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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Ostergétland (nedan Landstinget) genomf{or en upphandling
avseende fastighetsdrift och verksamhetsanknutna tjdnster f6r samtliga
fastigheter som Landstinget dger med referensnummer UC-201 1-124. Ent-
reprenaduppdraget omfattar bl.a. skétsel och felavhj dlpande underhall pa
byggnader och fastighetstekniska installationer, systemforvaltning av IT-
system samt energioptimering av byggﬁader och fastighetstekniska install-
ationer. Upphandlingen genomférs enligt LOU som ppet férfarande. Som
tilldelningskriterium giller det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Till-
delningsbeslut meddelades den 10 september 2012 och enligt det hade
Dalkia Sverige AB (nedan Dalkia) tilldelats kontraktet.

Bravida Sverige AB (nedan Bravida) anstker om verprvning av upp-

handlingen och yrkar att den ska gdras om.
Landstinget bestrider bifall till ans6kan.
VAD PARTERNA ANFORT

Bolaget

Oklarheter i forfrigningsunderlaget

Forfragningsunderlaget bestar av ett stort antal handlingar och det stod
tidigt klart att arbetenas omfattning inte kunde utlésas frén det da det fanns
oklarheter och ofullstindiga uppgifter i ett flertal delar. Detta féranledde att
framst Bravida men dven andra anbudsgivare begirde fortydliganden av
forfragningsunderlaget och stillde fragor till Landstinget om uppdragets
omfattning. Bravida har for egen del framstllt hela 249 fragor med under-

liggande delfragor. Anledningen till de ménga fragorna beror framst pa det
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bristfilliga forfrigningsunderlaget men eftersom Landstinget i ménga fall
gett tvetydiga eller oklara svar har ytterligare fragor varit pékallade. I vissa
fall har frigorna féranlett att Landstinget till och med f6réndrat forutsétt-
ningarna for entreprenaden genom att till exempel &ndra erséttningsformen
for ett visst arbete frén fast till r61lig ersittning d& omfattningen pé arbetet
inte kunnat klarliggas. Mot bakgrund av de ménga 4ndringar och fértydli-
ganden som gjorts har Bravida efterfrigat ett uppdaterat forfrégningsun-
derlag men Landstinget har som svar uppgett att ett sddant dokument
kommer upprittas forst till kontraktsskrivning. Trots alla frdgor och svar
som limnats under upphandlingen s& kvarstar en hel del oklarheter i for-
fragningsunderlaget innebirande att omfattningen av &tagandet inte har
kunnat kalkyleras. Mot bakgrund av alla frigor som framforts 4r det up-
penbart att forfrégningsunderlaget inte varit tillrdckligt klart utformat.
Landstinget skulle siledes redan i ett inledande skede besluta om att géra

om forfrigningsunderlaget och upphandlingen.

Otillatna fordndringar i forfrigningsunderlaget

Landstinget har genom sina svar p stillda fragor pa et flertal sétt foréind-
rat forutsittningarna for de arbeten som upphandlats under processens
gang. Detta giller exempelvis uppgifterna i A6.31 (frdga 36), A2.61 (fréga
47), A8.2 (fraga 61), 04.13, T5.1 p. 5 (fraga 220), batteribyten enligt 05.28
(fragor 203 och 237), fér vilka ersittningsformen dndrats frén fast till rorlig
ersittning, samt uppgifterna i A6.31 (frdga 53), A7.8 (friga 60), samt
SF2.3 (fragor 80 och 230), for vilka omfattningen kontraktsarbeten éndrats.

Av SF6.11 i handling 01.12 framgér att felavhjélpande underhall ingér i
den fasta erséttningen med upp till 10 000 kr per tillfélle. I det l4dge det
felavhjilpande underhallet dverstiger denna kostnad star Landstinget for
den 6verskjutande kostnaden. I detta pris ska dven felavhjélpande under-

hall till foljd av skadegdrelse inrdknas om nu inte den skadegorande stér
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for denna kostnad. Den begrinsning som finns &r att om antalet felavhjél-
pande &tgirder ett enskilt &r Skar med mer &n fem procent jamfort med
statistik fr 2011 specificerad i objekisbeskrivning har leverantren rétt till

rorlig ersittning for felavhjilpande feldtgirder som dverstiger denna pro-

centuella dkning.

I forfragningsunderlaget fanns i handling 05.15 statistik 6ver felavhjél-
pande underhall med avseende pa felanmélningar frin kund. I handlingen
angavs att statistiken var baserad pa tre ménader och interpolerad dver aret.
Frén handlingen kunde utlésas at totalt 17 150 anmélningar gjorts och att
av dessa har 4 500 verstigit en kostnad av 2 500 kr varav 350 haft en
kostnad verstigande 10 000 kr. Det finns dock ingen nérmare specifice-
ring av t.ex. vilken genomsnittskostnad det varit for de 12 650 drenden som
understigit 2 500 kr och inledningsvis fanns inte heller nigon sédan ge-
nomsnittskostnad for de 4 150 drenden som varit i spannet mellan 2 500 kr
och 10 000 kr. Handling 5.15 har ersatts med handling 05.15 B fran vilken
det kan utliisas att det totala antalet drenden for felavhjélpande underhéll
istillet uppgick till 15 498 och att av dessa hade 4 500 en kostnad som
pversteg 2 500 kr. Minskningen av antalet drenden kan forklaras med att
inledningsvis fanns #ven felanmélningar som inte foranlett nagon felav-
hjélpande atgird med i statistiken. I svar pé fréga 140 har Landstinget an-
gett att snittpriset for atgirder av felavhjdlpande underhall 6ver 2 500 kr
uppgér till 4 300 kr vilket visentligt forenklat méjligheten att kallkylera pa
omfattningen av uppdraget och minskat osikerhetsspannet med runt 30
miljoner kr. Landstinget har dérmed under upphandlingens gang visentlig-
en frandrat den risk som entreprendren dr tvungen att ta for att Jdmna an-
bud. Det finns all anledning att anta att den enorma risk som fanns inkor-
porerad i det ursprungliga forfrigningsunderlaget avhallit ett stort antal
anbudslimnande entreprendrer fran att ens delta i upphandlingen. Upp-
handlingen borde ddrfor, i vart fall i och med denna forindring, ha annon-

serats ut p& nytt. Det bér i detta hénseende dven uppmérksammas att om-
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fattningen pa det arbete som ingér i entreprenaden inte heller efter dndring-

en kan forutses.

Kvarstiende oklarheter

Bravida har pé egen hand satt ihop en lista dver fragor och svar vilket varit
mdjligt da Bravida varit den anbudsgivare som framst begirt fortydligan-
den av forfragningsunderlaget. Det torde vara ogorligt for en annan an-
budsgivare att ssmmanstilla ett liknande underlag. En sammanfattning av
de andringar som gjorts dr dock en forutséttning for att fa en bild av vilket

arbete Landstinget i slutéindan velat ha anbud pé.

Trots alla fortydliganden som ldmnats av Landstinget kvarstar emellertid
flertal oklarheter i forfragningsunderlaget. Landstinget har i forevarande
fall utviirderat anbuden efter mest ekonomiskt fordelaktiga pris. Vid denna
utvirdering har anbudsgivarna att limna ett pris pa det arbete som ingér i
fastprisersittningen och ett pris p4 den rérliga delen utifran de volymer
som foreskrivits i forfragningsunderlaget. Denna anbudssumma réknas
sedan upp genom ett s.k. “kvalitetsbristtilligg”. Utgéngpunkten for an-
budsutvérderingen ligger siledes i det pris som anbudsgivaren satt pd det

arbete som anbudsgivaren uppfattat foljer av forfragningsunderlaget.

For att denna utvérdering ska uppfylla LOU:s krav pa forutsebarhet, trans-
parens och likabehandling krévs att det utifran forfragningsunderlaget kan
utlisas vilken méngd arbete som ska prissittas. I forevarande fall dr detta
inget egentligt problem vad géller de arbeten som ska ersittas mot rorlig
ersittning d& Landstinget i forfrégningsunderlaget foreskrivit vilken kvan-
titet som anbudsgivarna ska rikna pa. I dessa fall blir siledes anbuden helt
jamforbara. Nir det ddremot giller de arbeten som ska erséttas mot fast
ersittning blir anbuden i dessa delar endast jamforbara under forutséttning

att samtliga anbudsgivare utgér ifrén att samma méngd arbete ska ingé i det
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som ryms inom fastprisitagandet. Enligt statistik som anbudsgivarna haft
att tillga, efter komplettering frin Landstinget, uppgick det totala antalet
drenden for felavhjilpande underhéll under 2011 till 15 498 och av dessa
hade 4 500 en kostnad som dversteg 2 500 kr. For drenden Gverstigande 2
500 kr var genomsnittskostnaden 4 300 kr. Det fanns 10 998 drenden vid
vilka kostnaden fér felavhjilpande underhdll understiger 2 500 kr. Det
finns dock ingen uppgift om vilken genomsnittskostnad dessa drenden har.
Ska anbudsgivaren limna anbud under dessa forutséttningar exponeras
denne for en betydande risk dven om risken dr betydligt mindre &n vad som
framgick frdn det ursprungliga forfragningsunderlaget. Om man utgar ifrdn
att kostnaden for ett tillfélle 4r 500 kr &r den totala kostnaden f6r denna
post 5 499 000 kr. Om man istillet sitter kostnaden per tilifille till 2 500 kr
blir kostnaden istillet 27 495 000 kr. Det 4r séledes en stor osikerhet i det
som anbudsgivaren ska prissitta dd kostnadsintervallet i vart fall &r Gver 20

miljoner kr.

Utsver ovanstiende ska leverantdren dven bekosta skadegorelse fran tredje
man. Klart #r att det inte gar att forutse i vilken omfattning skadegorelse
forekommer. Om kostnaden #nd4 ska ingé i entreprendrens fasta pris
kommer incitamentet fran Landstingets sida att hitta skadeg6raren samt
krdva in ersdttning frén denna att vara minimal. Utvérderingen i denna del
blir saledes inte en friga om vilken anbudsgivare som kan utféra en be-
stamd mingd arbete f6r lagst kostnad utan istéllet vilken anbudsgivare som
4r villig att ta storst risk. Den arbetsomfattning som det ska limnas anbud
pa kan séledes inte utlédsas frén forfragningsunderlaget och anbuden blir
darfor inte heller jaimforbara. Upphandlingen ska dven p& denna grund go-

ras oml.
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Asidosittande av likabehandlingsprincipen

Det kan bara spekuleras i skilen till varfor Landstinget valt att tillhanda-
halla bristfillig statistik pa det sétt som ndmnts ovan. Landstinget méste
naturligtvis ha insett att oklarheterna i dessa delar begrénsat méjligheterna
for anbudsgivarna att komma med konkurrenskraftiga och jimforbara an-
bud di anbudsgivarna tvingats ta hojd for risken som informationsbristerna
medfort. Informationen om hur kostnaden fér det felavhjélpande underhal-
let fordelar sig har emellertid inte varit okénd fér alla anbudgivare. Dalkia
som haft uppdraget fore d¢n aktuella upphandlingen har dédrmed haft ett
betydande informationsvertag gentemot andra anbudsgivare. Dalkia har
saledes, till skillnad fran andra anbudsgivare, haft mojlighet att ldimna ett
konkurrenskraftigt anbud utan att behova spekulera i kostnaderna for de
felavhjdlpande underhéllet. Det dr ocksa Dalkia som vunnit upphandlingen.
Landstinget har naturligtvis varit medveten om Dalkias informationsover-
tag gillande forutsittningarna for utforande av uppdraget vid utformandet
av forfrigningsunderlaget. Bristerna i forfragningsunderlaget, sirskilt gal-
lande statistiken kring felavhjélpande underhéll, har séledes direkt gynnat
Dalkia och i motsvarande mén missgynnat §vriga aktorer pé ett sddant sitt
att likabehandlingsprincipen som ska gilla f6r all offentlig upphandling

asidosatts.
Landstinget

Pastidda forindringar i forfrigningsunderlaget

Det finns inte ngra bestimmelser som reglerar i vilka situationer f6réind-
ringar av forfragningsunderlag kan tillatas, vare sig i direktiven eller i
LOU. Férandringar och kompletteringar forekommer i de allra flesta upp-
handlingar och det vanligaste sittet att hantera detta &r att underlaget kom-

pletteras genom frdgor och svar eller dylik information. Frigan om f6rdnd-
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ringar av forfrigningsunderlag har varit foremal f6r prévning av bade
domstolar och tillsynsorgan vid ett antal tillfillen. Vid en genomgéng av
dessa avgdranden framgér att det som avgér om en foréndring ska anses

vara tillaten eller inte 4r om den aktuella justeringen &r att anses som vé-

sentlig.

Samtliga de justeringar av f6rfradgningsunderlaget som Bravida listat i sin
ansdkan om dverprovning dr hogst marginella och har som effekt att osé-
kerheten minskar for anbudsgivarna. Mot bakgrund av upphandlingens
totala omfattning kan dessa justeringar pa inget sétt vara att anse som vé-
sentliga. Det bor dven tilldggas att samtliga de anbudsgivare som initialt
krévt ut anbudsunderlaget fatt information nér Landstinget publicerat nya

fragor och svar.

Bravida synes vilja ge sken av att den statistik som ursprungligen ingétt i
forfragningsunderlaget helt blivit utbytt och ersatt med nya siffror. Detta &r
inte korrekt. Det som skett 4r att Landstinget specificerat och f6rtydligét
uppgifterna om felavhjilpande underhall. Det ska s#rskilt poéngteras att
dessa fortydliganden och specifikationer inte éndrat risken fér de aktuella
anbudsgivarna — omfattningen av entreprendrens faktiska atagande har
varit densamma savil fore som efter fortydligandena. De berékningsexem-
pel som Bravida presenterat avspeglar inte den verkliga risk som éligger
leveranttren. Med den typ av berikning som Bravida valt att anvénda sig
av torde man i princip kunna bevisa vad som helst. Den risk som Bravida
pastar foreligga, utgodr en normal affdrsrisk i avtal av det aktuella slaget
som innehaller fastprisinslag, vilket inte pa nagot sitt 4r ovanligt. Under
inga forhéllanden innebir fortydligandena en vésentlig féréindring som kan

foranleda ingripande enligt LOU.
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Pastaddda oklarheter i forfrigningsunderlaget

Den aktuella upphandlingen har omfattat ett betydande fastighetsbestand.
Den niarmare omfattningen av entreprenadatagandet har beskrivits av
Landstinget i ett stort antal dokument som ingétt i forfrigningsunderlaget.
Landstinget bestrider att dessa handlingar varit behéftade med brister och
otydligheter, i vart4fall pa det sitt och i den omfattning som Bravida gor
gillande och under inga férhéllanden p4 ett séitt som skulle motivera ett
ingripande enligt LOU. Eventuella otydligheter har réttats till genom forfa-
randet med fragor och svar. Under alla omsténdigheter har eventuella fel
och brister inte hindrat ndgon anbudsgivare fran att ldmna ett relevant an-

bud.

Det #r visserligen korrekt att ett timligen stort antal frigor stillts efter det
att forfrAgningsunderlaget publicerades. Detta dr dock inget som i sig &r
sérskilt ovanligt vid en upphandling av denna storlek och komplexitet, och
man kan inte enbart pa grund av antalet stillda frigor dra slutsatsen att
forfragningsunderlaget varit otydligt. I denna del bor det dven sérskilt note-
ras att det vid anbudstidens utging hade inkommit anbud frén totalt fem
anbusgivare. Enligt egen uppgift har Bravida stillt hela 249 fragor till
Landstinget. Siffran framstir som anmérkningsvérd d4 man stéller den i
relation till att Svriga fyra anbudsgivare sammanlagt stillt knappt 40 frd-
gor. Uppenbarligen har ingen av de vriga anbudsgivarna haft samma pro-
blem med att lisa och forstd forfrigningsunderlaget som Bravida péstr sig
ha haft. For att vara en s omfattande och relativt komplicerad upphandling
kan ocksa det totala antalet frigor bedémas som relativt litet. Landstinget
vill naturligtvis pa inget sitt pasta att den aktuella upphandlingen dr okom-
plicerad till sin natur. Den avviker dock pa inget sitt frdn vad som far an-
ses som normalt vid upphandlingar av denna storlek och art. Inte heller har
underlaget varit simre eller mindre utforligt dn vad som ar normalt. Tvér-

tom #r det Landstingets uppfattning att det forfragningsunderlag som till-
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handahéllits anbudsgivarna varit bttre och mer utférligt 4n de som normalt
tillhandahalls anbudsgivarna i motsvarande upphandlingar runt om i landet
dér for ovrigt dven Bravida deltagit som anbudsgivare. Detta har dven be-

kriftats av den konsult — Fasticon AB — som Landstinget anvént som stod

under upphandlingen.

Med anledning av upphandlingens storlek och art, har Landstinget &ven
stillt krav p4 anbudsgivarens limplighet for att hantera denna typ av entre-
prenad. Av upphandlingsforeskrifterna (UF 3.5) framgér att timligen hoga
krav stillts dels pa anbudsgivarens ekonomiska stillning innebérande att
man #r garanterad en entreprenér av betydande storlek, dels pa anbusgiva-
rens tekniska och yrkesmissig kapacitet innebérande att man &r garanterad
en entreprendr med betydande erfarenhet. Upphandlingen har sdledes vént
sig till fackms#n inom fastighetsforvaltning som forvintas besitta den kun-
skap som kriivs for uppdraget. Detta innebér dven att man som upphand-
lande myndighet har riitt att stilla vissa krav pa anbudsgivarnas méjlighet
att lisa och forsta ett forfragningsunderlag och ddrmed de krav som upp-

draget for med sig.

Den aktuella entreprenaden 4r en s.k. funktionsentreprenad. Det aligger
darfor den kommande leverantéren, savida annat inte uttryckligen fore-
skrivits, att vilja 16sning och arbetsmetod for att uppfylla de funktionskrav
som stillts av Landstinget och att svara upp med ritt bemanning vid varje
tidpunkt och med personal med nédvindig kompetens for uppdragets ge-
nomforande. Detta innebir att en anbudsgivare med bra arbetsmodeller och
effektiv organisation kommer att leverera en mindre arbetsméngd for att
uppné funktionskraven &n anbudsgivare dir omvénda frhéllandet rader.
Exempel pa det 4r att arbeta forebyggande i syfte att minska felavhy dlpande
underhall, Det dr naturligtvis sven i denna aspekt som anbudsgivarna kan

konkurrera med varandra.
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Landstinget har tillhandahallit anbudsgivarna det underlag som funnits
tillgsingligt for Landstinget. Att pd ndgot bittre sétt askadliggora omfatt-
ningen av det felavhjilpande underhéllet har alltsé inte varit mdjligt. I
denna del ska det dven pépekas att risken for avvikelser naturligtvis alltid
bérs av leverantdren. Detta 4r en konsekvens av Landstingets val av avtals-
16sning — en fordelning av risk mellan avtalsparter kan dock knappast ses
som ett ovanligt inslag i ndgot avtalsforhallande, utan snarare som ett hogst
normalt inslag i varje avtalsforhallande oavsett storlek. Detta foljer dven av
att det handlar om framtida felavhjilpande atgérder, som varken Lands-
tiﬁget eller respektive anbudsgivare kan vara s’(ikra pa kommer att intriffa.
Denna risk bérs dock ldmpligast av den framtida leverantoren, som &r den
som har en méjlighet att paverka omfattningen och kostnaden fér de felav-

hjélpande atgirderna.

Bravida ifrigasitter vidare det Iimpliga i att 1ata Jeverantéren sté risken for
skadegorelse pd Landstingets egendom. Detta maste under alla omsténdig-
heter vara nigot som det aligger Landstinget att avgora — det star varje en-
skild anbusgivare fritt att avstd fran att limna anbud. Aterigen bor det pé-
pekas att tidigare skadegorelse 4r inkluderad i felavhjélpandestatistiken och
att samtliga leverantorer sdledes har haft samma forutséttningar att bedoma
risken. Olidgenheten och risken for en framtida leverantdr har ddrutdver
kraftigt minskats genom att Landstinget redan i utgdngsliget tagit p sig
kostnadsansvaret for det fall att de felavhjilpande &tgédrderna for ett enskilt
ar okar med mer #n fem procent jamfort med statistiken for 2011 genom att
Landstinget da utger s.k. rorlig erséttning f6r den del som Gverstiger den

femprocentiga 6kningen.
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Asidosittande av likabehandlingsprincipen

Bravida tycks, i vart fall indirekt, péstd att Landstinget valt att tillhanda-
halla bristfillig statistik i forfragningsunderlaget for att pd si sitt gynna
Dalkia. Detta pastdende tillbakavisar Landstinget bestimt. Som framgatt
ovan har Landstinget utformat forfrigningsunderlaget utifran de objektiva
férutsittningar som forelegat. Landstinget har naturligtvis inget att vinna

pa att en viss leverantér gynnas framfor andra.

Det ligger tyvirr i sakens natur att den entreprendr som tidigare haft den
entreprenad som pé nytt ska upphandlas har en bittre kéinnedom om fore-
malet for upphandling dn vad andra anbudsgivare har. Detta i sig kan dock
inte anses innebdra ett brott mot likabehandlingsprincipen — Landstinget
har oméjligen kunnat vigra Dalkia att delta i upphandlingen. Denna nack-
del for 6vriga anbudsgivare har dock Landstinget i méjligaste man forsokt
minimera genom att erbjuda ett vl genomarbetat och omfattande forfrag-
ningsunderlag. Vidare ifrigasitter Landstinget hur stor denna pastaddda
fordel for Dalkia faktiskt varit. Av anbudsutvirderingen framgar tydligt att
i vart fall tva andra anbudsgivare legat véldigt nira Dalkia i sina anbuds-

priser. Ndgot gynnande av Dalkia har séledes inte férekommit.

Bolagets genmdile

Forfrigningsunderlaget dr inte transparent

Ovriga anbudsgivare har kunnat ta del av de frigor som Bravida stéllt och
av Landstingets svar pa dessa. Att de stillt klart firre frdgor kan dérmed pd
inget stt tas som ett tecken pa att Bravida haft sérskilda problem med att
ldsa och forsta forfragningsunderlaget. Landstinget pastar vidare att un-

derlaget i upphandlingen motsvarar, eller &r béttre &n underlag som nor-
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malt sett presenteras i motsvarande upphandlingar. Som referens for det
pastiendet hinvisar Landstinget till Fasticon som &r den konsult som
Landstinget anlitat i samband med upphandlingen. Det #r nérmast en sjélv-
klarhet att Fasticon som har varit med och utformat underlaget anser att det
4r ett fullgott underlag. Det kan dock papekas att det i flera avtal dér upp-
handlingen har genomfdrts av Fasticon nu pagar tvister p& grund av att det
forelegat sddana otydligheter i forfragningsunderlaget att det inte klart gér
att utldsa vad som ingr i det fasta pris som limnats. Aven om den nu aktu-
ella upphandlingen skulle vara lika tydligt utformad som de tidigare upp-

handlingarna #r det saledes inte nigon kvalitetsgaranti.

Bravida kénner vil till de obligatoriska krav som stéllts i upphandlingen
och ifragasitter inte att de leverantdrer som Jdmnat anbud besitter den kun-
skap som krivs for att utfora uppdraget. Vilka aktdrerna pd marknaden &r
och erfarenheten hos téinkta anbudslimnare fir dock inte ursékta ett brist-
falligt forfrigningsundetlag, Det &r en “normalt” informerad anbudslam-
nare som utgdr norm vid bedémningen om underlaget uppfyller kravet pa
tydlighet och transparens. Leverantdrernas storlek och erfarenhet av att
l4sa och forsta ett forfragningsunderlag saknar ddrmed betydelse i nu aktu-
ellt avseende. Eftersom forfragningsunderlaget for den aktuella upphand-
lingen inte inneh&ller tillréickliga uppgifter om omfattningen av uppdraget

brister det i transparens.

Landstinget pastar i yttrandet att det &r tre anbudsldmnare som legat néra

varandra i sina anbudspriser. Det &r ett helt felaktigt pistiende. Som fram-

gar av tabellen Sver anbudspriserna i upphandlingen &r det en ovanlig stor

prisskillnad i upphandlingen och den hénfér sig i huvudsak till det fasta

priset. Aven om man skulle bortse frn Bravidas anbud och i stéllet titta p&

den leverantdr som #r storst pd marknaden, Coor Service Management AB,
" ser man att deras anbudspris i den fasta delen 4r ca 140 procent hogre &dn

Dalkias. For ISS Facility Services AB #r samma siffra ca 48 procent och
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for YIT Sverige AB #r den ca 16 procent. Dessa osedvanligt stora pris-
skillnader beror pa otydligheter i forfragningsunderlaget och inte pa leve-

rant6rernas prissittning.

Precis som Landstinget anfor i sitt yttrande 4r det stora och seridsa leveran-
torer som har ldmnat anbud i upphandlingen. Leverantorerna har stor erfa-
renhet av att delta i offentliga upphandlingar och prisskillnaderna i nu ak-
tuell upphandling beror inte pa att leverantérerna har néigon bristande
kompetens att beriikna anbudspriser. Tvértom skulle troligtvis prissprid-
ningen blivit &n storre med mer oerfarna leverantSrer som anbudslimnare.
Dirtill kan ndmnas att marginalerna i den aktuella branschen ar mycket
sma, ca fyra procent, vilket gor att utrymmet for sénkta priser dr néstintill
obetydligt. Aven detta visar att prisspridningen 4r orsakad av omsténdig-

heter som inte dr hanforliga till leverantérerna.

Otillatna forindringar av forfrdgningsunderlaget

Det 4r forvisso si att LOU och upphandlingsdirektivet saknar uttryckliga
regler om férindringar av ett forfragningsunderlag under anbudstiden men
de generella principerna i 1 kap 9 § LOU ska alltid tillimpas. Utgéngs-
punkten méste alltid vara att ett forfrigningsunderlag redan vid annonse-
ringen ska vara klart och tydligt utformat och innehélla all den information
som anbudslimnarna behdver for att kunna limna konkurrenskraftiga an-

bud pa lika villkor.

Om det uppkommer fragor under anbudstiden kan den upphandlande myn-
digheten tillatas gora vissa fortydliganden. Det far dock endast vara fragan
om mindre justeringar av underlaget och det far inte innebéra att de grund-
laggande forutsittningarna fér anbudsldmnandet forindras. For det fall den

upphandlande myndigheten behdver gora mer omfattande fortydliganden
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eller justeringar av underlaget ska upphandlingen alltid avbrytas och an-

nonseras pé nytt.

I den nu aktuella upphandlingen har Landstinget i frégor och svar gjort en
stor méngd mindre och stérre justeringar som sammanlagt har haft en be-
tydande inverkan p4 anbudsldmnandet. Att séiga att alla de fordndringarna
skulle vara tillatna eftersom de var for sig inte dr vdsentliga &r att tolka
praxis felaktigt. Det méste vara den totala avvikelsen frin det som inled-
ningsvis annonserades som #r relevant att bedéma och den har utan tvekan
varit vsentlig. Dirtill har Landstinget 1dmnat négra svar som @ven var for

sig har medfort visentligt indrade firutséttningar fér anbudslimnandet.

Att de anbudslimnare som initialt begért ut forfrdgningsunderlaget dven
har fatt del av samtliga forindringar gor inte dessa mindre allvarliga. Det
ar fullt moijligt att det funnits dven andra potentiella anbudsldmnare som
avstatt fran att limna anbud p4 grund av den ursprungliga utformningen,

men som hade kunnat limna anbud efter gjorda foréndringar.

Det fortydligande av statistik avseende felavhjélpande underhall som
Landstinget har gjort har inte inneburit att den faktiska omfattningen av
uppdraget har foréindrats. Ddremot har det inneburit att forutséttningarna
for att berdkna den ekonomiska risken har foréndrats pa ett visentligt sétt.
Den ekonomiska risken i uppdraget ér direkt avgdrande for anbudsldmnar-
nas pris. Om man pa sitt som Landstinget hat gjort, tillfort uppgifter som
gor att riskfaktorn berdknas utifrén andra forutséttningar, innebér det en

dndrad forutsittning for anbudsldmnandet.

De berikningar som Bravida redovisat i ansékan om &verprvning &r ex-
trema exempel for att visa hur den osikerhet som finns i uppdraget inver-
kar pa anbudspriset och &r inte avsedda att avspegla verkligheten. Det &r

séledes inte den omstindigheten att det finns en ekonomisk och affiirs-
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méssig risk i uppdraget som utgér grund for ansékan om dverprovning
utan hur denna, genom otillrédckliga uppgifter i forfragningsunderlaget, har
tillatits inverka p4 anbudsldimnandet. Alla anbudsldmnare ska kunna be-
rdkna sina anbudspriser utifrén samma forutsdttningar men det har inte
varit méjligt p& grund av allt for vaga och otydliga uppgifter avseende om-

fattningen av atagandet.

Landstingets genmale

Bristande transparens

Det #r inte ndgot ovanligt med ett storre antal frdgor vid en upphandling av
aktuell storlek och komplexitet. Det dr dock ovanligt att dessa fragor i
princip enbart kommer fran en enda anbudsgivare. De slutsatser som kan
dras av detta dr naturligtvis begriinsade. Det &r dock uppenbart att man inte
kan ta Bravidas manga frigor som inteckning for att forfrigningsunderla-

get varit otydligt.

Landstinget har tillhandahallit anbudsgivarna all den information som
Landstinget sjélvt haft tillging till. For att sékerstélla en god kvalitét pa
forfragningsunderlaget har man dessutom anlitat utomstéende upphand-
lingsexpertis pd omradet. Landstinget har dérfor svért att se pa vilket sitt
man skulle kunna tillhandahélla ett utférligare forfrdgningsunderlag &n det
som presenterats for anbudsgivarna. Vad Bravida anfért om Fasticon och
eventuella andra pigéende upphandlingstvister har ingen béring i det nu

aktuella malet och saknar dirfor relevans.

Landstinget vidhéller att de krav som uppstillts pa anbudsgivarnas ldmp-
lighet dven kan tillerkéinnas betydelse vid utformningen av ett forfrag-
ningsunderlag och bedomningen av pastadda brister i detsamma. Lands-

tinget vidhaller vidare att tre av de inkomna anbuden legat relativt néra
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varandra i sina anbudspriser. Det dr visserligen korrekt att &ven priserna i
dessa anbud skiljer sig frin varandra, men Bravidas pastdende om att det
skulle r6ra sig om en ovanligt stor prisskillnad &r felaktigt. Anledningen till
att anbudsgivarna viljer att limna olika priser i sina respektive anbud kan
bero p4 en rad olika forhéllanden, exempelvis organisation, pdgdende
andra uppdrag, beriknad framtida kapacitet, beriknad 16nsamhet, effektivi-
tet, anvindning av interna eller externa foretagsresurser, den strategiska
nyttan med och angeldgenheten att fa ett visst entreprenaduppdrag m.m.
Detta framgar inte minst av det faktum att &ven priserna for de arbeten i
upphandlingen som ska ers#ttas mot rorlig erséttning avviker i timligen
stor omfattning frén varandra. Bravidas pastiende om att skillnaden i pris-
sittning bland anbudsgivarna endast kan forklaras med ett bristfilligt for-

fragningsunderlag #r siledes helt grundldst och ska l&mnas utan avseende.

Otillitna forindringar i forfrdgningsunderlaget

Fragan om en éindring i ett forfragningsunderlag &r otilldten — dvs. om den
ar av en visentlig karaktir — méste alltid avgéras med hénsyn till dndring-
ens betydelse i den enskilda upphandlingen. De justeringar av forfrag-
ningsunderlaget som har genomforts, sett bade individuellt och sammanta-
get, har varit hogst marginella. Mot bakgrund av upphandlingens totala
omfattning kan dessa justeringar pa inget sétt vara att anse som vésentliga.
Inte heller har de varit av sidan betydelse att de kan antas ha péverkat na-
gon anbudsgivares mojligheter att ldmna anbud i upphandlingen eller pa
nagot avgorande sitt forandrat forutsittningarna for att berékna den eko-
nomiska risken i uppdraget. Négon visentlig forandring i férhéllande till

det ursprungliga forfragningsunderlaget har alltsa inte skett.

Landstinget har dessutom forsokt att undvika alla eventuella negativa kon-
sekvenser av de genomforda justeringarna genom att delge samtliga de

anbudsgivare som initialt kriivt ut anbudsunderlaget information om att
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Landstinget publicerat nya frigor och svar. Denna information har siledes
inte varit begrinsad till de leverantdrer som slutligen kommit in med ett
anbud, utan har dven gétt ut till sddana potentiella anbudsgivare som Bra-

vida vill géra gillande har avstétt fran att limna anbud pa grund av den

ursprungliga utformningen av forfragningsunderlaget.
Bolagets genmdle

Det #ir samtliga forindringar av forfradgningsunderlaget som &beropas till
stod for ansékan om dverprdvning. Bravida vidhaller att det underlag som
Landstinget har presenterat i upphandlingen inte uppfyller kravet pé trans-
parens. Det gir inte att utldsa vilken omfattning arbetena kommer att ha
och i vilken utstriickning dessa kommer att ersittas pa I6pande rékning.
Foremalet for upphandlingen &r ddrmed sé otydlig att anbudslémnarna inte
har kunnat bilda sig en uppfattning om vad som ska ingé i det offererade
fasta priset. Vilket underlag som normalt sett brukar presenteras i motsva-
rande upphandlingar saknar helt betydelse och det &r inte heller n6dvindigt
att Bravida kommer med forslag pa hur otydligheterna i upphandlingen
skulle kunna undanrdjas. Huruvida Landstinget har haft tillgang till ytterli-
gare uppgifter eller inte &r dven det irrelevant. I Sverprdvningen dr det inte
Landstingets agerande som ska bedémas utan om det material Landstinget

har presenterat uppfyller upphandlingsreglernas krav.

Landstinget synes #ven fortséttningsvis pasté att anbudsldmnarnas erfaren-
het och kompetens ska beaktas. Den utgdngspunkten &verensstdimmer dock
inte med praxis frén bl.a. EU-domstolen. For att uppfylla kravet pa transpa-
rens ska forfragningsunderlaget vara formulerat pé ett sddant att alla rim-
ligt informerade och normalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriteri-
erna pd samma sétt. Det &r dérvid fragan om en objektiv bed6mning utan

att ndgon hinsyn tas till vilka enskilda fretag som kan tinkas l&émna anbud
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i upphandlingen.

Det dr ostridigt i mélet att Landstinget har gjort de fordndringar som Bra-
vida har pekat pa. Den fraga som forvaltningsriitten har att ta stillning till
ar ddrmed inte om det har skett forindringar av forfragningsunderlaget
utan om dessa kan tillitas inom ramen for upphandlingen. Enligt huvudre-
geln far inte en annonserad upphandling forédndras under anbudstiden.
Landstinget har gjort férindringar av omfattningen av uppdraget och er-
sittningsformen for vissa arbeten. Dessa forandringar kan inte genomforas
inom ramen for den annonserade upphandlingen utan forfarandet méste
avbrytas och annonseras pa nytt. Fordndringarna har medfort eller i vart
fall riskerat att medfora skada for Bravida eftersom anbuden annars hade
utformats utifran andra forutsittningar och det kan inte sikert sigas vad

utviirderingen hade resulterat i.

Landstinget har presenterat statistik avseende tidigare 4renden for nigra
manader och menar att det utiftén dessa uppgifter & mojligt att gbra en
berdkning for hela &ret. Det har inte forts fram nigra sakliga skél till varfor
Landstinget endast har kunnat ta fram och presentera statistik for négra
manader och inte for hela dret. Omfattningen av tidigare drenden med
felavhjilpande ger en fingervisning om hur det kan komma att se ut framd-
ver. En stor del av felavhjilpandet ska ingd i det fasta priset och for de an-
budsldmnare som inte 4r nuvarande driftoperatér &r uppgiften om hur det
historiskt har sett ut kring just felavhjdlpanden det som anbudsldmnarna
har att basera sitt anbud pa. Dalkia har, i egenskap av nuvarande driftope-
rator, tillgang till uppgifter om drenden for hela dret och att Landstinget
genomfor en fornyad upphandling utan att ge vriga anbudslamnare ett

mer komplett underlag &r uppenbart i strid med likabehandlingsprincipen.

Vidare #r den statistik som faktiskt har presenterats inte heller tillrdckligt

utforlig och detaljerad. I den presenterade statistiken redovisas endast anta-
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let drenden och inte vad som har orsakat drendet, d.v.s. om det &r frigan
om ett planerat underhall som bestéllaren ska sté for eller om det ér ett
felavhjilpande som leverantdren ska sta f6r och som dédrmed ska inga idet
fasta priset. Dalkia har kinnedom om hur den fordelningen har sett ut tidi-
gare och vad som tidigare har ersatts av Landstinget. Aven i det avseendet

har dirfor Dalkia ett sddant informationsévertag som Landstinget, genom

att presentera ett mer komplett material, kunnat minska avsevért.

Det som ocksa far en avgorande betydelse for vad som kan komma att ingd
i den fasta prissumman ir vilket skick som byggnaderna och dértill ho-
rande system béﬁnner sig i. Méngden felavhjalpanden ér en direkt foljd av
status pa byggnaderna och det planerade underhallet. I avsaknad av in-
formation i det avseendet ar det endast Dalkia som har haft nigon nédrmare

kinnedom om detta.
Landstingets genmdle

Bravida har gjort gillande att det 4r samtliga foréndringar av f6rfragnings-
underlaget som &beropas till stod f5r ansokan om verprdvning. Nagon
vidare upprikning eller fortydligande av dessa pastadda foréndringar gors
dock inte, istillet hinvisar man till den sammanstillning av frégor och svar
som varit bilaga till ansékan om 6verprovning. Det finns emellertid inte
nagot generellt forbud mot att gora justeringar i ett forfragningsunderlag.
Det ligger dérfor Bravida att visa att de eventuella justeringar som gjorts

inte skulle vara tilldtna.

Bravida tycks vidare gora géllande att EU-réttslig praxis hindrar en upp-
handlande myndighet fran att beakta anbudslimnarnas kompetens och tidi-
gare erfarenheter d4 man utformar ett forfragningsunderlag eller bedomer
pastadda brister déri. Detta &r naturligtvis inte korrekt och skulle i grunden

innebdra att en upphandling skulle om&jliggéras da foremalet for upphand-
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lingen #r komplext eller forutsatter specifik branschkunskap. Det ligger i

sakens natur att ett foretag som inte sysslar med teknisk fastighetsdrift inte

heller kan kalkylera detta arbete. Detta alldeles oavsett hur forfrigningsun-

derlaget #r utformat och dven om foretaget annars &r en “rimligt informe-

rad och normalt omsorgsfull” anbudsgivare. I detta sammanhang bor det

dven tilldggas att Bravida inte har ifragasatt kvalificeringskraven, vilka i

sig utesluter anbudsgivare som inte har en relativt hog niva av erfarenhet

och kompetens pa omrédet, varfor frigan frimst torde vara av akademiskt

intresse.

Vad giller skillnaderna i anbudspriser 1 upphandlingen vidhéller Lands-
tinget att storleken i sig inte &r nigot ovanligt. Hur stora avvikelserna ér i
reella tal beror naturligtvis pa hur stor respektive upphandling 4r. Det finns
inte heller nagra som helst mojligheter att — pa det sétt som Bravida gor
gillande — ta en avvikelse i anbudspriserna som en direkt inteckning for att

det forelegat otydligheter i forfragningsunderlaget.

Landstinget vidhaller att nigon vésentlig férédndring i forhallande till det
ursprungliga forfrdgningsunderlaget inte har skett. Vid en ndrmare studie
av de aktuella justeringarna framgar det mycket tydligt att dessa inte berdr
ndgra av anbudsgivarnas huvudforpliktelser, utan istéllet varit av hogst
marginell karaktir. Samtliga av dessa mindre justeringar har dessutom
skett efter direkta frigor frén Bravida och annonserats av Landstinget i god
tid innan anbudstidens utgang. Bravidas pastdende om att justeringarna
medfort, eller i vart fall riskerat medfora, skada for Bravida eftersom an-

buden annars hade kunnat utformas annorlunda, #r saledes helt grundlost.
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SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillimpliga bestimmelser

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leverant-
rer pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt genomfra upp-
handlingar p4 ett 6ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om

omsesidigt erkdinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 6 § forsta stycket LOU framgar att om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upphandling-

en ska goras om eller att den fér avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
Forvaltningsrdttens bedomning

I LOU saknas savil detaljerade regler for hur ett férfrigningsunderlag ska
vara utformat som bestimmelser om #ndring, fértydligande och komplette-
ring av forfragningsunderlag. Andringar, fortydliganden eller komplette-
ringar far siledes bedémas med utgdngspunkt i de grundliggande EU-
rittsliga principer som bl.a. kommer till uttryck i 1 kap. 9 § LOU. En upp-
handlande myndighet &r darfor inte forhindrad att vidta vissa atgérder for
att innan anbuden ges in klargdra eventuella tveksamheter och otydligheter
i forfragningsunderlaget. Mojligheterna till detta ér dock enligt praxis be-
griansade och tilldtna under forutséttning att det inte &r friga om vésentliga
foréandringar i férhéllande till det ursprungliga forfragningsunderlaget. Den
upphandlande myndigheten far i regel heller inte tillféra andra krav &n de
som finns angivna i forfrigningsunderlaget, eftersom det da finns risk att
forutsittningarna for upphandlingen 4ndras, vilket skulle strida mot likabe-

handlingsprincipen. Om den upphandlande myndigheten finner att nya
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krav maste stillas innebér detta som huvudregel att upphandlingen ska

avbrytas och goéras om.

I malet #r det ostridigt att Landstinget har gjort de forandringar i forfrag-
ningsunderlaget som Bravida gjort géllande. Fraga i mélet &r om de dnd-
ringar som gjorts innebar en visentlig forindring av forfrigningsunderlaget
och om Landstinget i s fall, genom att inte avbryta upphandlingen, har

brutit mot de grundliggande principerna som stadgas i 1 kap. 9 § LOU.

Av handlingarna i malet framgér att Landstinget for ett antal uppgifter som
ingér i uppdraget som upphandlas har éndrat erséttningsformen frén fast till
r6rlig samt dndrat omfattningen av det arbete som ska utforas. Fragan om
dndringarna dr vésentliga eller inte ska enligt forvaltningsrittens uppfatt-
ning besvaras med hinsyn till hur kravet/forutséttningen i frga har dndrats
i forhallande till sin ursprungliga lydelse och éndringarnas betydelse i upp-

handlingen.

Mot bakgrund av det anforda finner forvaltningsritten att de d4ndringar som
innebar att omfattningen av arbetet foréindrades och att formen for ersétt-
ningen #ndrades fran fast till rorlig inte kan anses utgéra klargéranden av
otydligheter/tveksamheter i forfrigningsunderlaget utan i stillet forénd-
ringar av detsamma. Dessa forandringar #r i vart fall sammantaget att be-
trakta som vésentliga och borde ddrfor ha lett till att Landstinget avbrot
upphandlingen. Skillnaden i forutsittningarna for upphandlingen ér sa stor
att den kan ha paverkat potentiella leverantdrers vilja och mé&jlighet att
limna anbud. D4 fordndringarna 4r visentliga 4r den omsténdigheten att
Landstinget delgett samtliga de anbudsgivare som initialt krévt ut anbuds-
underlaget information om att Landstinget publicerat nya frégor och svar
irrelevant. Detta eftersom en viisentlig dndring inte kan tilldtas inom ramen

for en paborjad upphandling.
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Landstinget borde sdledes ha avbrutit upphandlingen och gjort om den for
att inte bryta mot principerna om 6ppenhet och likabehandling i 1 kap. 9 §
LOU. Landstingets forfarande har medfijrt att Bravida har lidit eller kan
komma att lida skada. Det finns till f6ljd hérav skl till ingripande enligt 16
kap. 6 § LOU.

Eftersom de brister som ovan framhallits avser upphandlingens konkur-
rensuppsokande skede finner forvaltningsritten att dessa inte kan atgérdas

pé annat sétt dn att upphandlingen ska goras om.

Overklagandet ska siledes bifallas redan p& denna grund. Skal saknas dér-

med att préva av Bravida i 6vrigt anférda invindningar.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

UL /;fii” ~

P

(liers Mellstrand
Foredragande har varit Stefka Bokmark.




ES QVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill Sverklaga forvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammarritten 1
Jonkoping, Skrivelsen ska dock skickas
eller Eimnas till fotvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsratten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for dvetklagandet for offentligpart riaknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagandet infaller pa
l6tdag, sondag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kommer in nista
vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prijvningsﬁ]lsm?‘nd
meddelas. Kammartratten limnar
ptovningstillstind om det ar av vikt for
ledning av rattstillampningen att
overklagandet provas, anledning
forekommer till andring i det shut vartill
forvaltningsratten kommit ellet det annats
finns synnerliga skal att prova overklagandet.

Om prévnjngstillstﬁnd inte meddelas star
forvaltningsrattens beslut fast. Det ar darfor
viktigt att det klatt och tydligt framgar av
éverklagandet till kammatritten vatfor man
anser att prévnjngsﬁ]lstind bor meddelas.

Skrivelsen med dvetklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnuinmer,
ytke, postadress och telefonnummet.
Dessutom ska adtess och
telefonnummer till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dix klaganden kan

- nas for delgivning lamnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i milet.
Om nigon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
g6ts till kammarratten,

2. det beslut som 6verklagas med uppgift

3. om forvaltningsrittens namn,
mialnummer samt dagen for beslutet,

4. de skil som klaganden anger dll stéd for
begiran om provningstillstind,

5. den indting av forvaltningsrittens beshut
som klaganden vill fa till stind,

6. de bevis som klaganden vill iberopa och
vad han/hon vill stytka med vatje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adress och telefonnummer.

Om nagon petson- eller adressuppgift
andras, ska Ni utan dr6jsmal anmaila

andringen till kammatrratten.

I m3al om Gverprdvning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpotter och
posttjanstet far avtal slutas innan tiden for
overklagande av rattens dom ellet beslut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal shutas nit tio
dagar har gitt fran det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett intetimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
ovetklagande av rittens avgorande far inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet 1 de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
vesklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsratten.
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