunens uppfattning att det inte finns anledning att redovisa tidi-
gare entreprendrs kostnader i det statistiska underlaget, eftersom sddana
kostnader typiskt sett inte bara dr hénforliga till avtalsobjektet utan dven
till férhallanden hos entreprendren. Det s6kande bolaget har inte konkreti-
serat varfor det statistiska underlaget inte skulle vara fullgott att rikna pa,

t.ex. genom att exemplifiera dolda kostnader. Kommunen har presenterat
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en egen berékning som &r i paritet med dvriga anbudsgivares. Forvalt-
ningsrétten finner utifrén bevisldget ingen anledning att anse att forfrag-

ningsunderlaget objektivt sett inte dr kalkylerbart.

Bolaget har sérskilt invént att kommunen ensidigt véljer metod for status-
kontroll. Forvaltningsritten finner dock att det #r oklart hur kommunen
ddrigenom skulle kunna tillskansa sig fordelar i forhéllande till entreprens-
ren med hinsyn till att antalet fel som entreprendren ska atgérda p3 egen
bekostnad &r begrénsat. Som kommunen pépekat skulle en statuskontroll
dér en metod anvénds som leder till 1&g status resultera i ett stort antal fel,
vilket i sin tur leder till att entreprendren kan vinta sig rorlig ersittning.
Bolaget har inte konkretiserat hur val av statuskontroll skulle kunna leda
till en vésentlig foréndring av den genomsnittliga kostnaden for de 4tgérder

som ingér i entreprendrens fasta dtagande.

Bolaget har ocksd invént att mojligheten att erhalla erséttning for skadegd-
relse &r oklar. Frdgan avser dock endast en begrinsad del av entreprendrens
skyldighet att avhjélpa fel. Denna oklarhet kan, med hénsyn till bolagets
hoga anbud, inte ha varit av avgorande betydelse for bolaget. Bolaget har

saledes inte kunnat lida skada dérav.

En ytterligare invéindning som anf6rts mot forfradgningsunderlagets kalky-
lerbarhet &r att det fSrsvarar for mindre foretag, med otillricklig tillging
till expertis inom Aff-omrédet, att ligga anbud. Enligt fSrvaltningsrittens
bedémning bor dock inte det faktum att olika entreprendrer har olika forut-
sdttningar hindra att en upphandlande myndighet utformar forfragningsun-
derlaget for att tillgodose dess afféirsméssiga behov. Att ett forfragningsun-
derlag kan uppfattas som svért att kalkylera for vissa entreprenérer kan

séledes inte i sig anses begrinsa konkurrensen.
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Det har i mélet anforts att upphandlingen med hénsyn till dess komplexitet
inte bort haft tilldelningsgrunden ligsta pris. Mot bakgrund av att forfrig-
ningsunderlaget av forvaltningsrétten bedomts vara kalkylerbart finner

ritten ingen anledning att anmérka pa kommunens val av tilldelningsgrund.

Frigan om forfragningsunderlaget dr kalkylerbart vid en funktionsupp-
handling har tidigare behandlats i praxis. I ett relativt nyligen avgjort mal
frin Kammarritten i Stockholm, mal nr 4777-13, fann kammarrétten att
forfragningsunderlaget inte var kalkylerbart. Kammarrétten uttalade att den
information som hade limnats i form av bl.a. objektlistor och statistik i den
aktuella upphandlingen inte var tillréicklig for att leverantorerna skulle
kunna skapa sig en bild av det felavhjdlpande underhéllet. Forvaltningsrét-
ten har i forhandenvarande mal inte tagit del av statistiken i forfrégnings-
underlaget. Ritten har inte funnit skal att ifrdgasétta kommunens uppfatt-
ning att underlaget innehallit de relevanta uppgifterna som krévts for att
kalkylera omfattningen av atagandet, sérskilt som entreprendrens atagande
inom ramen for det fasta priset tydligt begrénsats sévitt géller antalet &t-

gérder.

Forvaltningsritten konstaterar sammanfattningsvis att bolaget inte uppfyllt
sin bevisborda for att det skulle foreligga fel 1 upphandlingen savitt géller
forfragningsunderlagets kalkylerbarhet och att bolaget skulle kunnat ha
lidit skada dirav. Bolaget har visserligen framstéllt 1 sig trovérdiga argu-
ment for att forfragningsunderlaget brister i kalkylerbarhet. Dessa argu-
ment har emellertid bemétts vl av kommunen. Av allt att déma har en
timligen omfattande statistik ingétt i forfragningsunderlaget, samtidigt som
entreprendrens atagande inom ramen for det fasta priset begrénsats vad
giller atgirder. Dirtill kommer den stora prisdifferens, som foreligger mel-
lan det vinnande anbudet och det sokande bolagets anbud. Det har inte en-

ligt férvaltningsrittens uppfattning framkommit omsténdigheter av tillréck-
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lig konkretion, for att dra slutsatsen att forfragningsunderlaget brustit 1 kal-
kylerbarhet pa sitt som bolaget kunnat lida skada av.

Bolagets situation sasom tidigare entreprenir

Bolaget har i mélet vidare anfort att det, sdsom tidigare entreprendr, 4r sér-
skilt inforstatt med kostnaderna for att avhjélpa fel och dérfor kan bli bun-
det till storre dtaganden genom att ingd kontrakt med kommunen. Kommu-
nen har mot detta hivdat att samma f6rutsittningar, nimligen vad som
framgdr av forfragningsunderlaget, géller for bolaget p& samma sétt som

for andra anbudsgivare.

Forvaltningsritten konstaterar att en part i ett kontraktsforhallande kan bli
civilrittsligt bunden vid kunskap och insikt som erhéllits i tidigare avtal
mellan parterna. Frdgan &r om det faktum att bolaget varit entreprenor for
tidigare uppdrag skulle péverka den civilrdttsliga stillningen i forhallande
till kommunen for det fall att bolaget hade tilldelats kontraktet i den nuva-
rande upphandlingen. Bolaget har hérvid hénvisat till tillimpningen av
regler i standardavtalet ABFF. Forvaltningsritten finner dock inte, med
hénsyn till det material som presenterats ritten i foreliggande mal, att det
visats att bolaget skulle bli bundet till ett storre atagande pa sétt som skulle
motivera den betydande skillnaden mellan bolagets anbud och anbuds-

" vinnarens. Detta skulle férutsitta att den tidigare entreprenéren vore
tvungen att kalkylera med ett dubbelt s& stort tagande. Aven om det kan
ha forelegat en réttslig risk for bolaget att det skulle kunna bli bundet till
ett stérre dtagande &n andra anbudsgivare, &r det ddrmed i vart fall inte med
hénsyn till prisdifferensen mellan anbudsvinnaren och det s6kande bolaget

mojligt att utifrdn utredningen i méalet dra slutsatsen att bolaget lidit skada.

Fragor om otillatna kvalificeringskrav och om ramavtal m.m.
Forvaltningsrétten konstaterar att bolaget inte har &beropat och 4n mindre

visat att det lidit skada eller kunnat komma att lida skada till foljd av
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kommunens forfarande vid utformningen av forfragningsunderlaget savitt
giller utformningen av kvalificeringskraven. Nér det géller referenstag-
ningen har bolagets anbud inte diskvalificerats till f6]jd av denna och bola-
get har ddrmed inte lidit till skada pa grund av hur denna bestdmmelse ut-
formats. Mot bakgrund av att bolaget inte visat att det kunnat lida skada
saknas saledes skl for ratten att ta stéllning till om det forelegat fel vid

utformningen av kvalificeringskraven.

Nir det giller fragan om det foreligger ramavtal har det inte framgétt att
det i enlighet med definitionen pé ramavtal i 2 kap. 15 § LOU 1 entrepre-
naden skulle forekomma i forvig faststéllda villkor for senare tilldelning
av kontrakt. Att kommunen for upphandlingen valt att inkludera bendm-
ningen “ramavtal” dndrar inte detta forhallande. Det har i §vrigt inte fram-
kommit skil att anmérka pé avtalstidens lingd. Med hénsyn till den bety-
dande prisdifferensen mellan det vinnande anbudet och det sokande bola-
gets anbud kan heller inte avtalets lingd och utformning i realiteten ha pa-
verkat bolagets mdjlighet att vinna upphandlingen.

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner sammantaget att det saknas skl att ingripa i fére
liggande upphandling. Det har inte utifrén bevisningen i malet framgatt att
forfragningsunderlaget brustit i kalkylerbarhet pa sétt som bolaget kunnat
lida skada av eller att bolaget kunnat lida skada d&rfor att det varit sérskilt
missgynnat sdsom tidigare entreprendr. Bolaget har inte heller visat att det
lidit skada till £61jd av kvalificeringskraven eller att det skulle foreligga ett
ramavtal med otillaten tidslingd. Ans6kan om 6verprévning ska dérfor

avslas.
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DV 3109/1A LOU * 2013-06 * Producerat av Domstolsverket

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammartztten i1 Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in ill
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di klaganden fick del av beslutet. Om
beslutet har meddelats vid en muntlig
forhandling, eller det vid en sidan fothand]mg
har angetts nit beslutet kommer att meddelas,
ska dock &verklagandet ha kommit in inom tre
veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for Sverklagandet fér
offentlig part riknas frin den dag beslutet
meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pi
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kanna tas upp i
kammarritten fotdras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten lamnar

provningstillstind om
1. . det finns anledning att betvivla
rktigheten av det slut som

férvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gir att bed6ma riktigheten av
det slut som {6rvalimingsritten har
kommit tll,

3. det it av vikt {61 ledning av
rittstillimpningen att 6verklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. detannars finns synnerliga skl att prova
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dirfor

viktigt att det klart och tydligt framgir av
dverklagandet till kammarritten varfér man

anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefoooummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivaing. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets nama, postadress, e~
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonoummer anges. Om nigon
pesson- eller adressuppgift dndras, ska
indringen utan dr6jsmil anmilas till
kammarritten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med

uppgift om f6érvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen £6r beslutet,

3. de skill som klaganden anger till stod {6z en
begiran om provaingstillstind,

4. den dndring av {6rvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 4ll stind,

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

Adressen till forvaltningsritten framgir av
domen/beshitet.

I mil om &verprévoing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007: 1092)
om upphandling inom omridena vatten, encrgx,
transporter och posttjinster fir avtal slutas innan
tiden for Gverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fic avtal slutas
pir tio dagar har gitt frin det att ritten avgjost
milet eller upphiivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slutas omedelbart Ett
overklagande av rittens avgtrande 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
6verklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

www.domstol,se







